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A judicializacao das politicas publicas e o
direito subjetivo individual a satude, a luz da
teoria da justica distributiva de John Rawls*

The judicialization of public policy and
individual subjective right to health, the
Theory of Distributive Justice by John Rawls

Ura Lobato Martins**

Resumo

O artigo realiza uma analise critica sobre a questdo da judicializagao das
politicas publicas que versam sobre o direito a satde. Para tanto, sera feita
revisao da literatura com a finalidade de demonstrar as correntes doutrina-
rias sobre as possibilidades de frui¢ao de tal direito, bem como sera feita uma
analise critica dos precedentes do Supremo Tribunal Federal dos ultimos 05
anos sobre a questao da judicializagao desse direito fundamental. Ao final,
serda demonstrado que o direito a sadde gera ao cidaddo o direito subjetivo
de pleitear, de maneira imediata, o custeio de um tratamento médico, bem
como fornecimento de determinado medicamento, de acordo com a Teoria
da Justica Distributiva de John Rawls.

Palavras-chave: Direito a sadde. Judicializagdo justica Distributiva. Politicas
publicas.

ABSTRACT

The article presents a critical analysis on the issue of legalization of pu-
blic policies that deal with the right to health. For this, the literature review
in order to demonstrate the doctrinal trends of the possibilities for enjoy-
ment of such rights will be made, as well as a critical analysis of precedents
of the Supreme Court of the last 05 years on the issue of legalization of
this fundamental right will be. At the end, it will be shown that the right to
health generates the citizen’s subjective right of audience immediately, the
cost of medical treatment, as well as providing certain drug, according to the
Theory of Distributive Justice by John Rawls.

Keywords: Right to health. Judicialization. Distributive justice. Public po-
licies.
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1. INTRODUCAO

De acordo com o art. 2° da Constituicio Federal, os trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario)
devem ser independentes e harmonicos entre si, cada um exercendo, de forma predominante, sua respectiva
funcao tipica.

A classica divisio dos Poderes proposta por Montesquieu' preconiza que cada Poder tetia uma funcio
tipica. Contudo, tal separa¢do nao ¢ absoluta, principalmente quando ha omissao estatal capaz de gerar ofen-
sa a direitos fundamentais. Nesses casos, conforme determina Silva® deve ser utilizado o sistema de Freios

e Contrapesos.

No caso brasileiro, evidencia-se uma constante omissao do Executivo em realizar seu papel por meio de
politicas publicas e demais a¢Oes governamentais de satde, razdo pela qual o Judiciario acaba sendo utilizado
em demasia. Ou seja, a tdo almejada harmonia entre os Poderes nio se sustenta atualmente.

Nesse contexto, a problematica reside no fato de que niao basta a Constitui¢io Federal estabelecer a sat-
de como direito fundamental, se ndo for feita uma interpretagao capaz de garantir efetividade a tal direito,
impedindo, assim, que o cidadao fique sujeito a atuacdo estatal, quase sempre insatisfatoria.

A questao da saude envolve a tematica se tal direito seria subjetivo ou nao. Dessa forma, sua concep¢ao
meramente de direito social, frufvel somente coletivamente, significa impedir sua exigéncia individual, visto
que o cidaddo nio teria direito subjetivo individual a uma prestacao concreta do Estado, pois dependeria da
efetivacdo de tal direito somente mediante politicas publicas.

Portanto, o dilema consiste em analisar se o direito a satde gera para o cidadio o direito subjetivo de
pleitear, de maneira imediata, o custeio de um tratamento médico, bem como fornecimento de determinado
medicamento.

Para que seja realizada uma analise critica da referida problematica, torna-se necessario analisar alguns
pontos sensiveis ligados ao tema, quais sejam: O direito fundamental a saude gera direito subjetivo ao ci-
dadio de exigir a respectiva prestacdo estatal? A atua¢ao judicial, no que tange a efetivagao individual do
direito a saude, fere o Principio da Separagdao dos Poderes? A teoria da reserva do possivel pode ser utilizada
para minimizar a fruicao individual do direito a saude, considerando a Teoria da Justica Distributiva de John
Rawls? E possivel a edificacio de uma concepcio individual do direito a saide, capaz de superar o enten-
dimento de que o direito a satde é um direito social de frui¢do apenas coletiva? Qual o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a questio?

Com o intuito de responder tais questoes, serd utilizada a Teoria da Justica Distributiva de John Rawls,
bem como outros referenciais tedricos que tratam o tema segundo uma perspectiva critica.

2. CONTEXTUALIZANDO O FENOMENO DA JUDICIALIZAGAO DO DIREITO A SAUDE

A Declaracio Universal dos Direitos Humanos de 1948 consagra o direito a saide em seu art. XXV, ao
dispor que “toda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua familia saide e bem
estar [...]”.

Nessa linha, o Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, de 19606, ratificado e
internalizado no Brasil através do Decreto n.591, de 6 de julho de 1992, determina em seu art. 12: “Os
Estados-partes no Presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de

1 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.
2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999.
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saude fisica e mental”. Verifica-se que a referida norma menciona “mais elevado” nivel de saude e ndo “mi-
nimo” de satde, motivo pelo qual ndo merece prosperar a interpretacio restritiva no sentido de considerar
que o papel do Estado é de garantir o minimo existencial.

A Constitui¢io Federal de 1988 prevé o direito a saude em seu art. 6°, sendo que seu art. 196 dispSe que
“a sadde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem
a reducio do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para
sua promogao, prote¢io e recupera¢io”. Além disso, o art. 5°, §1°, determina que os direitos e garantias
fundamentais possuem aplicacio direta e imediata.

Através da leitura sistematica dos arts. 194, 196 e 198, da Constituicao Federal — CF, destacam-se as se-
guintes caracteristicas das politicas de saude: universalidade da cobertura e do atendimento; direito ao acesso
universal e igualitario; atendimento integral, priorizando as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos

assistenciais, dentre outras.

Em que pese o art. 194 da CF determinar como um dos objetivos da seguridade social, a “universalidade
da cobertura e do atendimento”, na pratica, embora o acesso aos servicos do SUS seja destinado a todos,
ndo ha universalidade de cobertura. Isso porque basta uma analise das demandas judiciais que tramitam, para
que possa ser constatado que nao hd recursos materiais, nem humanos capazes de atender, em tempo habil,
as demandas de satude.

Sobre a questdo, Alvaro Ciarlini ressalta que, embora seja importante o critério de acesso universal a
saude, no mundo concreto as questdes econdémicas, financeiras, politicas, socais, bem como burocraticas,
acabam gerando justamente o resultado contririo, transformando tais politicas em exclusio social.’

E necessario diferenciar judicializacio de ativismo judicial®. Segundo Barroso, “a judicializagio nio de-
corre da vontade do Judiciario, mas sim do constituinte”. No que tange ao ativismo judicial, este

expressa uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituico,
potencializando o sentido ¢ alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinario.”

O referido autor aponta as seguintes causas da judicializacao: 1) redemocratizagdo do pals; 2) constitucio-
nalizacdo abrangente e 3) a abrangéncia do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade. ¢

Werneck Vianna' ressalta que a invasio do direito sobre o social ocorre justamente nos setores mais vul-
neraveis, fenomeno que foi intensificado em decorréncia das reformas neoliberais. E prossegue:

Ao mundo da utopia do capitalismo organizado e do que deveria ser da harmonia entre as classes
sociais, induzida pela politica e pelo direito, sucede uma sociedade fragmentada entregue as oscilacoes
do mercado [...]

Sem Estado, sem fé, sem partidos e sindicatos, suas expectativas de direitos deslizam para o interior do
Poder Judiciatio, o muro das lamenta¢oes do mundo modetno, na forte frase de A. Garapon.

Quando ha faléncia dos demais poderes, conforme leciona Ingeborg Maus, ocorre a ascensao do Judicia-

fio como arauto, quase um mito religioso para a “sociedade 61fa”.’

