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RESUMO

No presente trabalho de concluséo de curso busca-se abordar sobre como o direito a
saude tem sido compreendido pelos atores de justica e pela sociedade nesta era de
direitos. Bem como busca-se analisar que tipo de hermenéutica, dita constitucional,
vem sendo aplicada na pratica pelos magistrados em Pernambuco em meio a
realidade da crescente judicializacdo e, se diante disso é possivel afirmar que o
Judiciario tem ou ndo contribuido para o alcance da finalidade da Constituicdo Federal
em seu art. 196. Ademais, busca-se verificar quais as possiveis consequéncias de um
ativismo judicial desmedido, diante do que, para que haja a efetivacdo do direito a
saude como se deseja, € preciso seja adotada uma nova postura dos envolvidos e
interessados na concretizacdo deste direito fundamental. Quanto aos métodos de
abordagem do tema, foi utilizado o método indutivo, com o objetivo de a partir das
conceituacdes e dados trabalhados tornar compreendida a tematica. Do ponto de vista
da forma de abordagem do problema, foi empregada a pesquisa qualitativa, através
de pesquisa bibliografica, doutrinas, jurisprudéncias do TJPE, STF, legislacdes, teses,
bem como artigos, perioddicos, revistas inclusive em meios eletrénicos, cujo objetivo
foi captar as mdultiplas e complexas relacbes que envolvem a problematica da
judicializacdo da saude quando a atuacdo judicial se da sem limites e sem critério
algum, o que pode causar consequéncias faticas e juridicas nem sempre positivas,
dai a necessidade de que temas como os limites de atuacdo, a forma adequada de
interpretacdo judicial, uma fundamentacéo substancial e finalidade da Constituicéo,
sejam melhor discutidos. Aplicou-se também a pesquisa quantitativa no que diz
respeito as estratégias de coletas de dados, dos estudos realizados pelos institutos
de pesquisas oficiais em especial — IBGE, PNS, TABNET/PE, SUS, SIOPS, SAJ,
dentre outros, para extracdo de informacdes sobre a gestdo do orcamento destinado
as politicas publicas de saude no Estado e sua atual situacao, compreendidos 0s anos
2015-2016 frente a quantidade de demandas judiciais no Estado que versam sobre
direito a saude nos ultimos anos.

Palavras-Chave: Judicializacdo da saude; Neoconstitucionalismo; Ativismo Judicial;
Hermenéutica; Consequéncias praticas.



SUMARIO

INTRODUGAOD . ... .ot

CAPITULO | PERSPECTIVAS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO A SAUDE..
1.1 Concepcdao da Saude como Direito Social & luz da Constituicdo Federal....
1.2 Orgamento publico e o direito a Saude............ccooiiiiiiiiiii e
1.2.1 Financiamento do SUS em Pernambuco................coooiiiiiiiiiinn .
1.2.2 Contornos atuais das politicas publicas de Saude em Pernambuco........
1.3 Natureza Juridica do Direito a Saude.............ccooeiiiiiiiiieee,
1.3.1 Dignidade da pessoa humana e seus limites..............coooiiiiiiiiiinnn.
1.3.2 Principios da Universalidade e da Integralidade do Atendimento no SUS.
1.4 Contextualizagdo do problema.............coooiiiii i
1.5 Instrumentos Judiciais para exigibilidade do direito fundamental a saude...
1.5.1 Acédo Ordinaria com pedido de tutela proviséria de urgéncia..................
1.5.2 Mandado de Segurancga Individual ou Coletivo...............cooiiiiiiiiin,
1.5.3 AGA0 CiVil PUDIICA. ... ..
1.5.4 AGAO POPUIAT... ...

CAPITULO Il SENTENCAS JUDICIAIS NAS DEMANDAS DE SAUDE..........
2.1 Sentenga, um dever constitucional..............c.oooii
2.2 Fundamentacé@o no Novo Codigo de Processo Civil, outro dever
CoNSHItUCIONAL. ...
2.3 Hipdteses em que nao se considera fundamentada a decisao judicial
(decisao interlocutéria, sentengas, acordaos)...........cocevviriiiiiiiiiiiiiieea,

CAPITULO IIl PERSPECTIVA PRAGMATICA QUANTO A HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE APLICADA
NAS DECISOES JUDICIAIS SOB ANALISE.........uoiiiiiiiieeeeeeeeeee e,
3.1 Contornos do Ativismo Judicial no Estado como resultado do
NEOCONSHITUCIONAlISMO. ... e
3.2 O Principio Constitucional da Separacao dos Poderes na abordagem da
judicializagao da SAUAE. ..o
3.3 Reseva do Possivel: Tirar de onde os recursos, e o que fazer com o que
se tem? Uma resposta que o Judiciario n@o da..............c.ooooiiiiiiiiiiiennne.

CAPITULO IV VERIFICACOES PRATICAS DA ATUACAO JUDICIAL EM
PERNAMBUCO E POSSIVEIS DEBATES QUE PRECISAM SER
ENFRENT AD DS . ..ottt ees
4.1 Analise de outras verificagdes praticas............ccoovviiiiiiiiiiiii e
4.2 Consequéncias possiveis do ativismo judicial em Pernambuco................
4.2.1 Primeira Consequéncia pratica do ativismo judicial no TJPE:
Inviabilidade na Gestao PUDIICA...........cccoieiiii e
4.2.2 Segunda Consequéncia pratica do ativismo judicial no TIPE: Quebra do
PriNCIPIO da ISONOMIA. .. ...
4.3 Parametros e Critérios determinantes para uma atuacéao judicial
EQUILIDIAdA. .. .o
4.4 Dialogos INStIUCIONAIS. ... ..vuiiii e

10
15
18
24
27
29
34
37
38
38
40
40

42
42

43

49

57

57

64

72

78
78
79
81
83

86
96



4.5 E por que N30 tranSigir? ........oooiiiiiii i
CONSIDERAGCOES FINAIS. ..ot

REFERENCIAS ..o



INTRODUCAO

Neste trabalho, € a partir de um estudo pragmatico da judicializacédo da saude
em Pernambuco que se pretende analisar quais as consequéncias praticas que
podem advir da atuacéo jurisdicional que pode ser mais ativa (ativismo) ou
autocontida. Nao ha que se confundir o ativismo judicial com judicializac&o da politica
ja que pode ser resultado direto desta.

Dado isso, falar nestes dias em ativismo judicial pode parecer ndo mais
despertar tanto interesse para alguns como antes, justo por ser tema tao debatido no
mundo juridico e académico. No entanto, o objetivo deste trabalho diferentemente,
nao esta fundado em posicdes radicalmente a favor ou contra a pratica ativista, mas
identificar primeiramente se as sentencas analisadas foram fruto de ativismo judicial
em solo pernambucano e a partir destas verificagdes, ponderar quais séo seus efeitos
e naturalmente, se e como seria possivel contorna-los.

Como forma de aclarar o tema, busca-se firmar a base teorica do que vem a
ser o direito a saude, como sendo um direito fundamental e como ele costuma ser
efetivado pelos trés Poderes. A compreensdo da natureza do direito a saude - se
ilimitado, incondicional, absoluto ou ndo - se demonstra importante na definicdo do
contraponto entre a reserva do possivel e do minimo existencial.

Em seguida, far-se-4 uma objetiva abordagem sobre a realidade de que, diante
da cultura da judicializacdo e da heranca dos ideais neoconstitucionais as pessoas
tém levado a apreciacdo do Judiciario violacao ao direito fundamental a saude, sofrida
por acdo ou omissao do Executivo quando este ndo fornece servicos tal qual se
precisa — ou mesmo se deseja — e, para obterem cirurgia, transplante, tratamento-
médico hospitalar, préteses, fraudas, medicamentos etc, existem varios instrumentos
judiciais.

Neste ponto, ao chegar litigios desta natureza nas maos do julgador sabe-se
gue ele tem indiscutivelmente um caso dificil de resolver e o dever constitucional de
proferir uma sentenca substancialmente fundamentada, e agora nao restam duvidas
conforme horizontes trazidos pelo Novo CPC, sob pena de ser anulada. Questdes que

no segundo capitulo serdo abordadas, ao se confrontar a teoria processual com o



resultado obtido na verificacdo de algumas sentencas produzidas pelo Judiciario de
Pernambuco.

Apos isso, no terceiro capitulo com base em ditas decisdes judiciais, sera feito
um exame do tipo de hermenéutica aplicada no que toca o direito fundamental a saude
e guais os contornos do ativismo judicial no Estado, bem como examinar-se-a quais
os tipos de defesas do Estado e se elas foram relevantes para influenciar a deciséo
do julgador diante dos ideais do neoconstitucionalismo.

Finalmente, no quarto capitulo, serdo analisadas todas as verificacdes praticas
da pesquisa desenvolvida, inclusive as consequéncias praticas do ativismo judicial e
questdes que precisam ser enfrentadas pelo Judiciario do Estado, dentre elas cite-se
0 estabelecimento de diversos critérios para a atuacao judicial na seara de politicas
publicas, antes de se decidir favoravelmente em processo sobre o direito a saude.

Diante do exposto e do que se demonstrara, pretende-se que o objetivo
primeiro deste trabalho seja alcancado, qual seja, estabelecer uma proposta de
remodulacéo na forma de se pensar, entender e aplicar o direito fundamental a satde

no Estado, de forma a se alcancar efetivamente a finalidade da Constituicéo.