3 CIARLINI, Alvaro Luis de Aradjo. O direito a saside entre os paradigmas substanciais ¢ procedimentais da Constituicao: para uma com-
preensdo agonistica dos direitos fundamentais sociais, na busca do equilibrio entre autonomia e bem-estar. 2008. 288 f. Tese
(Doutorado)-Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008. p. 263

4 Sobre as origens do termo “ativismo judicial”, recomendo: KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of judicial activism.
California: Law Review, 2004.

5  BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democritica. Documento eletronico. p. 17.

6 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Documento eletronico. p. 1-29.

7 VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete anos de judicializagdo da politica.
Tempo Sociak: Revista de Sociologia da USP, Sao Paulo, v. 19, n. 2, 2007. p. 39-40.

8  VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete anos de judicializagdo da politica.
Tempo Social: Revista de Sociologia da USP, Sio Paulo, v. 19, n. 2, 2007. p. 40.

9 A autora examina a expansio do controle normativo realizado pelo Judiciario Alemao, segundo o conceito psicanalitico da
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Para que a questdo em tela possa ser dimensionada quantitativamente, necessario mencionar os dados
do Conselho Nacional de Justiga ', atualizados até junho de 2014, os quais revelam a existéncia de 330.630
acoes envolvendo a questio da saude, sendo que os Tribunais Estaduais com o maior numero de demandas
sao: Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (113.953); Tribunal de Justica de Minas Gerais (66.751); Tri-
bunal de Justica do Rio de Janeiro (46.883) e Tribunal de Justica de Sao Paulo (44.690).

No ambito dos Tribunais Regionais Federais, seguem abaixo os dados quantitativos sobre as demandas
judiciais relacionadas a sadde, atualizados até junho de 2014, conforme Relat6rio do Conselho Nacional de
Justica — CNJ '

Quadro 1 - Relatério de demandas judiciais do CNJ, 2014.

Tribunal Federal 1° Grau 2° Grau Total
TRF-1 10.194 5.608 15.802
TRF-2 4.919 1.567 6.486
TRF-3 3.126 1.579 4.705
TRF-4 24.229 11.058 35.287
TRF-5 7 4 1
TOTAL DE ACOES DE SAUDE 62.291
Fonte: CNJ

Com a finalidade de discutir questdes relativas as demandas judiciais envolvendo a satde, foram reali-
zadas Audiéncias Publicas nos dias 27, 28 e 29 de abril, ¢ 4, 6 ¢ 7 de maio de 2009, atendendo convocacio
feita pelo Presidente do STF da época, Min. Gilmar Mendes, com base em autorizagio prevista no artigo
13, XVII, do Regimento Interno do STE.

Durante tais audiéncias, foi constatada a caréncia de informacoes clinicas prestadas aos magistrados a
respeito dos problemas de saude enfrentados pelos autores das a¢des. Em razao disso, no ano seguinte foi
expedida a Recomendagao n. 31, de 30 de margo de 2010, do CNJ. Além disso, foi criado o Férum Nacional
de Sadde, conforme Resolucdo n. 107 do CNJ, de 06 de abril de 2010.

Por meio da Recomendacio n. 31, de 2010, do CNJ foi recomendado aos Tribunais de Justica dos Es-
tados e aos Tribunais Regionais Federais que orientassem seus respectivos magistrados, via corregedorias,
para que “oucam, quando possivel, preferencialmente por meio eletronico, os gestores, antes da apreciagao
de medidas de urgéncia”'?. Seguindo tal raciocinio, na Plenaria da I Jornada de Diteito da Saide do CNJ que
ocorreu em maio de 2014, em Sao Paulo, foram aprovados enunciados, destacando-se o de n. 3, que dispoe
que “recomenda-se ao autor da ac¢io, a busca preliminar sobre disponibilidade do atendimento, evitando-se

a judicializacio desnecessaria”."”?

Diante do exposto, constata-se a existéncia de um numero significativo de demandas judiciais vinculadas
ao direito a saude. Ao lado disso, ha medidas do CNJ que buscam minimizar tais impactos, através da busca
de solu¢ao administrativa, via didlogo com os gestores.

imago paterna. Nesse sentido, demonstra como a sociabilidade individual perde a capacidade de criticar as normas sociais. Embora
o sistema Alemio seja completamente diverso do brasileiro, é possivel reconhecer o modelo de transferéncia do superego no caso
do Brasil, pois, quando ha faléncia dos demais poderes, ocorre a ascensio do Judiciario em demasia. MAUS, Ingeborg, Judicidrio
como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque.
Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n. 58, p. 183-202, nov. 2000.

10 BRASIL. Conselho Nacional de Justica — CNJ. Relatirio de demandas relacionadas a saside nos tribunais: dados enviados até junho
de 2014.

11 BRASIL. Conselho Nacional de Justica — CNJ. Relatirio de demandas relacionadas a saside nos tribunais: dados enviados até junho
de 2014.

12 BRASIL. Conselho Nacional de Justica — CNJ. Recomendagio n® 31, de 30 de margo de 2010.

13 BRASIL. Conselho Nacional de Justica — CNJ. Enunciados aprovados na i jornada de direito da saside do Conselho Nacional De Justica
em 15 de maio de 2014. Sao Paulo-SP.
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Nas préximas linhas, serdo expostas e analisadas as divergéncias tedricas que permeiam o objeto de
estudo.

3. ARGUMENTOS CONTRARIOS A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS QUE VERSAM SOBRE O
DIREITO A SAUDE (TESE PROCEDIMENTALISTA)

3.1. Riscos para a legitimidade democratica

Habermas, maior defensor da corrente procedimentalista, com base na teoria do discurso, afirma que

o principio da soberania deve ser compreendido como um poder deduzido do poder comunicativo dos
cidaddos. '

O exercicio do poder politico orienta-se e se legitima pelas leis que os cidaddos criam para si mesmos

numa formagao de opinido e da vontade estruturada discursivamente. Quando se considera essa pratica

como um processo destinado a resolver problemas, descobre-se que ela deve a sua forga legitimadora a
um processo democritico destinado a garantir um tratamento racional de questdes politicas. °

Para Habermas, quando um tribunal constitucional adota a doutrina da ordem de valores e decide se-
b
uindo tal 16gica, “cresce o perico dos juizos irracionais, porque, neste caso, os argumentos funcionalistas
> > > >

prevalecem sobte o normativo.” '

Por tais motivos, o referido autor propde um modelo de constitucionalismo nio afetado por valores, mas
sim, por procedimentos capazes de garantir legitimidade democratica, através da devida formacao da vonta-
de do cidaddo. A decisdo estaria ligada ao direito e a lei, sendo que a racionalidade da jurisdicdo dependeria
da legitimidade que seria alcangada através dos procedimentos necessarios para o discurso. 7

De outro lado, porém, a constitui¢do também nio pode ser entendida como uma ordem juridica global
e concreta, destinada a impor a priori uma determinada forma de vida sobre a sociedade. Ao contrario, a
constitui¢ao determina procedimentos politicos, segundo os quais os cidadios, assumindo seu direito de
autodeterminagdo, podem perseguir cooperativamente o projeto de produzir condi¢des justas de vida (o

que significa: mais corretas por serem equitativas). Somente as condigoes processuais da génese democrdtica das
leis asseguram a legitimidade do diteito. ®

Segundo interpretagao de Streck, a tese de Habermas segue a 16gica da divisdo dos poderes, segundo a
qual a base legislativa deve estar em conformidade com as fun¢oes exercidas pelo Legislativo, e nao pelo Tri-
bunal, pois o Legislativo setia o 6rgao legitimado democraticamente para exercer a prerrogativa do controle
abstrato das normas. "’

Barroso, embora adepto da corrente substancialista, analisa os argumentos contrarios a judicializagao
das politicas publicas. Segundo o referido autor, os riscos estariam relacionados com a questiao da legitimi-
dade democritica, politizacao da politica e falta da capacidade institucional para dirimir algumas matérias.

14 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugao de Fabio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997.

15 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugao de Fabio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. p. 213.

16 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugao de Fabio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. p. 321-322.

17 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugao de Fabio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. p. 297.

18 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugao de Fabio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. p. 326.

19 STRECK, Lénio Luiz. [urisdicao constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 157-158.
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Ao analisar supostos riscos, Barroso afirma que “os riscos para a legitimidade democratica, em razao de os
membros do Poder Judicirio ndo serem eleitos, se atenuam na medida em que juizes e tribunais se atenham

a aplicagdo da Constituicio e das leis”.*

No que tange aos riscos da politizacdo da justica, sustenta que tais riscos ndo podem ser eliminados to-
talmente, mas defende que a interpretacio constitucional, embora tenha dimensao politica, representa uma
tarefa juridica. Dessa forma, estaria sujeita “aos canones de racionalidade, objetividade e motivacdo das deci-

soes judiciais, devendo reveréncia a dogmatica juridica, aos principios de interpretacio e aos precedentes.””!

Com relagdo a capacidade institucional e aos efeitos sistémicos, Barroso sugere que o Judiciario deveria
verificar quando determinada matéria requer atuacdo de outro Poder, 6rgao ou entidade que teriam qualifi-
cagdo melhor para subsidiar a decisdo, pois esclarece que “naturalmente, se houver um direito fundamental
sendo vulnerado ou clara afronta a alguma outra norma constitucional, o quadro se modifica. Deferéncia

ndo significa abdicacio de competéncia”.*

Por fim, o referido autor manifesta-se no sentido de defender que o Judicirio é o guardido da Consti-
tuicdo, razao pela qual deve defender os direitos fundamentais e os valores e procedimentos democraticos,
sendo que eventual atuacdo contra a maioria, em tais casos, nio representaria afronta contra a democracia. *

Portanto, para a corrente procedimentalista, a legitimidade do direito seria alcangada através dos proce-
dimentos democraticos. Nesse sentido, seria incabivel conceber a Constituicdo como uma ordem suprapo-
sitiva de valores. Logo, a fruicdo do direito a saide dependeria da implementagdo das respectivas politicas
publicas, sendo vedada sua frui¢do individual, por meio de decisio judicial, pois ocorreria ofensa ao proce-
dimento democratico, na medida em que os juizes nido saio membros eleitos, razdo pela qual nio poderiam
decidir sobre assuntos politicos.

3.2.Teoria da reserva do possivel: escassez dos recursos orcamentarios

A oposicio a judicializagao das politicas publicas que tratam sobre o direito a saude também se manifesta
por meio do argumento de que a escassez dos recursos publicos impossibilitaria o acesso individual de todos
os cidadaos, uma vez que a concessao individual poderia abalar as politicas piblicas de saude que, teorica-
mente, teriam alcance geral. Dessa forma, seria necessaria a previsao dos gastos, com o intuito de satisfazer
o maior nimero de pessoas conforme as dotacGes orcamentarias existentes.

Nesse sentido, Scaff argumenta que devem ser consideradas a escassez de recursos e as infinitas neces-
sidades, pois o sistema financeiro seria composto por vasos comunicantes. Assim, gastar verbas em demasia
poderia ocasionar prejuizo para outros setores, razio pela qual existem recursos or¢amentarios minimos
destinados ao plano de a¢io social. Contudo,

na ansia de implementar integralmente as normas constitucionais, vem ocorrendo no Brasil uma
avalanche de decisdes de todas as instancias implementando diretamente o diteito a saude [...]. *

E continua o referido autor:

Fazem de forma individual o que deveria ser implementado através de politicas puiblicas — o que
pressupoe o alcance de uma coletividade de individuos através de um conjunto de normas emitidas pelo
Poder Legislativo e pelo Poder Executivo.

20 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Documento eletronico. p. 17.

21 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Documento eletronico. p. 18.

22 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Documento eletronico. p. 19.

23 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Documento eletronico. p. 19.

24 SCAFF, Fernando Facury. A efetivacao dos direitos sociais no Brasil: garantias constitucionais de financiamento e judiciali-
zagdo. In: SCAFF, Fernando Facury; ROMBOLI, Roberto; REVENGA, Miguel (Coord.). A eficicia dos direitos sociais. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2010. p. 35.
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Com estas decisGes, os programas e as politicas puiblicas de saude tém sido bastante abalados
financeiramente, ¢ comprometida fica sua capacidade de implementagio. »

Cabe ressaltar que hd percentuais minimos de receitas que devem ser destinadas para gastos com a
saude em relagio a Unido®, Estados”, Distrito Federal e Municipios®, conforme estipulacio prevista na
Lei Complementar n. 141/2012, de acordo com o que determina os paragrafos 2° e 3° do art. 198 da CF,
acrescentados pela Emenda Constitucional n. 29 de 2000.

Sarlet, por sua vez, entende que o direito a saude tem eficicia imediata, ndo trazendo em seu nucleo
essencial a questdo da “reserva do possivel”, mas sendo por ela delimitado, em termos adequados aos prin-
cipios da razoabilidade, da proporcionalidade, da eficiéncia de aplicagdo dos recursos publicos, do minimo
existencial e da dignidade da pessoa humana.”

A assim designada reserva do possivel apresenta pelo menos uma dimensao triplice, que abrange a) a
efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagiao dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade
juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a distribui¢do das receitas
e competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso,
reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional
federativo; c) ja na perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestacoes sociais, a reserva
do possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua
exigibilidade e, nesta quadra, também sua razoabilidade. Todos os aspectos referidos guardam vinculo
estreito entre si e com outros principios constitucionais, exigindo, além disso, um equacionamento
sistematico e constitucionalmente adequado, para que, na perspectiva do principio da maxima eficacia
e efetividade dos direitos fundamentais, possam servir ndo como barteira intransponivel, mas inclusive
como ferramenta para a garantia também dos direitos sociais de cunho prestacional. *

Satlet e Molinaro®, ao analisarem o principio da reserva do possivel, fazem a seguinte indagagio: “Sio
os direitos que tém custos, ou é o custo uma consequéncia do cumprimento dos deveres do Estador” A
seguir, respondem:

Embora aparentemente tal pergunta pareca nao ter importancia, é preciso reconhecer que a resposta
que for dada pavimenta caminhos diversos. A duavida reside precisamente na definicio dos direitos e
deveres. Alegar o “custo” de um direito revela a tendéncia de “mercantiliza-lo” e mesmo de fundar uma
relacdo em um “modelo de contrato”, onde o exato valor dos polos da relagdo implica em um valor
apropriavel para determinado estamento. E certo que, nesta sociedade e neste Estado que vivemos,
os recursos financeiros sio escassos. Mas essa escassez nao autoriza a escolha de qual o direito a ser
atendido. Na realidade, nao ha escassez quando ha responsabilidade social. A escassez comeca onde
a auséncia de solidariedade impera. E absolutamente certo que a escassez pode ser combatida, com

25  SCAFF, Fernando Facury. A efetivacao dos direitos sociais no Brasil: garantias constitucionais de financiamento e judiciali-
zagdo. In: SCAFF, Fernando Facury; ROMBOLI, Roberto; REVENGA, Miguel (Coord.). A eficdcia dos direitos sociais. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2010. p. 35.