CAPITULO |

PERSPECTIVAS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO A SAUDE

1.1 Concepcéao da Saude como Direito Social a luz da Constituicdo Federal.

Definir o conceito de saude é tarefa que exige alguns esforcos, visto que a
evolucdo do conceito de salde acompanha o desenvolvimento dos povos.

A palavra saude tem sua origem no latim salutis, que remete a ideia de curar.
Para CIRO CARVALHO MIRANDA, se trata de uma palavra polissémica e tomada de
forte subjetivismo semantico, visto ndo haver “consenso universal no que venha a
constitui-la integralmente”. (2009, p. 1)

Entretanto, em 1948, a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) adotou o
conceito de saude como sendo “o estado de completo bem estar fisico, mental e social
e ndo apenas a auséncia de doenga”, reafirmando a concepc¢ao construida no
decorrer dos anos de que a saude, tratava-se de um bem valioso que merecia receber
protecao integral por parte do particular e em especial do Estado.

Em Brasilia, no ano de 1986, foi realizada a 8% Conferéncia Nacional de
Saude-CNS. A definicdo de saude ocorreu no item | do relatério: “a saude é a
resultante das condi¢des de alimentacéo, habitacdo, educacéo, renda, meio ambiente,
trabalho, lazer, liberdade, acesso a posse da terra e acesso a servigos de saude”.

Assim, ao voltar os olhos para acontecimentos pretéritos da histéria nacional,
visualiza-se a construcdo de um caminho arduo - a partir do Movimento Sanitarista
na década de 80 e a 82 CNS de 1986, que almejava dar um novo conceito de saude
para o pais ao findar com o modelo anterior e reconhecer a saude como verdadeiro
direito que, de maneira progressiva foi se incorporando a legislacéo patria. (SANTOS,
2011)

Atualmente, expressiva € a quantidade de textos normativos constitucionais e
infraconstitucionais que protegem e promovem a efetivagdo do direito a saude por

parte do Estado aos seus cidadaos.
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A concepcéo de que a saude é direito de todos e dever do Estado esta
encartada no texto Constitucional de 1988, que o reconheceu como um direito social,

prevendo expressamente no art. 196 que:

a Saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocéo, protecao e recuperacao.

Explica ANA LUIZA LIMA FAZZA que o “Estado Liberal trouxe a primeira
dimensdo dos direitos fundamentais”, num cenario em que o Estado quase nao
intervinha na vida social e o individuo possuia mais autonomia. Sendo que tais direitos
nao foram suficientes para promover os ideais de igualdade que se esperava, Visto
que “a garantia de liberdades individuais (direitos civis e politicos) serviu como uma
forma de opressédo da burguesia sobre os trabalhadores”. (2015, p. 2)

Durante as revolugdes industriais, surge entdo o Estado Social, trazendo a
segunda dimenséo dos direitos fundamentais, quais sejam, os direitos sociais.

Hoje a Carta Politica de 1988 (art. 6°), compreende o rol dos direitos sociais,
a saber “a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, 0
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a
assisténcia aos desamparados.”

LUIZ FERREIRA TORRES NETO (2012, p. 170), tece comentarios sobre os

direitos fundamentais de segunda geracao:

Com precisdo, os direitos fundamentais da supracitada geracdo visam
consagrar uma conduta comissiva do Estado, que note-se, efetiva uma
liberdade outrora apenas experimentada formalmente. S&o direitos
fundamentais de segunda geragéo: a implementacdo de politicas publicas
destinadas a saude, seguranca, educacao, por exemplo.

E é justamente por ser um direito fundamental social que o direito a saude
recebe protecdo especial em diversos institutos normativos a fim de que se garanta,
por meio de politicas publicas, a reducao do risco de doenca e 0 acesso universal
igualitario as acdes e servigos, para sua promocao, protecao e recuperacao. (art. 196
da CF/88)

1.2 Orgamento publico e o direito a Saude.
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‘Por meio de politicas publicas’, essa foi a frase escolhida pelo Constituinte
Originéario para determinar primeiramente como o Estado iria garantir a efetivagao do
direito & saude em suas trés dimensdes: promocao, protecao e recuperacao.

Compreender o que seja politica publica ndo exige muitos esforgos, pois nada
mais € do que um conjunto de a¢des criadas e implementadas pelo poder publico com
a finalidade de se efetivar direitos fundamentais previstos na Constituigao.

Destaca MARCIO OLIVEIRA ROCHA que “a politica publica satisfaz um
poder-dever de iniciativa do Poder Executivo que visa a materializacdo e efetivacéo
de direitos, como forma de garantir o desenvolvimento nacional — art. 3° I, da CF/88.”
(2013, p.42)

Por esse angulo, a competéncia para cuidar da Saude publica pertence a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios em comum (art. 23 da
CF/88), cujas acbOes devem seguir as diretrizes previstas no art. 198, as quais vale a

pena transcrever:

Art. 198. As acdes e servigos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizacdo, com dire¢éo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

Il - participagdo da comunidade.

81° O sistema Unico de saude sera financiado, nos termos do artigo
195,com recursos do or¢camento da seguridade social, da Unido, dos
Estados,do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.
(Destacou-se)

Grande avanco para a realidade brasileira, foi a criacdo da Lei Organica da
Saude (8.080/1990) dois anos apds a Constituicdo Federal de 1988, que estabeleceu
as condicfes para a promocao, protecdo e recuperacao da salde, a organizacéo e o
funcionamento dos servigos correspondentes, bem como regulamentou o art. 200 da
CF/88, que trata das atribuicdes do Sistema Unico de Salde - SUS.

O artigo 15 da Lei 8.080/90, também prevé um rol de 25 (vinte e cinco)
atribuicbes comuns a Unido, Estado, Municipios e Distrito Federal, entre elas, estdo
a(o):

| - definicAo das instancias e mecanismos de controle, avaliacdo e de
fiscalizacdo das acbes e servicos de saude;

Il - administracdo dos recursos orgamentarios e financeiros destinados,
em cada ano, a saude;

X - elaboragdo da proposta orcamentaria do Sistema Unico de Salde
(SUS), de conformidade com o plano de saude;



12

XVI - elaborar normas técnico-cientificas de promocdo, protecdo e
recuperacao da saude;

XXI - fomentar, coordenar e executar programas e projetos estratégicos e de
atendimento emergencial.(grifo nosso)

MARINA COELHO DE ARRUDA SILVA (2012, p. 225) menciona como se d&
essa reparticdo de tarefas:

Em 1988, com a Constituicdo Federal, determinou-se que é dever do Estado
garantir satide a toda a populacéo criando desta forma o Sistema Unico de
Saude- SUS, que tem como objetivo principal o acesso universal e igualitario
as acdes e servigos para promocgao, protecao e recuperacdo da atencao a
salide. Busca-se reforcar a autonomia municipal e a participacdo da
comunidade. A cada Municipio compete prestar servicos de atendimento a
salde da populacdo e a Unido e aos Estados arcar com a parte técnica e
financeira.

Por esta l6gica, enquanto a Unido atua através do Ministério da Saude, 0s
Estados e Municipios da Federagcdo atuam por meio de suas Secretarias de Saude -
SES, 6rgéo gestor do SUS nos Estados, sendo esta regra além de previséo legal €

entendimento sedimentado no Supremo Tribunal Federal:

'Diferenga de classe’ sem 06nus para o SUS. Resolugdo 283 do extinto
Inamps. Artigo 196 da CF. Competéncia da Justica Estadual, porque a
direcdo do SUS, sendo Unica e descentralizada em cada esfera de governo
(art. 198, |, da CF), cabe, no ambito dos Estados, as respectivas
Secretarias de Saude ou 6rgado equivalente.” (RE 261.268, rel. min.
Moreira Alves, julgamento em 28-8-2001, Primeira Turma, DJ de 5-10-
2001.)(grifado)

Conquanto, ndo se pode olvidar que “em se tratando dos direitos sociais a
prestacdes, sua efetivacdo depende da alocacgao direta de recursos financeiros”.
(GLOECKNER, 2013, p.5)

Deste modo, é certo que as politicas publicas de saude ndo sairdo do papel
ou do imaginario social a menos que haja recurso financeiro destinado para tanto, ou
seja, se inexistente uma organizacao e dotacdo orcamentaria em observancia as Leis
pertinentes, restard inviavel a efetivacdo de politicas publicas de saude que
assegurem direitos, no maior alcance possivel aos cidadaos como pretende a Carta
Politica de 1988.

Intencionalmente, destacou-se acima o 81° do art. 198 da CF/88, para pontuar
gue existe a previsdo clara de como o SUS sera financiado: através dos recursos
provenientes das contribui¢cdes sociais (art. 195 da CF/88), além de outras fontes.