26 Art. 50 A Unido aplicard, anualmente, em agdes e servicos publicos de saude, o montante correspondente ao valor empen-
hado no exercicio financeiro anterior, apurado nos termos desta Lei Complementar, acrescido de, no minimo, o percentual corre-
spondente 4 variagio nominal do Produto Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei orgamentaria anual. (LC 141/12)
27  Art. 6o Os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em ag¢oes e servios publicos de saude, no minimo, 12% (doze
por cento) da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam o art. 157, a alinea “a” do inciso
I e o inciso II do caput do art. 159, todos da Constitui¢ao Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios. (LC 141/12)

28  Art. 7o Os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em agodes e servigos publicos de saide, no minimo, 15%
(quinze por cento) da arrecadagao dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam o art. 158 e a alinea “b” do
inciso I do caput e o § 3° do art. 159, todos da Constitui¢io Federal. (LC 141/12)

29 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

30 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 301.

31 SARLET, Ingo Wolfgang; MOLINARO, Catlos Alberto. Democracia: separagio de poderes eficacia e efetividade do direito
a satde no judicidrio brasileiro. Observatério do Direito a Satide. Belo Horizonte: Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas,

2010/2011. p. 78.
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grande eficiéncia, através da colaboragdo sempre que presente um adequado sentido de solidariedade de
todos, particulates ¢ poder publico.

No ano de 2004, durante o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Prefeito Fundamental —
ADPF n. 45, o STF apresentou interpretagao sobre a cldusula reserva do possivel.

E que a realizacio dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-se pela gradualidade
de seu processo de concretizacio — depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades or¢amentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente,
a incapacidade econdémico-financeira da pessoa estatal, desta nio se podera razoavelmente exigir,
considerada a limitacao material referida, a imediata efetivacio do comando fundado no texto da Carta
Politica.

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese — mediante indevida manipulagiao
de sua atividade financeita e/ou politico-administrativa — ctiar obsticulo artificial que revele o
ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento ¢ a
preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadios, de condi¢oes matetiais minimas de existéncia. *

Portanto, durante o referido julgamento, foi ressaltada a questdao de que tal clausula (reserva do possivel)
nao pode ser invocada pelo Estado, para permitir que este deixe de arcar com o cumprimento de suas obti-
gacOes constitucionais, principalmente em se tratando de conduta que gera aniquilacao de direitos constitu-

cionais que possuem carater essencial.

4. ARGUMENTOS FAVORAVEIS A JUDICIALIZAGAO DAS POLITICAS PUBLICAS (TESE SUBSTANCIALISTA)

De acordo com Silva*, as normas constitucionais sdo classificadas em normas de eficacia plena (apli-
cabilidade direta, imediata e integral), contida (aplicabilidade direta, imediata, mas ndo integral) e limitada
(aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, dividida em normas de principio institutivo e norma de principio

programatico).

Com efeito, a referida classificacio, recepcionada por grande parte da doutrina, reduz a aplicacio imedia-
ta das normas constitucionais, em especial o {1° do art. 5° da Constitui¢io Federal que determina que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata”.

Segundo Silva, o direito a satde seria classificado como uma norma programatica *°, na medida em que a
saude estaria incluida entre os fins estatais, pois “ndo impdoe propriamente ao legislador a tarefa de atua-las,

mas requerem uma politica pertinente 2 satisfacio dos fins positivos nela indicados™ *

Silva assevera que o direito a sadde (art. 196), semelhante ao que ocorre com o direito a educacgio (art.
205), institui um dever correlato a um sujeito determinado, qual seja: o Estado, razao pela qual este

tem a obrigacdo de satisfazer aquele direito. Se esta ndo ¢ satisfeita ndo se trata de programaticidade, mas
de destespeito ao diteito, de descumptimento de norma. ¥/

32 SARLET, Ingo Wolfgang; MOLINARO, Catlos Alberto. Democracia: separagio de poderes eficacia e efetividade do direito
a satde no judicidrio brasileiro. Observatério do Direito a Satide. Belo Horizonte: Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas,
2010/2011. p. 78.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45. Relator(a): Min. CELSO
DE MELLO. Brasilia, 29 de abril de 2004. Didrio da Justi¢a, Brasilia, 04 maio 2004. PP-00012 RT] VOL-00200-01 PP-00191.

34 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 138.

35 Normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses,
limitou-se a tragar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus 6rgaos (legislativo, executivo, jurisdicionais e administrativos),
como programas das respetivas atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do Estado. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das
normas constitucionais. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 138.

36 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 139.

37 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 150.
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Portanto, a divergéncia doutrinaria com relagdo ao tema reside na interpretacao a ser dada ao art. 196

da CF, pois uma parte da doutrina entende que tal norma dependeria de uma atuacao estatal, através da im-
p p q P ¢

plementacio das politicas puiblicas (tese procedimentalista). Logo, ao Judiciario caberia apenas adentrar no

mérito do cumprimento da lei orcamentaria.

A corrente substancialista defende o carater principiologico da Constitui¢ao. Nessa linha, segundo Mar-
tonio Lima, se a Constituicdo Federal determina que normas definidoras dos direitos e garantias fundamen-
tais possuem aplicacdo imediata, restaria evidente que os poderes do Estado brasileiro dever agir no sentido
de viabilizar tal comando.

A classificagdo das normas constitucionais que serdo controladas em sua constitucionalidade por tribunais
recebem carga descritiva autbnoma, independentes mesmo tanto do teor constitucionais que integram
como de sua natureza originaria de assembleias constituintes reunidas apés anos de autoritarismo.
Independentes do texto que integram, pelo fato de que alguns destes textos expressam claramente sua
condigdo de comandos a serem aplicados imediatamente (o §{1° do art. 5° da Constitui¢io Federal ¢ um
dos exemplos); e, igualmente livre de seus contextos, a nao implementa¢io destes comandos advém,
em grande parte, da atuacio das cortes constitucionais que manifestam seus entendimentos no sentido
de poupar o Estado da necessaria implementacio, exatamente quando estio os tribunais autorizados
a agirem dentro dos limites constitucionais. Em outras palavras: a jurisprudéncia dos tribunais
constitucionais descumpre a constituicio quando aplica entendimentos restritivos aos comandos
constitucionais, principalmente aqueles definidores de novos direitos e garantias fundamentais trazidos
por constitui¢des produzidas como nova estrutura para Estados egressos de governos autotitirios. *

Streck, também adepto da corrente substancialista, adota tese diametralmente oposta ao paradigma pro-
cedimental habermasiano:

[...] parece muito pouco, mormente se levarmos em conta a pretensio de se construir as bases de um
Estado Social no Brasil — destinar-se ao Poder Judiciario tdo somente a funcdo de zelar pelo respeito
aos procedimentos democraticos para a formacdo da opinido publica e da vontade politica, a partir da
proptia cidadania, como quet, pot exemplo, o patadigma procedimental habermasiano. *

Corroborando, Brito Filho defende a necessidade de ser adotada uma concepcao de direitos humanos
que considere a pessoa humana através de uma perspectiva individual, razdo pela qual devem ser rejeitadas
as teorias conservadoras que subordinam o papel do Estado

aos interesses dos governantes, e contra a sociedade, especialmente os menos favorecidos, sendo

exemplos, as teorias da reserva do possivel, dos custos dos direitos, da prevaléncia da lei or¢amentaria,
entre outras.*’

Para Maués*, o Judicidtio até poderia atender a demandas individuais, mas tais demandas estariam su-
jeitas aos principios da universalidade e da integralidade. Sendo assim, estariam excluidos “tratamentos nao
previstos oficialmente”. Em razao disso, ndo seriam cabiveis decisGes que ordenam o sequestro ou remane-
jamento de verbas publicas, devendo o judiciario apenas vincular o legislativo na elaboragio do or¢amento
do ano seguinte.

Barroso, adepto da corrente substancialista, possui afinidade com a teoria de Rawls, conforme ressaltou
em entrevista ** dada em 2010. Porém, o autor defende que ha limites mais estreitos quanto ao diteito sub-

38  LIMA, Martonio Mont Alverne. Jurisdi¢do Constitucional: um problema da teoria da democracia politica. In: SOUZA, Clau-
dio Pereira de, et al. Teoria da Constituicao: estudos sobre o lugar da politica no direito constitucional. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2003. p. 220.

39  STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
p- 25.

40 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito fundamental a satde: propondo uma concepgio que reconheca o indi-
viduo como seu destinatario. A Leitura: Caderno da Escola Superior de Magistratura do Estado do Parg, v. 5, p. 144.

41  MAUES, Antdnio Moreira. Problemas da judicializacdo do direito a saide no Brasil. In: SCAFF, Fernando Facury; ROM-
BOLI Roberto; REVENGA, Miguel (Coord.). A ¢ficicia dos direitos sociais. Sio Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 271.

42 BARROSO, Luis Roberto. Entrevista. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, ano 28, v. 75; n. 2,. abr./jun. 2010.
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jetivo prestacional, porquanto restringe a questao da omissdo estatal, que legitimaria o pedido judicial dos
medicamentos. A omissio sé estatia caractetizada quando nio houvesse leis e atos administrativos e/ou
quando estes fossem descumpridos. Noutras palavras, quando existissem tais atos, mesmo que nao alcance
todos os necessitados, nio podetia ser alegada a presenca da legitimidade do Poder Judiciatio.”

Contudo, a mera existéncia de atos administrativos que tenham o escopo de garantir o direito a satde,
nao ¢ suficiente para descaracterizar omissio. Isso porque uma politica publica que existe, mas é ineficaz,
nao pode permanecer intocavel pelo judiciario.

Alvaro Ciarlini propée um meio termo entre as correntes apresentadas (substancialista e procedimen-
talista), defendendo “a possibilidade de realizagdo de um direito social (bem-estar) sem a supressiao das

liberdades politicas de sua esfera publica (autonomia)”.*

O referido autor, na sua tese, propoe que o juiz adote o aspecto plural ao definir as prioridades, por meio
da opinido de técnicos responsaveis pela politica publica de saude, bem como demais membros da socieda-
de civil. Dessa forma, sugere o didlogo com segmentos sociais, sendo que a a¢ao civil publica seria a agao
adequada para tal fim (tutela de interesses meta-individuais), pois terd efeitos erga omnes. Porém, o autor
defende que tal agao civil pablica nao deve ser utilizada para solucionar questoes individuais, para legitimar
atuacio que mantenha o circulo vicioso do que chama de paternalismo alienante.”

Com efeito, o didlogo ¢ importante para que a jurisdi¢ao ocorra considerando o carater plural da cons-
trucio das politicas piblicas de saude. Entende-se, no entanto, que a corrente substancialista ¢ a mais justa
e coerente, pois o direito fundamental a saude gera ao cidadio o direito subjetivo individual de pleitear, de
maneira imediata, o custeio de um tratamento ou fornecimento de medicamento necessario, diante da au-
séncia ou ineficacia das politicas publicas vigentes, considerando o carater principiologico da Constituicao.

4.1. O direito subjetivo individual a satide, segundo a Teoria da Justica Distributiva de John Rawls

Rawls, considerado grande expoente do igualitarismo liberal contemporaneo, apresentou a Teoria da Justi-
¢a como Equidade, apresentando, inicialmente, critica a tese utilitarista, em virtude desta ignorar o fato de cada
membro da sociedade possuir inviolabilidade propria fundada na justica, ou seja, nao considera as diferencas

entre as pessoas. 0

Conceber o direito a satde apenas, segundo seu aspecto coletivo, significa seguir a diretriz do utilitarismo
classico, tao criticado por Rawls, uma vez que o utilitarismo defende que a sociedade atenderia a exigéncia
de justica “quando suas institui¢oes mais importantes estao planejadas de modo a conseguir o maior saldo

liquido de satisfacao obtido a partir da soma das participa¢des individuais de todos os seus membros”.*’

O autor defende que, em uma sociedade justa, as liberdades de cidadania sdo inviolaveis, ndo podem
estar sujeitas a negociagao politica, nem ao calculo de interesses sociais, pois “a justica nega que a perda da
liberdade de alguns se justifique por um bem maior partilhado por outros. O raciocinio que equilibra os

ganhos ¢ as perdas de diferentes pessoas como se elas fossem uma pessoa sé fica excluido.” **

Entrevista concedida a: Clarice Costa Calixto, Leonardo de Aradjo Ferraz e Maria Tereza Valadares Costa. p. 21.

43 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade 4 judicializagao excessiva: direito a saide, fornecimento gratuito de medica-
mentos ¢ pardmetros para a atuacio judicial. Interesse Priblico, Belo Horizonte: Férum, v. 9, n. 46, p. 31-61, nov./dez. 2007.

44 CIARLINI, Alvaro Luis de Aratjo. O direito @ saiide entre os paradigmas substanciais ¢ procedimentais da Constituicio: para uma
compreensao agonistica dos direitos fundamentais sociais, na busca do equilibrio entre autonomia e bem-estar. 2008. 288 f. Tese
(Doutorado)-Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008. p. 262.

45 CIARLINIL, Alvaro Luis de Aratjo. O direito @ saiide entre os paradigmas substanciais ¢ procedimentais da Constituicio: para uma
compreensao agonistica dos direitos fundamentais sociais, na busca do equilibrio entre autonomia e bem-estar. 2008. 288 f. Tese
(Doutorado)-Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008. p. 263-264.

46 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 24-25.

47 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 25.

48 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 30.
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Rawls trabalha com a categoria denominada posigao original, com a finalidade de estabelecer um processo
equitativo, para que quaisquer principios aceitos sejam considerados justos. Dessa forma, “com esse pro-
posito, assumo que as partes se situam através de um véu de ignorancia. Elas ndo sabem como as varias
alternativas irdo afetar o seu caso particular, e sao obrigadas a avaliar os principios unicamente com base nas

consideracoes gerais”. ¥

Segundo Rawls, a posicao original garante que ninguém sera favorecido na escolha dos principios, feita sob
um véu de ignordncia, pois todos estariam em uma situac¢ao semelhante, razao pela qual ndo invocariam prin-
cipios com a finalidade de favorecimento pessoal. *°

Sobre a questao, Feres Junior e Pogrebinschi ressaltam que a posi¢ao original ou situagdo original pro-
posta por Rawls representa o préprio momento contratual, ou seja, ¢ uma situacao hipotética, nao precisa
ocorte no plano concreto, basta que seja feita sua simulagao mental. °'

Rawls apresenta dois principios:

Primeiro: Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema total de liberdades basicas
iguais que seja compativel com um sistema semelhante de liberdade para todos.

Segundo: As desigualdades sociais e econémicas devem ser ordenadas de tal modo que, a0 mesmo
tempo

a)tragam o maior beneficio possivel para os menos favorecidos, obedecendo as restricdes do principio
da poupanca justa, e,

b)sejam vinculadas a cargos e posi¢oes abertos a todos em condicio de igualdade equitativa de
oportunidades. %

A seguir, o autor apresenta duas regras de prioridade. A primeira setia a prioridade da liberdade. Dessa forma,
os principios da justica devem ser classificados em ordem lexical. Logo, as liberdades bésicas somente podem
sofrer restricao em nome da liberdade. Sendo que a segunda regra de prioridade é no sentido de que o segundo
principio da justica é lexicalmente antetior ao principio da eficiéncia e ao principio da maximizacio da soma de
vantagens, sendo que a igualdade equitativa de oportunidades setia antetior ao principio da diferenca.

Como asseveram Feres Junior e Pogrebinschi, a Justica como Equidade proposta por Rawls tem como ob-
jetivo pratico prover uma base moral e filoséfica aceitavel para as institui¢des democraticas e, consequente-
mente, lidar com o conflito entre liberdade e igualdade. **

Depreende-se, assim, que a corrente que defende a nio interferéncia do Poder Judiciatio no que tange
a efetivacdo do direito a saide no plano individual, privilegia a soma de vantagens que o Estado pratica ao
efetuar previsdes orcamentarias, ou seja, segue a linha de raciocinio tragada pela corrente utilitarista.