Essas outras fontes podem ser originarias de doacdes, donativos, rendimentos de
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capital, taxas, emolumentos e multa, preco publico arrecadados no ambito do SUS e
outros. (Art.32 da Lei Orgéanica da Saude-LOS)
O art. 31 da Lei 8.080/90-LOS, no capitulo dos recursos e em consonancia

com texto constitucional prevé que:

O orcamento da seguridade social destinara ao Sistema Unico de Salde
(SUS) de acordo com a receita estimada, 0S recursos necessarios a
realizacdo de suas finalidades, previstos em proposta elaborada pela sua
direcado nacional, com a participacao dos 6rgaos da Previdéncia Social e da
Assisténcia Social, tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas
na Lei de Diretrizes Orgcamentarias.(grifado)

Portanto, o financiamento do SUS se da de “forma ascendente, do nivel local
até o federal, ouvidos seus 6rgaos deliberativos, compatibilizando as necessidades
da politica de saude com a disponibilidade de recursos em planos de saude dos
Municipios, dos Estados, do Distrito Federal e da Uniao”. (BRUNO e ANDRADE, 2007,
p.5)

As normas aplicaveis ao Orcamento Publico do Poder Executivo estdo
previstas a partir do art. 165 da CF/88 e compreedem o Plano Plurianual(PPA), a Lei
de Diretrizes Orcamentarias(LDO) e a Lei Orcamentaria Anual(LOA), sendo impostas
a todos os entes da Federacdo no ambito da Administracédo Publica.

Em razdo do Poder Constituinte derivado decorrente e do principio da
simetria, os Estados-Membros, quando da elaboracdo de suas Constituicdes
Estaduais, costumam adotar o mesmo modelo previsto na Constituicdo Federal,
reproduzindo o texto da Sec¢do Il - Dos orcamentos, adaptando a esfera estadual, visto
que a previsao do texto constitucional trata do Orcamento Publico apenas no plano da
Unido.

N&o se pretende esmiucar a tematica de orcamento publico nem discorrer
sobre o procedimento de criacdo das leis orcamentarias, por ndo ser este o objeto
deste estudo, mas expor conceitos abstratos a permitir uma introdutéria
contextualizagao.

A concepcao do que seja o Plano Plurianual (PPA) esta descrita no paragrafo
primeiro do artigo 165 da CF/88. Trata-se de uma lei formal que deve ser criada pelo
ente competente para viger por um periodo de quatro anos. E que deve estabelecer
de forma regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administracdo publica

federal (estadual, municipal e distrital- ante o principio da simetria-) para as despesas



14

de capital e outras delas decorrentes e para as relativas aos programas de duracéo
continuada.

Desta forma, os planos e programas da Administracdo, elaborados por
qualquer dos entes da federacdo, devem ser feitos em conformidade com Plano
Plurianual e apreciados pela respectiva Casa Legislativa. (84, art. 165 da CF/88)

Para RICARDO LOBO TORRES, citado por DEZEN JUNIOR, o PPA é mais
uma lei formal que em seu conteddo constitui uma programacao ou orientacao, que
deve ser seguida pelo Executivo quando da execucdo dos orcamentos anuais, e
acrescenta que o Poder Legislativo nao ficara vinculado quando da criacdo das leis
or¢camentérias.(2010, p. 1262)

A Lei de Diretriz Orgcamentaria—LDO, por sua vez, estabelece prioridades
dentre as metas do PPA e orienta a elaboracdo do orcamento, seu contetdo esta

previsto no 8§ 2 do artigo 165, que diz:

§ 2° - A lei de diretrizes orcamentérias compreendera as metas e prioridades
da administracdo publica federal, incluindo as despesas de capital para o
exercicio financeiro subseqiente, orientara a elaboracgdo da lei orcamentéria
anual, disporéa sobre as altera¢gbes na legislacéo tributaria e estabelecera a
politica de aplicacédo das agéncias financeiras oficiais de fomento.

Note-se a extensdo da matéria a ser abarcada pela Lei de Diretrizes
Orcamentarias, que deve compreender as “metas e prioridades da administracdo
publica, inclusive as despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente e,
mais que isso, tem por objetivo orientar a elaboracdo da lei orcamentéaria anual e
dispor sobre as alteracdes na legislagao tributaria, além de estabelecer a politica de
aplicacao das agéncias financeiras oficiais de fomento." (ADI 612-QO, rel. min. Celso
de Mello, julgamento em 3-6-1993, Plenério, DJ de 6-5-1994.)

Por isso, GABRIEL DEZEN JUNIOR apoiado nos ensinamentos de KIYOSHI
HARADA ao tratar da LDO explica que todos os anos a lei de diretrizes orcamentarias
deve anteceder a lei orcamentéaria anual e isso deve ocorrer em todas as esferas de
governo ante o principio da simetria. (2010, p. 1265)

A Lei Orcamentaria Anual por sua vez, “ ira conter todas as despesas relativas
a divida publica, mobilidria ou contratual, e as receitas que as atenderdo.”(VILACA
NETO, 2013)

Ainda na explicacdo de JOSE DE SOUZA VILACA NETO (2013) é
imprescindivel que esta lei seja compativel com a LDO, ndo podendo haver

divergéncia entre seus textos e acrescenta que :
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Os orcamentos anuais quantificam as programacdes, expressando a politica
orcamentaria em numeros. Expressa grandes op¢des governamentais em
matéria de politica econdmico-financeira, relevando os custos envolvidos e
0s rumos que se pretende conferir ao plano de desenvolvimento.

Considerando que a LOA deve compreender as espécies orcamentarias
dispostas nos incisos | a Ill do art. 165 (orgamento fiscal, de investimento e da
seguridade social), fica vedada a Administracao Publica iniciar programas ou projetos
nao incluidos na Lei Orcamentaria Anual, ante comando do art. 167 da CF. Esta
vedacdo abre um leque de discussdes quando da tratativa da Judicializacdo da
Saude.

Desta forma, concluimos com as ponderagfes de ANA LUIZA LIMA FAZZA
(2015, p.18):

A alocacéo de recursos incumbe ao Executivo e ao Legislativo, cabendo a
eles, diante da estimativa de arrecadacéo tributaria, distribuir as verbas de
modo a concretizar as politicas publicas de salde, atendendo sempre o maior
namero possivel de beneficiados, realizando verdadeiros juizos de
ponderacdo nas escolhas alocativas. A lei orgamentaria deve consignar
recursos suficientes para promover a universalizacdo do direito a saude,
atendendo, prioritariamente, as politicas publicas de salde de primeira
necessidade.

Superadas as conceituacfes gerais sobre as leis orcamentarias, tem- se que
a importancia da tematica recai, dentre outras abordagens, na verificacdo do evento
da judicializac&o da saude em si, sob uma perspectiva do pragmatismo juridico, sobre

0 orcamento publico do Estado de Pernambuco a ser adiante trabalhada.

1.2.1 Financiamento do SUS em Pernambuco.

Como dito alhures, o SUS € um sistema publico de acdes e servigos que visa
a promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, organizado por uma rede
regionalizada, hierarquizada e descentralizada, que possui direcdo Unica, exercida
em cada esfera de governo, sendo no ambito da Unido, pelo Ministério da Saude e
nos Estados e Municipios por suas respectivas Secretarias de Saude(art. 198 CF).

Em cada esfera administrativa, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios exercerdo dentre tantas atribuicbes: a administracdo dos recursos

orcamentarios e financeiros destinados, em cada ano, a saude e a elaboracédo da
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proposta orcamentaria do Sistema Unico de Satde (SUS), de conformidade com o
plano de saude. (art. 15, Il e X da LOS)

Estas acdes e servigcos publicos de saude, incluindo aqueles servicos privados
contratados ou conveniados que integram o SUS, devem obedecer as diretrizes do
art. 198 da Constituicdo Federal e principios diversos como o da universalidade no
atendimento, da igualdade de assisténcia e a conjugacao dos recursos financeiros
dos entes federativos, na prestacdo de servicos de assisténcia a saude.(art. 7, I,IV e
Xl da LOS)

Razé&o pela qual, a Lei Complementar 141/2012, que regulamenta o § 3° do
art. 198 da Constituicdo Federal quanto aos percentuais minimos a serem aplicados
anualmente pelos entes federativos em acBes e servicos publicos de saude, e
estabelece os critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a saude, traz em

seu artigo 6° que os Estados devem aplicar:

no minimo, 12% (doze por cento) da arrecadag¢do dos impostos a que se

refere o art. 155 e dos recursos de que tratam o art. 157, a alinea “a” do inciso
| e o inciso Il do caput do art. 159, todos da Constituicdo Federal, deduzidas
as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios.

Ou seja, cabe aos Estados, dentro dos seus respectivos orcamentos, aplicar,
no minimo, 12% da arrecadacao dos impostos estaduais (ICMS, ICMS e IPVA) e dos
recursos repassados pela Unido (receita oriunda dos IR e IPI), deduzidas as parcelas
gue forem transferidas aos respectivos Municipios, nas acfes e servi¢cos publicos de
saude.

Depois da Emenda Constitucional (EC) n° 86/ 2015, o inciso | do 8§ 2° do art.
198 da CF/88, passou a prever que no caso da Unido, esta deve aplicar o percentual
nunca inferior a 15%, sobre a receita corrente liquida do respectivo ano.

Interessante que a LC 141/2012 delimita o que vem a ser despesas com acdes
e servicos de saude, para efeito da apuracdo da aplicacdo dos recursos minimos
mencionados, considerando como despesas apenas as hipoteses elencadas nos doze
incisos do art. 4° .