A titulo de exemplo, o pensamento utilitarista poderia defender que nio caberia a concessao de um direi-
to individual a saude, pois tal concessao inviabilizaria o direito de outros cidaddos, uma vez que implicaria na
utilizacdo de consideravel valor monetario. Sobre a questao, nao ha como negar os impactos or¢amentarios,
contudo, o Estado tem o dever, e ndo a faculdade, de garantir o direito a satde. Logo, se suas politicas nao
atendem a necessidade de todos os cidadaos, cabera ao que estiver em situacdo de necessidade (principio da
diferenca), exigir judicialmente a aplicacio de seu direito fundamental.

49 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 147.

50  RAWLS, John. Uma teoria da justica. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 13.

51  FERES JUNIOR, Jodo; POGREBINSCHI, Thamy. Teoria politica contemporinea: uma introdugio. Rio de Janeiro: Elsevier
Campus, 2010. p. 14.

52 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 333.

53 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 333-334.

54  FERES JUNIOR, Jodo; POGREBINSCHI, Thamy. Teoria politica contemporinea: uma introducio. Rio de Janeiro: Elsevier
Campus, 2010. p. 12.
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Brito Filho, ao analisar o direito a saude sob a luz da Teoria de Rawls, apresenta a seguinte contribuicio:

E em relagio ao direito fundamental a saude, onde a ideia pode ser encontrada, na teoria de Rawls?
Primeiro, de que cada individuo deve ser levado em consideracio, respeitadas as suas diferencas, o que
ja fol visto logo acima, quando mostrei o pensamento desse autor em relagdo ao utilitarismo.

Segundo, pelo que pode ser depreendido em um dos principios de justica enunciados por Rawls (2002),
e que ¢ chamado de principio da diferenca.

Nele, Rawls defende o que tenho chamado de desigualdade controlada, e que pode ser explicado, de
forma singela, assim: 1) ninguém pode ter tudo, mesmo que isso seja amealhado licitamente, pelo que,
20 menos pela tributagdo, uma parte devera reverter a sociedade; 2) ninguém pode ficar sem alguma
coisa, cabendo aos individuos um minimo que deve ser garantido. *

Ao analisar sobre o minimo a ser garantido, o referido autor menciona que “nio pode ser um “minimo
de saude”, sinonimo de uma vida precaria. S6 pode ser a satde plena, no limite do que for possivel, con-
siderando o conhecimento disponivel”. Seguindo tal raciocinio, compete ao Estado proporcionar a cada
cidadio a satisfacdo a tal direito, de forma individual.

Em suma, a Teoria de Rawls possui alguns eixos fundamentais que podem ser utilizados para a construcgao de
uma concepeao individual do direito a satde. A igualdade democratica guarda relacio com a realizacio da justica
distributiva e com a prioridade a ser garantida as necessidades dos menos favorecidos (principio da diferenca).

5. PosicloNAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE O DIREITO A SAUDE

A pesquisa foi realizada no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal — STF, na data 07.09.14, utili-
zando-se filtros através da busca de expressdes na se¢do jurisprudéncia. A pesquisa baseada nas expressoes
“direito a satde” demonstrou a existéncia de 655 acérdaos e 11 casos de repercussio geral. A pesquisa feita
com base nas expressoes “direito a saude e medicamentos” revelou a existéncia de 21 ac6érdios.

Ap6s a leitura dos acérdaos, foi realizado novo refinamento da pesquisa, tendo como delimitagiao tempo-
ral os ultimos cinco anos. Ao final, considerando a existéncia de processos com decises semelhantes, foram
eleitas 5 (cinco) decisdes do STF para ser objeto de analise, considerando a relevancia das matérias suscitadas.

A seguir, serdo analisadas as decisdes mencionadas, dando-se énfase a questio juridica, motivo pelo qual
nao serdo expostos os nomes das partes envolvidas.

5.1 Agravo Regimental na Suspensao Liminar n. 47 (julgamento em 17 de marco de 2010)

No voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, ratificado pelos demais, foram examinados cada um
dos elementos contidos no art. 196 da Constituicao Federal, destacando-se o seguinte: direito de todos, iden-
tifica a existéncia de um direito individual e coletivo a sadde. Assim, sustenta que considerar o art. 196 uma
norma de direito social de carater programatica, no sentido de apenas servir como diretriz a ser observada
pelo ente publico, implica em uma interpreta¢ao que nega a for¢a normativa da Constituicao.

Porém, o referido Ministro afirma que esse direito subjetivo publico seria assegurado através de politicas pu-
blicas. Dessa forma, uma ordem judicial que ordenasse a prestacao individual de saide, “estaria condicionada ao
ndo comprometimento do funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS)”, o que setia avaliado caso a caso. ”’

55 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito fundamental a satde: propondo uma concepgio que reconheca o indi-
viduo como seu destinatario. A Leitura: Caderno da Escola Superior de Magistratura do Estado do Para, v. 5, p. 143.
56 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito fundamental a satde: propondo uma concepgio que reconheca o indi-
viduo como seu destinatario. A Leitura: Caderno da Escola Superior de Magistratura do Estado do Para, v. 5, p. 143.
57 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensio Liminar n. 47. Tribunal Pleno. Rel. Min. GILMAR MENDES

MARTINS, Ura Lobato. A judicializacdo das politicas publicas e o direito subjetivo individual a sadde, a luz da teoria da justica distributiva de John Rawls. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia,

~ v. 5, Numero Especial, 2015 p. 309-328

(€]
[N



Contata-se, portanto, que o referido Ministro ndo veda a possibilidade de prestacdo individual de satde,
apenas condiciona tal possibilidade.

No caso concreto, foi negado provimento ao Agravo Regimental, por considerar que o deferimento de
uma presta¢ao de saude formulada pelo SUS, nio significa criagdo de politica publica pelo Judiciario, mas

apenas seu devido cumprimento.

Cabe ressaltar que o voto do Min. Gilmar Mendes menciona outras questoes relevantes, em especial, as
Audiéncias Publicas da Saude realizadas no STF, nos dias 27, 28, 29 de abril e 04,06 € 07 de maio de 2009,
com o objetivo de relatar que foi constatado que, na maioria dos casos, a intervenc¢ao judicial ndo se dava
em razdao de omissdo absoluta do Estado, mas sim, diante da necessidade de interven¢io para que haja
cumprimento de politicas publicas ja estabelecidas, existindo, nesse caso, um direito subjetivo publico a
determinada politica publica de saude.

Assim, caso a prestacao nao esteja contemplada pela politica do SUS, seria necessario distinguir se tal
auséncia decorre de “(1) omissao legislativa ou administrativa, (2) decisdo administrativa de nao fornecé-la

ou (3) de uma vedagio legal de sua dispensa” .

Além disso, o Min. Gilmar Mendes mencionou que deve ser analisado o motivo para o nao fornecimento de
determinada a¢do de saude por parte do SUS, considerando-se os casos de nio custeio diante da inexisténcia de
evidéncias cientificas que revelem que determinada prestacao de saude é eficaz. Nesses casos, o referido Ministro
afirma a necessidade de considerar as seguintes situagdes: “1°) o SUS fornece tratamento alternativo, mas nio ade-

quado a determinado paciente; 2°) o SUS nio tem nenhum tratamento especifico para determinada patologia™.

O referido Ministro menciona, ainda, que os Protocolos Clinicos e as Diretrizes Terapéuticas do SUS nido
sa0 inquestionaveis, mas, com relagdo aos tratamentos experimentais que carecem de comprovagio cien-
tifica acerca de sua eficacia, argumenta que o Estado nao podera ser obrigado a realizar seu fornecimento.
Nesse sentido, por meio da Recomendacio n. 31, de 30 de margo de 2010, foi recomendado aos Tribunais
de Justica dos Estados e aos Tribunais Regionais Federais que orientem seus magistrados, via corregedorias,
para que “evitem autorizar o fornecimento de medicamentos ainda nio registrados pela ANVISA, ou em

fase experimental, ressalvadas as exce¢des expressamente previstas em lei”.””