Para gestdo do SUS, foi necessaria a criagdo do Fundo Nacional de
Saude(FNS), instituido pelo Decreto n°® 64.867/1969, como uma espécie de gestor
contabil dos recursos destinados ao Sistema Unico de Satide (SUS) no ambito federal,

isto a priori, pois todos os entes possuem seus fundos especiais.
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Nesta sequéncia, os “recursos dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, destinados as acdes e servigos publicos de saude e os transferidos pela
Unido para a mesma finalidade, serdo aplicados por meio de fundo de saude, que
sera acompanhado e fiscalizado pelo Conselho de Saude”, conforme a Emenda
Constitucional 29/2000 e a Lei Complementar 141/2012 que a regulamentou. (fonte:
sitio do FNS)

Adentrando na especificidade das competéncias Estaduais, o artigo 17 da Lei
Organica da Saude traca as atividades que os Estados devem realizar na direcdo do
SUS, passo em que cada Estado deve ter seu proprio Conselho de Saude e elaborar
seus proéprios planos de acéo.

O Ministério da Saude elaborou trabalho esclarecedor sobre o Financiamento
Publico de Saude (2013, p. 52), onde relata em termos explicativos que de modo geral,
as fontes de receitas para o financiamento da Saude nos Estados sdo provenientes
de:

a) impostos, multas, juros de mora e outros encargos decorrentes dos
impostos;

b) divida ativa dos impostos, multas, juros de mora, atualizacdo monetéria e
outros encargos da divida ativa dos impostos;

c) receitas de transferéncias constitucionais e legais;

d) transferéncia de recursos do SUS;

e) transferéncias voluntarias;

f) receitas de operacdes de crédito vinculadas a Salde;

g) outras receitas orcamentarias.

Em suma, sao fontes de receitas para financiamento da Saude nos Estados,
agueles recursos oriundos da arrecadacao dos impostos estaduais, contribuicdes
sociais e de outros repasses da Uniéo.

Com base nos principios e normas constitucionais, bem como nas leis
federais, o Governo de Pernambuco, editou atos normativos com o objetivo de obter
a melhor conducao das a¢Bes no campo da Saude no Estado.

O Executivo de Pernambuco estabelece suas dotac6es orcamentarias para
2016, na Lei de Diretrizes Or¢camentérias de n.15.586/2015, dispondo quanto ao

financiamento do SUS em seu art. 6° que:

§ 2° Os or¢camentos dos érgaos e das entidades que compdem a seguridade
social do Estado, na forma do disposto no § 4° do art. 125 e no art. 158 da
Constituicdo Estadual, integrardo o orcamento fiscal e compreenderdo as
dotagOes destinadas a atender as acdes nas areas de assisténcia social,
previdéncia social e saude.
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Em sintonia com a Lei Complementar 141/2012, o § 1° do art. 23 da LDO de
PE dispde que :

A Lei Orcamentaria Anual e o decreto que estabelecer a programacao
financeira anual, prevista no caput, asseguraréo, no minimo, 12% (doze por
cento) da arrecadacao dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos

a0

de que tratam o art. 157, a alinea “a” do inciso | e o inciso Il do caput do art.
159 da Constituicdo Federal, para acdes e servigos publicos de salde, nos
termos do art. 6° da Lei Complementar Federal n° 141, 13 de janeiro de
2012.(grifado)

Conforme dados do Sistema de Informacdes sobre Orcamentos Publicos em
Saude (SIOPS), no ultimo quadrimestre de 2015, o executivo de Pernambuco aplicou,
16,2% de sua receita corrente liquida na area de Saude, superando assim 0 minimo
estabelecido na Lei Complementar destacada.

Em virtude do que a Secretaria de Saude do Estado de PE divulgou em Marco
de 2016, no Nordeste, é Pernambuco quem ocupa hoje o primeiro lugar entre aqueles
que mais investem recursos préprios na saude, conforme banco de dados do SIOPS
- “plataforma do Ministério da Saude que disponibiliza informacfes sobre despesas
em saude de todos os entes federados”.

A Constituicdo do Estado de Pernambuco, portanto, trata da Saude entre os
artigos 159 e 170, e reproduz em seu bojo, as normas da Constituicdo Federal e de
outras leis federais adaptando-as a realidade regional em conformidade com elas.

As referidas normas representam o0s anseios das instituicbes politicas e
administrativas quando visam atribuir & um ente federativo os elementos necessarios
para atender as demandas sociais que lhe sdo impostas, através de politicas publicas.

Em verdade, para a fixacdo destas politicas, ndo basta uma atividade
legislativa que positive regras, antes é preciso que se visualize a maneira como serao
implementadas pelo executivo.

Ao encontro dessa ideia, JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO assevera
ser necessario, para a fixagdo de politicas publicas, obediéncia a duas etapas: a
atividade da funcao legiferante estabelecendo acdes e metas a serem alcancadas e a
atividade complementar da fungdo administrativa que enuncie “os mecanismos de

implementagao das politicas planejadas”.(2008, p. 111)

1.2.2 Contornos atuais das politicas publicas de Saude em Pernambuco.
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A Constituicdo €é clara ao disciplinar que o direito a saude sera garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem lhe dar efetividade, com a reducéo
do risco de agravos e visando a promocéao, protecdo e recuperacado da saude de
todos.(art. 196 CF/88)

Analisando este dispositivo, RAQUEL MELO URBANO DE CARVALHO
pondera no sentido de que “ndo se admite que o Poder Publico se limite a incorporar
formalmente normas, como o artigo 196 da CR no sistema, sem |he dar efetividade
necessaria na realidade social.” (2008, p. 293)

Para a autora, € inconcebivel pensar em politicas publicas de saude somente
como o fornecimento de medicamentos, atendimentos emergenciais nos hospitais e a
realizacdo de exames sem que se entenda o complexo de atividades para a promoc¢ao
da saude publica. (2008, p. 293)

Tal afirmacgéo encontra fundamento na assercao de que as agdes e servicos
para promocao, protecdo e recuperacdo da saude dizem respeito a um conjunto
complexo de atos desempenhados pelo legislativo e executivo, voltado a efetivar o
direito a saude, na garantia de uma ampla qualidade de vida.

Segundo nos informa o Guia de Direitos, site organizacional:

A criagdo do SUS esta diretamente relacionada a tomada de
responsabilidade por parte do Estado. A ideia do SUS é maior do que
simplesmente disponibilizar postos de salde e hospitais para que as
pessoas possam acessar quando precisem, a proposta é que seja
possivel atuar antes disso, através dos agentes de salde que visitam
frequentemente as familias para se antecipar os problemas e conhecer
a realidade de cada familia, encaminhando as pessoas para 0s
equipamentos publicos de saltde quando necessario.(grifo nosso)

Ou seja, trata-se de atividades que vao desde a vigilancia sanitaria ao
favorecimento de um meio ambiente sustentavel, desde medidas educativas e
preventivas a medidas curativas. Cite-se a titulo de exemplo programas que ampliam
0 acesso a saude no ambito Federal, quais sejam: Mais Médicos, o Servico de
Atendimento Médico de Urgéncia (Samu) e mesmo a Estratégia Saude da Familia
(ESF), todos estes fazem parte do SUS e é por ele custeado.

N&o € por outra razdo que as atribuicbes do SUS previstas no art. 200 da
CRFB séo abrangentes e incluem como acdes e servigos de saude, dentre outros: (1)
o controle e fiscalizagdo de procedimentos, produtos e substancias de interesse para
a saude e participagdo de produgcdo de medicamentos, equipamentos,

imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos, (2) a vigilancia sanitaria e
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epidemiolodgica, até mesmo a saude do trabalhador, (3) a formulacéo da politica e da
execucdo das acbes de saneamento bésico, (4) a participacdo do controle e
fiscalizacdo da producao, transporte, guarda e utilizacdo de substancias e produtos
psicoativos, toxicos e radioativos, (5) a colaboracéo na protecdo do meio ambiente,
nele compreendido o do trabalho etc.

Observe-se ainda que o artigo 17 da Lei 8.080/90 trata mais especificamente

do SUS nos Estados, admitindo que compete a direcéo estadual:

| - promover a descentralizacao para os Municipios dos servicos e das acdes
de saude;

Il - acompanhar, controlar e avaliar as redes hierarquizadas do Sistema Unico
de Saude (SUS);

Il - prestar apoio técnico e financeiro aos Municipios e executar
supletivamente ac8es e servi¢os de saude;

IV - coordenar e, em carater complementar, executar agdes e servi¢os:

a) de vigilancia epidemiologica;

b) de vigilancia sanitaria;

c) de alimentacéo e nutricéo; e

d) de saude do trabalhador;

V - participar, junto com os o6rgdos afins, do controle dos agravos do meio
ambiente que tenham repercusséo na saude humana;

VI - participar da formulacdo da politica e da execucdo de acdes de
saneamento basico;

VIl - participar das acbes de controle e avaliagdo das condicbes e dos
ambientes de trabalho;

VIl - em carater suplementar, formular, executar, acompanhar e avaliar a
politica de insumos e equipamentos para a saude;

IX - identificar estabelecimentos hospitalares de referéncia e gerir sistemas
publicos de alta complexidade, de referéncia estadual e regional;

X - coordenar a rede estadual de laboratérios de salde publica e
hemocentros, e gerir as unidades que permanegam em sua organizacao
administrativa;

Xl - estabelecer normas, em carater suplementar, para o controle e avaliagdo
das acdes e servigos de saude;

XIl - formular normas e estabelecer padrées, em carater suplementar, de
procedimentos de controle de qualidade para produtos e substancias de
consumo humano;

XIlI - colaborar com a Unido na execucéo da vigilancia sanitaria de portos,
aeroportos e fronteiras;

XIV - o acompanhamento, a avaliacdo e divulgacdo dos indicadores de
morbidade e mortalidade no ambito da unidade federada.(grifo nosso)

Em funcdo desta gama de atividades e servicos que buscam promover,
proteger e recuperar a saude, a administracdo estadual atua, ndo sem enfrentar
grandes obstaculos orcamentérios, para garantir a ampla protecdo ao direito a saude
dos membros da sociedade.