Com relagio aos novos tratamentos ainda nio incorporados pelo SUS, seria necessaria cautela, segundo
o Ministro, considerando-se que a lentidao de procedimentos burocraticos na aprovagiao de novas indica-
¢Oes terapéuticas, podera excluir o acesso de pacientes a tratamentos ja postos em pratica pela iniciativa
privada. Portanto, a omissdo administrativa no sentido de garantir o tratamento a determinada patologia
pode ser objeto de apreciagao judicial.

Seguindo a mesma diretriz, dispde o Enunciado n. 4, aprovado na Plenaria da I Jornada de Direito da
Satde do CNJ que ocorreu em maio de 2014, em Sio Paulo:

Os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) sido elementos organizadores da prestagao
farmacéutica, ¢ nao limitadores. Assim, no caso concreto, quando todas as alternativas terapéuticas
previstas no respectivo PCDT ja tiverem sido esgotadas ou forem invidveis ao quadro clinico do
paciente usudrio do SUS, pelo principio do art. 198, 111, da CF, pode ser determinado judicialmente o
fornecimento, pelo Sistema Unico de Satde, do firmaco nio protocolizado. '

(Presidente), Brasilia, 17 de marco de 2010. p. 15.
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Da analise do referido julgamento, necessario dar realce aos pontos positivos. Primeiramente, representa
um avango a concep¢io de que o direito a sadde nao é apenas uma norma direito social de carater progra-
matica. Além disso, o fato de serem citadas as Audiéncias Pablicas da Saude que ocorreram no STF revela
um progresso, na medida em que demonstra a tentativa de um maior didlogo com a sociedade civil, através
da busca de novas vias para solucionar os casos complexos.

Outra questdo importante foi a constatacdo de que, na maioria dos casos, a intervencio judicial ndo se
dava em razao de omissao absoluta do Estado, mas sim, diante da necessidade de intervenc¢do para que haja
cumprimento de politicas piblicas ja estabelecidas. Revelou-se, assim, o papel do Judiciario de fazer cumprir
os direitos fundamentais, quando outro Poder (no caso, o Executivo), permanece silente.

No que tange aos medicamentos que ainda nao possuem protocolo na ANVISA, foi ressaltada as impli-
cagdes decorrentes das limitagdes burocraticas que envolvem a questao dos protocolos dos medicamentos,
razdo pela qual o cidaddo podera requerer prestacao jurisdicional que ordene o fornecimento de medica-
mentos necessarios para sua saude, ainda que nido protocolizados, mas ja postos em pratica pela iniciativa
privada.

Porém, foi mencionado que os casos individuais estariam condicionados a0 nao comprometimento do
funcionamento SUS, o que seria objeto de avaliagdo no caso concreto. Nesse ponto, constata-se a presenca
de viés utilitarista, uma vez que condiciona um direito individual ao maior saldo liquido de satisfa¢ao. Sobre
este posto, seria necessario utilizar a concepcao de justica distributiva, a qual permite a discriminagao posi-
tiva dos cidaddos menos favorecidos.

5.2. Agravo Regimental da Suspensao de Tutela Antecipada n. 334 (julgamento em 24 de
junho de 2010)

No caso, foi comprovado que o paciente era portador de hepatite cronica B, mas foi negado o forneci-
mento do medicamento pleiteado, sob a alegacdo de que nido basta o paciente comprovar ser portador de
doenga que o justifique, exigindo-se uma prescri¢ao formulada por médico do Sistema Unico de Saude — SUS.

Durante o julgamento, foi demonstrado que o caso nao tratava de mera burocracia, mas sim, da constatagio
de que o medicamento solicitado ndo setia o mais eficaz. Dessa forma, o farmaco a ser ministrado dependeria
da contagem de linfocitos. Em razao do exposto, foi negado provimento ao agravo, segundo o argumento
de que era necessaria a prescricao formulada por médico do SUS que devera seguir procedimentos previstos
no Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas para o tratamento de hepatite viral cronica B e coinfecgoes.

Sobre a questdo, o Enunciado n. 30 aprovado na Plendria da I Jornada de Direito da Saude do CN]J de
2014 dispbe que “é recomendavel a designacao de audiéncia para ouvir o médico ou o odontélogo assistente

quando houver duvida sobre a eficiéncia, a eficicia, a seguranca e o custo-efetividade da prescricio” ©

De fato, o magistrado nio possui aptidao necessaria para verificar qual o melhor tratamento a ser dado
ao paciente. Por tais motivos, é preciso cautela ao apreciar decisio judicial que indefere pedido por auséncia
de prescri¢ao feita por médico do SUS. Isso porque ha risco de ser determinado o fornecimento de um
medicamento que nio seja o mais eficaz, ocasionando, assim, efeito reverso, na medida em que o cidadao
podera ter agravamento de sua saude, ao invés de reabilitagao.

Barroso pondera sobre o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejados que podem ser ocasionados em
alguns casos, razio pela qual destaca ser de suma importancia a cautela e a deferéncia por parte do Judiciario.

em 15 de maio de 2014. Sao Paulo-SP.

62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental da Suspensao de Tutela Antecipada n. 334. Plenario. Rel. Min. Presi-
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Isto porque nem sempre o juiz dispora do conhecimento necessario para mensurar o impacto de determi-
nadas decisoes. Para o autor,

ao lado de intervencoes necessarias e meritorias, tem havido uma profusio de decisdes extravagantes
ou emocionais em matéria de medicamentos e terapias, que péoem em risco a propria continuidade das
politicas publicas de saude [...].%

Depreende-se, entio, que a decisdo proferida nao ofendeu o direito do autor, ao contrario, foi prudente,
pois considerou a necessidade de prescri¢do de profissional do SUS. Tal caso evidencia a linha ténue entre
judicializa¢do e intervencao judicial excessiva. Com efeito, alguns casos exigem cautela do magistrado, para
que ndo ocorra interferéncia capaz de resultar em efeito reverso.

5.3. Embargos de Declaracao recebidos como Agravo Regimental 824946 (julgamento em 25
de junho de 2013)

O caso tratava de farmaco que niao consta nos registros da Agéncia de Vigilancia Sanitaria — ANVISA,
mas que fol receitado ao paciente. Durante o julgamento, foi considerado que o medicamento nio era de
procedéncia alienigena, motivo pelo qual o feito ndo merecia sobrestamento para aguardar a conclusio do
julgamento do RE n° 657.718/MG.

Os Embargos de Declaracio foram recebidos como Agravo Regimental, tendo sido negado provimento,
em virtude do farmaco em questdo constar nas listas de medicamentos excepcionais que deveriam ser forne-
cidos pelo Estado objeto da lide. Por tais razdes, foi considerada improcedente a recusa de tal fornecimento,
uma vez que fora constatada a existéncia de politica publica, raziao pela qual a determinacao judicial apenas
ordenou o cumprimento de um dever estatal. ©

O caso trata de tipica omissao estatal, contrariando, inclusive, politica publica vigente. No caso, embora o
medicamento nio estivesse registrado na ANVISA, constava na lista de medicamentos excepcionais. Logo,
a negativa de fornecimento revela a patente ofensa ao direito do requerente.

Além disso, o caso é importante para revelar que nao é procedente o argumento da corrente procedimen-
talista, no sentido de que a intervencao do judiciario em matéria de politicas publicas violaria o procedimen-
to democratico. Ao contritio, no caso em tela, a politica publica era existente.

Por tais motivos, o Judiciario tem papel vital no controle das politicas publicas, podendo, no caso de
omissao, decidir no sentido de evitar lesao ao direito fundamental do cidadao, considerando a carga valora-
tiva da Carta Magna.

5.4. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 822882 (julgamento em 10 de junho de 2014)

O STF, dentre outros assuntos, ressaltou a existéncia de obriga¢ao solidaria entre os entes federativos,
no sentido de fornecer, gratuitamente, tratamentos ¢ medicamentos necessarios a saide das pessoas consi-
deradas hipossuficientes.

Em razio disso, foi negado provimento ao Agravo Regimental, com base no fundamento de que o Mu-

nicipio é parte legitima para figurar no polo passivo de a¢cdes que tratam do fornecimento de medicamentos,

mesmo que ndo haja inser¢ao dos demais entes federativos como litisconsortes passivos da demanda. ©
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O caso em tela trata sobre o dever do Estado de garantir a maior eficacia social do direito a satde, por
meio da concretizacdo da justica distributiva que beneficie os menos favorecidos, e ndo apenas uma socie-
dade que visa maximizar o saldo liquido de satisfacoes, em detrimento dos direitos de alguns que estaio num
patamar menos favorecido.

Portanto, trata-se de uma responsabilidade social do Estado que deve garantir o respeito a um bem ju-
ridico constitucionalmente tutelado. Logo, cabe a qualquer ente, seja federal, estadual ou municipal garantir
tal direito.

5.5. Recurso Extraordinario n. 429903 (julgamento em 25 de junho de 2014)

O caso possui um diferencial, pois o Estado em questiao nao estava impugnando a obrigacdo de fornecer
a medicacao necessaria (Cerezyme). O inconformismo apenas foi com relagdo a parte da decisdo recorrida
que ordenou que a Administragdo mantivesse sempre em estoque quantidade do referido medicamento,
suficiente para garantir 2 (dois) meses de tratamento aos que dele necessitem (no caso eram 36 pacientes),
com a finalidade de evitar interrupgdes no tratamento dos portadores do mal de Gaucher.

O STF negou provimento ao Recurso Extraordinario, mantendo a determinagao recorrida no sentido
de manter em estoque o medicamento mencionado, pois considerou a falha do Estado ao executar uma
politica de saude que demanda tratamento continuo. Em razao disso, aplicou, por analogia, o entendimento
no sentido de que o exame judicial de ato administrativo tido por ilegal ou abusivo nio representava ofensa
ao Principio da Separaciao dos Poderes.

Conforme ja mencionado alhures, a Teoria de Rawls considera que, em uma sociedade justa, as liberda-
des de cidadania sio inviolaveis, ndo podem estar sujeitas a negociacao politica, nem ao calculo de interesses
sociais, pois “a justi¢ca nega que a perda da liberdade de alguns se justifique por um bem maior partilhado
por outros. O raciocinio que equilibra os ganhos e as perdas de diferentes pessoas como se elas fossem uma

pessoa s6 fica excluido.”

Segundo a 6tica do principio da diferenca, os cidadaos beneficiados com a decisao, de fato, mereciam
tratamento diferencial, uma vez que estdo posicionados em situacdo menos favorecida, motivo pelo qual era
necessario manter em estoque o medicamento necessario, para evitar interrup¢des no tratamento.

Com propriedade, Brito Filho ensina que o Estado deve garantir ndio o minimo de satde, mas sim, a
saude plena, razdo pela qual o Estado Brasileiro é obrigado a garantir, a cada individuo, o que for necessario
para a satisfacdo de tal direito. ¢

Verifica-se, mais uma vez, a importincia da atua¢io do Judiciario como instrumento de correcio de ile-
galidades estatais durante a execugao de politicas publicas, especialmente no que se refere aos tratamentos
continuos. Neste caso, o Estado nao poderia sequer alegar auséncia de disponibilidade financeira, conside-
rando o carater de continuidade do tratamento, motivo pelo qual as a¢des de saide devem ser programadas
considerando tal particularidade.
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6. ConcLusio

Diante do exposto, constata-se que a problematica reside no fato de que nao basta a Constituicao Fe-
deral estabelecer a saude como direito fundamental, se ndo forem adotadas politicas publicas para garantir
efetividade a tal direito.

Os direitos fundamentais, em especial o direito fundamental a saide, sao de aplicagdo imediata (art. 5°,
1°, CF), ou seja, sdo direitos subjetivos fruiveis individualmente. Em razdo disso, quando hd omissao ou
ilegalidade praticada pelo Executivo, cabe ao Judiciario atuar para garantir que o cidadido possa ter acesso
aos direitos fundamentais, aplicando diretamente o direito previsto na CE, nido gerando ofensa ao Principio
da Separacio dos Poderes.

Por outro lado, cumpre frisar que a mera existéncia de atos administrativos que tenham o intuito de dar
cumprimento ao direito a sadde, ndo é suficiente para descaracterizar omissio estatal. Isso porque uma po-
litica publica que existe, mas ¢é ineficaz, nao pode permanecer intocavel pelo judiciario.

A partir das ideias de Rawls, conclui-se que a corrente que defende a nio interferéncia do Poder Judicia-
rio no que tange a efetivacio do direito a sadde no plano individual, segue viés utilitarista, na medida em que
considera o cdlculo de interesses sociais.

A concepeao dos direitos fundamentais, especificamente, do direito a saude, deve buscar a maior eficicia
social através da concretizagao da justica distributiva que beneficie os menos favorecidos, e ndo apenas uma
sociedade que visa maximizar o saldo liquido de satisfages, em detrimento dos direitos de alguns que estio
num patamar infetior.

Quantificar ou relativizar o direito a sadde significa ofender o direito a inviolabilidade de dignidade hu-
mana. Se as politicas publicas ndo asseguram os direitos dos cidadaos em sua totalidade, cabera ao Estado
rever suas prioridades e direcionar seus gastos em prol da sociedade, mas tal argumento jamais podera ser
utilizado como 6bice para a fruicdo individual do direito fundamental a sadde.

Por tais razoes, a tese sobre escassez de recursos e a Teotia da Reserva do Possivel precisam ser combatidas com
veeméncia, pois partem do pressuposto de que ha necessidade de equilibrar ganhos e perdas, razio pela qual ndo
atendem ao critério da justica distributiva proposto por Rawls, violando, por conseguinte, o principio da diferenca.

As decisoes proferidas pelo STE, expostas alhures, demonstram uma tendéncia no sentido de garantir o
direito subjetivo publico a determinada politica piblica de satde, com progressos evidentes no que tange a
ndo limitagdo as questdes burocraticas, previsio da responsabilidade soliddria dos entes estatais e uma maior
abertura ao dialogo em busca de solucGes para casos complexos. Além disso, foi ressaltada a necessidade de
cautela, demonstrando a linha ténue entre judicializacio e intervencio judicial excessiva, para que ndo haja
interferéncia capaz de resultar em efeito reverso.

Porém, foi mencionado que os casos individuais estariam condicionados ao ndo comprometimento do
funcionamento SUS, o que seria objeto de avaliagdo no caso concreto. Nesse ponto, constata-se a presenca
de viés utilitarista, uma vez que condiciona um direito individual ao maior saldo liquido de satistacao. Dessa
forma, seria necessario utilizar a concepgio de justica distributiva formulada por Rawls, a qual permite a
discriminagdo positiva dos cidadaos em situa¢ao menos privilegiada.

Diante do exposto, constata-se ser possivel a edificacao de uma concepgio individual do direito a saude,
desde que ocorra o abandono de uma concepeao utilitarista que considera a soma dos interesses individuais,
em detrimento do sacrificio do direito de pessoas menos favorecidas.

A melhor concepg¢io capaz de garantir a justica distributiva proposta por John Rawls consiste em conce-
ber o direito a saide como um direito fundamental individual, garantindo ao cidaddo o direito de exigir tal
direito judicialmente, visto que hd principios e valores que jamais podem ser sacrificados.
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