Em outras palavras, € possivel afirmar com RAQUEL MELO URBANO DE
CARVALHO(2008, p. 294) que:

€ também medida promocional de salide publica, a reconstrucéo dos espagos
de convivéncia comum nas cidades, como pracas, parques, afim de viabilizar
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que atividades fisicas realizadas pelos cidadaos lhes tragam qualidade de
vida superior, com a prevencdo do surgimento de doengas coronarianas, o
fortalecimento dos lacos de amizade e familiares, bem como reforco a idéia
de coletividade saudavel.

Indo mais além, pontifica que:

Projetos como os implantados por agentes comunitarios de saude, o fomento
a pratica de esportes, a criacao de bibliotecas publicas , 0 saneamento basico
e a preservacao dos recursos naturais ambientais sao, também, instrumentos
possiveis para a concretizacdo da saude nas esferas fisica e psiquica do ser
humano.(2008, p. 294)

Como se sabe, a despeito de qualquer limitacdo orgcamentaria, o ente estatal
arrecada recursos para os cofres publicos e dentro de sua dotacao deve empreender
esforcos para efetivar as politicas publicas voltadas a atender as necessidades de
saude da populacéo.

E quando se fala em saude publica, ndo € dificil perceber que a opinido
popular, em todos os estados, reflete insatisfacdo, cuja motivacdo talvez esteja
fundada no fato de que, muitos tenham sofrido, direta ou indiretamente, algum dano
decorrente de omissao estatal.

Seja por conta das longas esperas em filas para atendimento ambulatorial ou
emergencial, seja por erro médico, mau atendimento dos servidores ou nao
recebimento de medicamentos necessarios ou mesmo porque nao seja possivel obter
servicos publicos com a mesma qualidade fornecida pelos planos de saude na rede
privada, enfim, seja qual for o motivo, a populacdo em sua maioria e em escala
nacional, ndo tem estado satisfeita com o cenario apresentado.

A bem da verdade, até aqueles que ndo necessitam utilizar-se dos servigcos
publicos de saude néo Ihe credita confianca e tecem comentarios negativos sobre o
sistema publico de saude.

E ndo bastasse, informacdes midiaticas enchem o imaginario comum e
induzem a conclusdo de que em nenhum Estado do pais existe um sistema de saude
estadual que atenda aos anseios da populacdo. Se € verdade o motivo de tamanha
irresignacao, isso sera comentado mais adiante.

Considerando que os cidadaos tém acesso as informagfes no tocante a
administracdo do Erario e que as portas da transparéncia estdao abertas para
acompanhamento dos gastos publicos, ndo é de todo aceitavel, fechar os olhos para
0 que tem sido objeto de acdes e programas de governo, seja federal, estadual,

distrital ou municipal.
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A realidade da saude no Estado de Pernambuco, segue o0 mesmo rumo de
muitos outros Estados, no tocante a minima realizagdo de atividades na prestacao do
direito a saude, por ndo se amoldarem aos anseios dos seus habitantes.

Entretanto, no campo das atividades realizadas, mesmo em meio a tantos
desafios enfrentados, o Estado tem nas ultimas décadas pretendido delinear planos e
programas, mediante os quais seja possivel atender o maior nimero de pessoas na
rede publica.

Sob a coordenacéo da Secretaria Executiva de Atencdo a Saude, estdo os
Orgaos e servigos que caracterizam o SUS, como as grandes emergéncias da Regido
Metropolitana do Recife, os hospitais metropolitanos, assisténcia farmacéutica, saude
mental etc. (fonte: site da SES/PE)

Um aspecto importante dos objetivos encontrados na atividade estatal, esta a
preocupacdo em se estabelecer planos de acdo para a assisténcia a saude dos
cidadaos, o que é extraido da seguinte afirmacdao:

No gerenciamento de uma rede tdo ampla e complexa de servicos, essa
secretaria-executiva atua na definicdo do perfil dos hospitais, seu fluxo de
atendimento, otimizacdo da rede e ampliagdo da assisténcia, ao mesmo
passo em que promove os habitos saudéveis e a oferta de exames, consultas
e campanhas educativas.(Secretaria de Saude de Pernambuco)

Se na pratica ndo se vislumbra atendimento a todas as necessidades de toda
a populacdo pernambucana, isso € uma outra historia a ser igualmente comentada
mais adiante. Por hora, vale deixar de lado as insatisfacdes subjetivas da maioria,
para se observar que ndo existe uma absoluta omissao na atuacdo administrativa no
Estado de Pernambuco no tocante as politicas publicas de saude.

Seria possivel citar inameros exemplos de programas e acdes do executivo
estabelecidas em planos plurianuais que objetivaram superar as deficiéncias
existentes, mediante investimento de receitas na promocao, recuperacao e protecéo
da saude no Estado, onde seria possivel perceber que a questdo sanitaria, ndo se
limita a “casos de fornecimento de medicamentos ou procedimentos, mas questdes
que envolve politicas publicas e escolhas dificeis”. (GEBRAN NETO, 2015, p.151)

Quanto aos estabelecimentos de saude, conforme dados da SES/PE
atualizados até junho de 2016, o Estado possui 242 tipos de estabelecimentos, dentre
eles 17 Centro de Unidade Basica de Saude, 7 Centros de Atencdo Hemoterapica,

54 Clinicas Especializadas, 14 hospitais especializados etc.
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Além disso, a Secretaria Executiva de Atencédo a Saude busca a promocéao de
diversos programas de apoio a Atencao Priméria, como atencdo as doencas crbnicas
degenerativas, a imunizacdo, a saude bucal, a sautde do homem, do idoso, do
trabalhador, do deficiente, da mulher e da gestante, da crianca e do adolescente,
saude da populagdo negra, saude Integral LGBT, Saude Mental, enfim, sdo inimeras
as acdes e programas.

Perceba-se no grafico ilustrativo a seguir os investimentos do Estado em

programas e acdes de saude em 2015 e 2016.

AGOES E PROGRAMAS EM SAUDE POR ANO

Fortalecimento Do Controle Social Na Esfera

Governamental R$ 9.031,76
Ampliagdo Da Protegdo A Pessoas Em Situagao De
Vulnerabilidade Social R$ 142.407,64
Ampliagdo Da Protecdo As Mulheres - Programa Mae RS 4.101.224,97
Coruja RS 4.930.186,30

Melhoria Da Gestdo Do Sistema De Saide  R$ 9.037.165,03
| RS 14.466.569,39

Vigilancia Em Saude RS 17.425.651,66
| RS 28.093.801,23

Expansdo E Melhoria Da Infraestrutura De RS 19.242.742,47

Atendimento Em Salde | R$55.474.195,77
Apoio Gerencial E Tecnolégico As A¢des Do Fundo RS 1.032.356.931,63
Estadual De Salde - Fes-Pe R$ 1.299.047.996,03
Mellhoria de Atengdo a Saude RS 2.061.240.881,79
RS'2:490.403.053,89
2016 m 2015

Gréfico I. Fonte Tribunal de Contas do Estado de PE.

Tais exposi¢des tem duas razdes de ser: a primeira, reafirmar que a ideia de
acles e servicos de saude, ndo se restringem ao fornecimento de medicamentos ou
a propiciacao de atendimentos ambulatorial ou emergencial nas unidades de saude.

E a segunda, relembrar que toda acao estatal na prestacédo de saude publica
gera despesas colossais. De acordo com os dados disponiveis em sites
governamentais de controle(TCE e transparéncias) € sempre possivel aferir que as
despesas com saude nao séo infimas e que o estado de Pernambuco tem, ainda que
parcimoniosamente, aplicado os recursos destinados a saude como previsto em Lei.

No entanto, é inconteste a insuficiéncia de a¢des de governo e o fato de que
as politicas publicas previstas em planos plurianuais ainda faltam ser implementadas
com as devidas corre¢cOes de falhas anteriores e com uma gestdo orcamentaria que

enfrente politicamente a escassez dos recursos. Some-se a todas estas dificuldades



24

de gestdo, que além das despesas e investimentos preestabelecidos nas leis
orcamentérias, Pernambuco também tem arcado com um importe consideravel fruto

de decisbes judiciais.

1.3 Natureza Juridica do Direito a Saude.

A importancia de se definir a natureza juridica do Direito a saude repousa em
se estabelecer seu contetudo afim de analisar sua exigibilidade perante o Poder
Publico, frente as possibilidades féaticas e juridicas(FAZZA, 2015, p. 9).

Que o direito & saude ascendeu a categoria de direito fundamental social pela
Constituicdo Federal, ndo ha o que se questionar, eis um diadlogo corrente e sem
tantas controvérsias no pensamento juridico.

Nas palavras de GUSTAVO DO AMARAL MARTINS os direitos fundamentais
“investem o individuo em um status juridico no qual lhe é facultado formular
pretensdes perante o Estado, pretensdes essas que podem dirigir-se a uma
abstencdo estatal (pretensdo negativa) ou a uma acdo do Estado (pretenséo
positiva)".(2001, p. 101)

No que toca ao direito fundamental a saude, SILVIA BADIM MARQUES (2004,
p. 140 ), discorre sobre o pensamento de GUSTAVO DO AMARAL, para quem:

o direito fundamental a saude, por exemplo, ndo depende da ocorréncia de
nenhum fato para ser pleiteado e ndo encontra correlagdo necesséria em
deveres estatais. Tanto os sdos quanto os doentes tém este mesmo direito,
pelo simples fato de pertencerem a uma dada sociedade e "sendo assim,
devem tais direitos valer para todos que se encontram em condi¢cdes de
recebé-los.

No entanto, paira uma discusséo doutrinéria, em que se busca delimitar se a
protecdo ao nucleo de um direito fundamental seria absoluta ou relativa.

Identificar se dita protecédo € absoluta ou ndo, sera a linha demarcatoria que
auxiliard a hermenéutica constitucional a definir os rumos para a aplicacao do Direito
nas demandas judiciais de saude.

Enlevada por esta preocupacao, ANA LUIZA LIMA FAZZA (2015) busca
estabelecer com base nas teorias de ROBERT ALEXY e RONALD DWORKIN, a
natureza da norma fundamental do direito a saude, se regra ou principio ou, ambos.

Na medida em que, para a autora, sendo o direito a saude um principio, admitir-se-a
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ponderacgfes, mas sendo regra, sera uma norma absoluta, exigivel na medida do tudo
ou nada.

Tratando dos principios e regras, LUIS ROBERTO BARROSO apés
esclarecer como ocorreu a trajetdria do pos - positivismo e a valorizacdo dos principios
ao status de norma juridica - passando a ter aplicacao direta e imediata, explica que,
regras (teor objetivo) e principios (teor abstrato), possuem o mesmo status de norma
juridica e integram sem hierarquia o sistema de referéncia do hermeneuta,
desempenhando funcdes diferentes dentro do ordenamento. (2009, p. 352)

O autor descreve que essa distincdo fundava-se apenas no critério da
generalidade mas surgiu uma nova distingdo estrutural entre as regras e 0s principios,
fundada nas ideias de RONALDO DWORKIN e ROBERT ALEXY, os quais defendem
gue regras sao relatos descritivos de condutas aplicados a situacdes limitadas e
especificas e que sua aplicacdo se daria pela subsuncdo e que os principios sdo
relatos eivados de maior abstracdo, aplicados a situacdes indeterminadas, mediante
ponderacéo. (BARROSO, 2009, pp. 353-355)

Com este raciocinio e voltando para a abordagem de ANA LUIZA LIMA FAZZA
(2015) ela levanta uma notavel distincdo entre norma-principio e norma-regra, que em
caso de conflitos entre o direito & saude e outros direitos, estabelecer-se-ia se absoluto
ou nédo, consoante se depreende desse trecho:

Enguanto uma norma-principio, o direito & salde deve ser concretizado na
maior medida do possivel, mas, ao encontrar-se em conflito com outros
direitos sociais, sobretudo por inexistirem recursos para atender a todos 0s

direitos, é admitido o seu sopesamento segundo a méaxima da
proporcionalidade, ndo sendo, portanto, um direito absoluto.

Enquanto uma norma-regra, o direito a salde seria absoluto, devendo ser
concretizado a maneira do tudo ou nada. Sendo a norma constitucional uma
regra valida, deve o Estado fazer exatamente aquilo que ela exige. Assim, a
salde deve ser tratada com prioridade em relagdo a outros direitos
fundamentais sociais assegurados, garantindo-se preferéncia na formulagéo
de politicas publicas e destinacdo de recursos para atendé-las.(grifei)

Para ROBERT ALEXY as normas de direitos fundamentais sao inicialmente
ou ‘regras (normalmente incompletas) ou principios. Mas as normas de direitos
fundamentais adquirem um carater duplo se forem construidas de forma a que ambos
0s niveis sejam nelas reunidos”.(2011, p. 141)

Apoiada no pensamento de ALEXY, explica ANA LUIZA LIMA FAZZA(2015,

p. 12), que uma “norma constitucional pode apresentar uma estrutura hibrida,
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detendo, ao mesmo tempo, um contetdo de regra e um contetdo de principio” e talvez
por isso, acredita, que o direito social & salde previsto na Constituicdo Federal possui
natureza normativa de principio, mas que quanto ao seu nucleo essencial, teria forca

normativa de regra, nos seguintes termos:

[...]a norma positivadora do direito a salide € em verdade uma norma hibrida:
tem natureza de norma-principio, porém, no tocante ao nicleo essencial do
direito, tem natureza de norma- regra. O Pés-Positivismo tornou os principios
vinculantes e obrigatérios, ndo sendo mais meros vetores do ordenamento
juridico e/ou supressores de lacunas. O direito a salde, enquanto principio,
nao pode ser esvaziado completamente, demandando- se a protecdo ao seu
nacleo essencial, que tem, por isso, natureza de regra.

Passo em que a autora compreende que o direito a saude esté positivado em
uma norma hibrida, que muito embora esteja vazado em uma norma-principio, o seu
ndcleo essencial, ligado ao minimo existencial esta esculpido em uma norma-regra.
Pormenoriza também que na consecucdo das demandas de saude de segunda
necessidade, o direito & salde é uma norma-principio e devem ser concretizadas na
medida do possivel, de acordo com a disponibilidade financeira.

Mas como norma-regra, 0 nucleo essencial do direito seria “intangivel,
devendo ser preservado em qualquer hipotese”. Nao se admitiria discricionariedade
do administrador, que deve atender o minimo existencial, ligado as demandas de
saude de primeira necessidade, como reflexo do direito a vida, que devem ser
implementadas integralmente e atendidas na medida do tudo ou nada.(FAZZA, 2015,
p.12-15)

Por sua vez, CLENIO JAIR SCHULZE em sua brilhante obra, ja adentrando na
problematica da judicializacdo da saude menciona sem contudo concordar, que é
comum no meio juridico o pensamento de que o direito a saude é absoluto, talvez por
gue a maxima consensual seja que “sem saude nédo ha dignidade humana”.(2015, pp.
38)

Ele ndo faz distingdo entre demandas de primeira e segunda necessidade
como a autora retro mencionada o faz, para dizer se o direito ha saude seria absoluto
ou ndo. Com acerto, ndo nega o dever do Estado de prestar articuladamente os
servicos de saude nas esferas preventivas e curativas, tanto individuais quanto
coletivos no “seu aspecto mais amplo possivel’, mas se inquieta ante a pratica
jurisdicional que trata o direito & saude como absoluto e por isso pretende analisar a
amplitude deste direito a luz da atuacéo jurisdicional(SCHULZE, 2015, pp. 38-41).
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Para tanto, ele aponta dois motivos razodveis para justificar sua posi¢ao: o
primeiro, consoante doutrina majoritaria e Supremo Tribunal Federal é que, nao
existem direitos absolutos, pois até mesmo a Constituicdo Federal limita o direito a
vida, na hipétese em que permite a pena de morte em guerra declarada. Depois, parte
da analise do aspecto fético, atinente a inevitabilidade da escassez de recursos
financeiros, humanos e tecnoldgicos - mesmo que nado esteja positivada(SCHULZE,
2015, pp. 38-41).

Segundo ele apresenta, ndo ha previsdo constitucional que confira a cada um
e a toda a populacéo brasileira o direito da melhor prestacédo de saude do universo,
como também afirma que, inexiste no mundo um modelo de sistema de saude que
seja completo e perfeito e que atenda a todos como se deseja, justamente em razéo
das limitacGes financeiras, humanas e tecnoldgicas que inevitavelmente existem.

Os multicitados autores HOLMES e SUSNTEIN epigrafados por CLENIO JAIR
SCHULZE ja diziam que ndo passa de floreio retérico, descrever os direitos como
inviolaveis, pois “nada que custe dinheiro pode ser absoluto”. (2015, p. 40)

Por fim, conclui ainda o Magistrado, que “a despeito da necessidade de
maximizacédo da concretizacao do direito fundamental a satde é correta a posi¢do que
nao o interpreta como direito absoluto”. (2015, p. 43)

Existem trés outros principios comentados a seguir, também utilizados como
argumentacao para se perquirir a prestacao do direito a salde e que na pratica vem
sendo erroneamente interpretados e inadequadamente empregados, gerando uma
aplicacéo falha e incorreta do referido direito fundamental pelos juristas. O primeiro
deles é o da dignidade da pessoa humana e os outros dois dizem respeito ao SUS: o

da Universalidade e o da Integralidade do Atendimento.

1.3.1 Dignidade da pessoa humana e seus limites.

Muitos juristas entendem que o direito a saude € um reflexo ou melhor, uma
extensdo do direito a vida e esta intimamente ligado ao principio da dignidade da
pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana é um principio juridico que visa proteger o
valor imensuravel do homem, simplesmente por ser um humano e, nas palavras de
LUIS ROBERTO BARROSO se “tornou o centro axioldgico da concepc¢éo de Estado
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Democratico de direito e de uma ordem mundial idealmente pautada pelos direitos
fundamentais”.(2009, p. 377)

Explica CLENIO JAIR SCHULZE que no plano juridico, os direitos sociais
possuem aplicabilidade imediata e que ndo podem ser suprimidos por configurarem
clausula pétrea. Na perspectiva do autor, o Estado tem a obrigacdo de cumprir
mandamentos outros que fundamentam a teoria dos direitos sociais, como a
“dignidade da pessoa humana, o minimo existencial em saude, vedagao ao retrocesso
social e o dever de progresso em saude”(2015, p. 31).

Entende ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO (2001, pp. 122-123) que a
dignidade da pessoa humana como principio juridico sob o fundamento antropoldgico

do que seja pessoa humana,

pressupde o imperativo categérico da intangibilidade da vida humana e da
origem, em seqliéncia hierarquica, aos seguintes preceitos: 1. respeito a
integridade fisica e psiquica das pessoas; 2. consideracdo pelos
pressupostos materiais minimos para o exercicio da vida; e 3. respeito as
condi¢cdes minimas de liberdade e convivéncia social igualitaria.

Com apoio nos ensinamentos de LUIS ROBERTO BARROSO, é possivel
compreender o principio da dignidade da pessoa humana a partir de trés sentidos
diferentes, o que ele prefere chamar de elementos: a) o valor individual intrinseco que
diferencia a pessoa de outros seres e das coisas, 0 qual origina direitos como a vida,
a igualdade, integridade fisica, moral ou psiquica; b) a autonomia da vontade,
consistente na liberdade de se decidir sobre questfes pessoais, sem interferéncia de
outros e do Estado, tendo como pressuposto a realizacdo do minimo existencial para
tanto; c) e o valor comunitario, que traz a ideia de solidariedade, com o objetivo de
protecdo dos direitos do outro e dos valores sociais(2013, p. 43-47).

Com isso lembra CLENIO JAIR SCHULZE (2015, p. 32) que:

A dignidade projeta-se de forma multifacetada, englobando conjuntamente a
perspectiva solitaria- individual — e a dimenséo social — solidaria e representa,
também, a superagéo da intolerancia, da discriminagdo, da excluséo social,
da violéncia, da impossibilidade de aceitar a pessoa diferente.

E um principio relativo como qualquer outro, mas contempla um valor
fundamental para o sistema juridico, potencializando os direitos fundamentais
e o Estado Constitucional. (grifo nosso)

Surge no entanto, uma probleméatica no instante em que o carater ambiguo
da dignidade da pessoa humana permite avoca-la em qualquer situacao juridica e em
todos os casos (JORGE MIRANDA apud SCHULZE 2015, p. 32).
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Por isso mesmo, para o retrocitado autor é importante antes de se avocar o
referido principio, identificar quais os fatos juridicos que o autorizam para protecao do
direito a saude, e exige-se que a arguicao do referido principio deva vir acompanhada
do principio do minimo existencial.

Nas palavras de INGO WOLFGANG SARLET e MARIANA FILCHTINER
FIGUEIREDO (2008, p. 35) :

A caracterizacdo do direito a salde como direito coletivo, ou mesmo como
um interesse difuso em certas hipoteses, ndo lhe serve para afastar a
titularidade individual que apresenta, visto que, a despeito das questdes
ligadas a saude publica e coletiva, jamais perdera o cunho individual que o
liga & protecéo individual da vida, da integridade fisica e corporal pessoal,
assim como da dignidade humana da pessoa individualmente considerada
em suas particularidades, até mesmo em termos de garantia das
condi¢cBes que constituam o minimo existencial de cada um.(grifo
Nosso)

Outrossim, noutra brilhante obra os referidos autores mencionam que o
minimo existencial independe de previsao expressa na constituicdo, muito embora a
CRFB garanta o minimo existencial no rol dos principios e objetivos da ordem
econbmica, e que os direitos sociais (saude, educacdo, moradia etc) abarcaram
algumas dimensdes do minimo existencial. Sendo este compreendido como “todo
conjunto de prestacdes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma
vida condigna, no sentido de uma vida saudavel”’. (SARLET e FIGUEIREDO, 2007, p.
184)

Mas inevitavelmente, ndo se tem como negar que em relacdo ao direito a
salude em sua moldura fatica, surgirdo conflitos entre este e o principio da reserva do
possivel como aponta ANA LUIZA LIMA FAZZA, para quem a solugao deste confronto
sera possivel mediante a prévia definicdo da norma positivadora do direito a saude
como sendo norma hibrida(2015, p. 14).

Nos préximos capitulos, serdo tecidas analises das formas utilizadas para se
resolver os conflitos entre normas - principios ou regras, que tratam do direito a saude

e sobre a interpretacdo e aplicagdo do direito a saude pelo Judiciario.

1.3.2 Principios da Universalidade e da Integralidade do Atendimento no SUS.

Ainda nas colocac¢bes de ANA LUIZA LIMA FAZZA o “Estado tem o dever de

assegurar o acesso universal e igualitario ao servico publico de saude, atendendo
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tanto as demandas de primeira necessidade quanto as de segunda necessidade”.
(2015, P. 10)

Adotando posicdo mais comedida, JOAO PEDRO GEBRAN NETO assinala
gue a promessa constitucional de garantia do direito a saude, precisa ser construida
de modo consciente com o fortalecimento do SUS reconhecendo-se que 0s preceitos
constitucionais possuem limites dentro e fora da norma fundamental e que, para
entender esses preceitos é essencial inferir o significado dos termos neles
empregados(2015, p. 123-125).

Os artigos 196 e 198, Il, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) asseguram
que “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecéo e
recuperacao”, através de “atendimento integral”.

A Universalidade de acesso aos servicos de saude em todos os niveis de
assisténcia e a Integralidade de assisténcia, sdo principios também previstos no art.
7°, inciso | e Il da Lei Organica da Saude (Lei 8.080/90).

Assim, os legisladores, constituinte e ordinario, além de assegurarem a saude
como direito de todos, precisaram que 0 acesso seria universal e o atendimento
integral, por meio do SUS.

E possivel concluir com LENIR SANTOS (2009, p. 65) que:

Os servigos de saude prestados pelo SUS estéo sujeitos a uma organizacgao
e se fundamentam em diretrizes e principios, ndo sendo 0 SUS um balcédo de
demandas livres. E a universalidade do acesso — todo cidaddo tem direito a
esses servicos, também ndo autoriza a interpretagdo de que todos tém
irrestrito direito a tudo na saude. Além de néo ter esse elastério, ndo pode
ser interpretado isoladamente dos arts. 198 e 200 e de outras leis que 0
regulamentam.(grifos nossos)

E a partir do principio da Universalidade que todos os cidad&os brasileiros,
sem qualquer discriminacao de raca, cor, credo, etnia, classe social, tém direito ao
acesso as ac¢des e servicos de saude.

Neste pensar, GUSTAVO CORREA MATTA, no verbete Universalidade, que
redigiu para o Dicionario da Educacéo Profissional em Saude (EPSJV, 2009), pondera
que:

A universalidade aponta para o rompimento com a tradicao previdenciaria e
meritocratica do sistema de saude brasileiro, que conferia unicamente aos
trabalhadores formais, por meio da contribui¢cdo previdenciaria, o acesso as
acoes e servigos de saude. Com a instituicdo do SUS, a saude tornou-se um
direito de qualquer cidaddo brasileiro, independente de raca, renda,
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escolaridade, religido ou qualquer outra forma de discriminacéo, e um dever
do Estado brasileiro em prover esses servicos.

Isto porque, antes da criacdo do SUS com a Constituicdo Federal, apenas
pessoas que contribuiam para a previdéncia social € quem poderiam utilizar os
servicos publicos de saude e aos demais restava apenas a opcao de pagar pelos
servicos privados.

Com precisdo, demonstrando que o principio da universalidade significa a
garantia conferida pelo Estado de condicbes necessarias a saude em todos 0s seus
niveis, conclui JOAO PEDRO GEBRAN NETO (2015, p. 126) que:

[...]isto j& é bastante ambicioso. Esta abordagem veda que pessoas de outros
estados ou outros municipios ndo sejam tratadas em localidades diversas de
seus domicilios. Também elimina a restricao até entao existente de assegurar
0 acesso a tratamentos exclusivamente para aqueles que contribuiram para
a previdéncia social.

Quando porém, a Constituicdo prevé ser a saude um direito de todos, isso
significa que a saude € mesmo um direito e “ndo um servigo a que se tem acesso por
meio de uma contribuigdo ou pagamento de qualquer espécie”. (MATTA, 2010, p. 248)

Conceituado com estd, cabe ligeiramente perquirir se seria possivel relativizar
tal principio. Em artigo recentemente publicado o oncologista e imunologista Dr.
DRAUZIO VARELLA (2016) inova ao registrar sua aversdo a um rigido principio da
universalidade nos tempos modernos, ao considerar que aqueles que podem pagar
pelos servicos de saude, ndo deveriam se utilizar do SUS, nestes termos comenta:

Ndo ha como fugir da realidade: se as verbas destinadas a saude sédo
insuficientes, quanto menos utilizarem os servicos do sistema Unico os
brasileiros que podem pagar por eles, mais recursos sobrardo para atender
0S que contam apenas com o SUS.

Num pais cartorial, com as desigualdades abissais do nosso, € absurda e
injusta a ideia de considerarmos todos iguais diante do SUS, porque os mais
ricos e influentes passardo na frente dos mais necessitados.

Entra na sala de espera do pronto-socorro publico da cidadezinha o
fazendeiro mais influente da regido, quem sera atendido antes? E justo o
cidaddo bater o BMW, gastar R$ 250 mil na oficina e operar o rosto no
Hospital das Clinicas? Esta certo precisar de um remédio importado e mover
acao judicial contra o SUS, porque o advogado considera mais facil ganhar
do Estado do que enfrentar o departamento juridico do plano de saude?

[...]

A discusséo viria em momento propicio: se ndo ha dinheiro para todos, que
0s estratos mais ricos da populagao cuidem da prdpria salde e deixem
0 SUS para os que ndo tém alternativa. Ndo é logico?(grifado)

Quanto ao principio da integralidade ou do atendimento integral, este visa

abarcar o conjunto organizado de acdes e servigos exigidos para cada caso, de



32

natureza preventiva e curativa, tanto individuais quanto coletivos, nos niveis de
atencdo basica, média e de alta complexidade.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) afirma que o atendimento integral
deve priorizar as “atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais’(art.
198, 1), oferecidos por um Unico Sistema de Saude.

Trata-se de um preceito “que precisa de contornos para facilitar e até prevenir
o tortuoso dilema que se coloca na saude quando se impdem ao agente publico duras
escolhas entre o que garantir e o que mitigar no direito a saude”.(SANTOS, 2009, p.
64)

A partir desta previsdo o usuario do SUS tem direito a servigos que atendam
as suas necessidades em todos os niveis de complexidade desde a “vacina ao
transplante, com prioridade para o desenvolvimento de agdes preventivas.”(MATTA,
2010, p. 249)

Neste contexto, para ROSENI PINHEIRO (2009, p. 258) o fato de entender a
integralidade do atendimento como instrumento de concretizar a saude significa:

compreender sua operacionalizagdo a partir de dois movimentos reciprocos
a serem desenvolvidos pelos sujeitos implicados nos processos organizativos
em saude: a superagdo de obstaculos e a implantacdo de inovag¢des no

cotidiano dos servigos de salde, nas relacbes entre os niveis de gestdo do
SUS e nas relacdes destes com a sociedade.

Em resumo, GUSTAVO CORREA MATTA apresenta quatro sentidos a partir
dos quais o principio da integralidade pode ser entendido. Primeiro, pode ser
concebido como “uma ruptura histérica e institucional derivada da critica a separacéo
existente entre as acdes preventivas e curativas, desde a origem da formalizagéo das
politicas de saude no Brasil”. Segundo, se pauta em que a noc¢do de atenc¢do integral
“‘compreende as diversas dimensfes que determinam a producdo da saude e da
doenca, e que envolvem o sujeito, seu corpo e suas relagcdes com a sociedade e o
meio ambiente”. (2010, p. 249-250)

Como pendultimo sentido, as politicas de saude devem ser formuladas tendo
em vista a atencdo as necessidades de grupos especificos bem como a relagdo com
outras politicas de saude, citando como exemplos “a atencédo integral a saude da
mulher e a politica de atencdo as doencas sexualmente transmissiveis (DST) e a

AIDS.” E por fim, num ultimo sentido, ao destacar a formacao de trabalhadores e o
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processo de trabalho em saude, enxergando-os “como sujeitos politicos na luta pela
consolidagéo dos principios e diretrizes do SUS.” (MATTA, 2010, p. 249-250)

No entendimento de JOAO PEDRO GEBRAN NETO (2015, p. 127-128),
diferentemente do que se extrai de uma literal interpretacéo, a integralidade, nédo se
confunde com a ideia de se ter direito & um dever prestacional do Estado amplo e

irrestrito no que concerne a saude e :

Alias, ndo ha pais no mundo que garanta direito nesta propor¢cdo. O que se
deve garantir € a realizagao de politicas publicas preventivas, protetivas e de
recuperacao, num programa que seja 0 mais abrangente possivel.

A integralidade [...] ndo pressupde o acolhimento de todas as expectativas
individuais, mas a obrigacdo do poder publico instituir politicas publicas
progressivas para dar maior cobertura, melhor atendimento e incorporacédo
de procedimentos, tecnologias e medicamentos.

A integralidade da assisténcia, conforme defende com acerto LENIR SANTOS
ao comentar o art. 196, é uma exigéncia indireta de “melhoria dos fatores que
condicionam a saude, como alimentacdo, moradia, meio ambiente, trabalho, renda,
lazer, educacao e outros, conforme expresso no art. 3°, da Lei n. 8.080/90” e ainda
h4, uma exigéncia de prestacdo de servicos publicos pelo Estado com foco na
prevencao e na cura (2009, p.65).

Por fim, ante a leitura dos dispositivos legais e constitucionais € identificavel
gue o legislador ndo tinha a intencéo de prevé uma garantia irrestrita conferindo todo
e qualquer tipo de atendimento aos cidadaos, nédo era esse 0 intuito, mas sim, servir
de diretriz ordenadora das politicas publicas(GEBRAN NETO, 2015, p. 127).

1.4 Contextualizacao do problema.

N&o é novidade que as politicas publicas de competéncia do Legislativo e
Executivo na area da saude nao alcancam os ideais da populacao, seja por conta da
ma gestdo com a falta de alocacdo adequada de recursos publicos, seja por omissao
estatal, desvios do dinheiro publico ou ainda por fatores externos alheios ao controle
da Administragao.

O Sistema Unico de Saude atual, apesar de se demonstrar evoluido
comparado com o sistema anterior e com sistemas de outros paises, ainda enfrenta
suas crises e jaz muito distante de assegurar aos individuos o direito tdo almejado.
(GEBRAN NETO, 2015, p. 123)
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Precisa é a critica feita por MARINA COELHO DE ARRUDA SILVA guando
reconhece que apesar de o SUS ter atendido milhares de pessoas ao longo de sua
criacdo, salvado muitas vidas e possuir vitorias significativas, ainda enfrenta
dificuldades e a cada ano, pessoas sofrem diante do letargico sistema que submetem
0S usuarios a esperarem muito tempo para serem atendidos, para realizarem exames,
serem submetidos a procedimentos especializados, receberem medicamentos, enfim.
(2012, p. 228-229)

Por isso ha que se concordar com ela quando diz que “o0 SUS é um sistema
bem planejado, porém a divisdo orcamentaria e a falta de gestao é quem compromete
0 seu atendimento.” (2012, p. 228-229)

Por outro lado, a mesma autora em irresignacdo, parafraseia afirmativa tal,
gue merece algumas anotacdes pois carece de cautela, quando conclui no sentido de
que: “sendo assim, sé tem atendimento a salude, quem tem condi¢cdes de pagar as
consultas ou exames ou um plano privado de saude.”(2012, p.230)

Ou seja, interpretando este texto a autora estaria afirmando que o SUS - plano
publico de saude - é tao falho que seus usuarios, néo teriam atendimento de qualidade
de maneira gratuita. Ora, a assertiva ndo condiz com a realidade, visto que usando de
sensatez, ainda é possivel afirmar que por mais falho que seja o Sistema, ainda ha
atendimentos que acodem as necessidades de seus usuarios.

O problema é que assim como a autora, a maioria dos usuarios como vitimas
gue sao da dualidade de sistema publico e privado, sdo levados a comparar 0s
sistemas e desejar sempre que andem em pé de igualdade.

Quando a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) diz que “a assisténcia a saude
€ livre a iniciativa privada”(art. 199), além de permitir que empresas privadas
participem de forma suplementar do Sistema Unico de Saude, segundo diretrizes
deste, mediante contrato de direito publico ou convénio” ela estava criando a
possibilidade do surgimento do Sistema Privado de Saude a conviver paralelamente
com o Sistema Unico de Saude.

Essa dualidade de sistema publico e privado, inspira JOAO PEDRO GEBRAN
NETO a concluir que esta convivéncia apresenta pontos positivos e negativos. Ele
explica que ocorre uma ruptura da légica Constitucional, pois, em um momento se
eleva a salde a um patamar diferenciado, assegurando-a como um direito
fundamental social de todos os individuos, com acesso universal, atendimento integral

e igualitario, ao passo em que, também autoriza um sistema privado de saude, com
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atendimento restrito, seletivo, para aqueles que possuem condi¢cdes de custea-lo
(2015, p. 129).

Alias, o fator mais interessante abordado pelo autor é que ndo € toda a
populacao que depende exclusivamente dos servi¢os publicos de saude.

Nessa linha, em entrevista enviada a BBC Brasil (2014) o médico especialista
em radioterapia Fabio Cury, comparando os Sistemas de Saude do Brasil com o do

Canada, pondera que:

A vantagem de ter um sistema Unico realmente Unico (como acontece no
Canadd) e nao ter um sistema paralelo, como o sistema privado ou o plano
de salde, é que todo mundo tem que ser tratado, e bem tratado, sob aquele
sistema (publico)”.

[...]

Toda a populagdo tem acesso aos mesmos tratamentos, aos mesmos
médicos, independentemente da sua classe social. E diferente do Brasil, onde
uma pessoa com mais recursos sera tratada em um hospital particular, e
outra, COM MEeNOS recursos, as vezes Nao sera sequer tratada, ou sera tratada
em um hospital com menos tecnologia.

Inclusive o profissional de salde sugere que o ideal seria que o Brasil
adotasse o mesmo tipo de sistema Unico e universal, sem se facultar a ninguém pagar
mais para ser atendido mais rapido.

Sem fugir ao tema proposto, convém discordar desta sugestdo, pois muito
embora seja boa a intencao, trata-se de uma visdo imoderada e utOpica, pois na
pratica, o Brasil ndo esta preparado para tanto, gerindo um SUS que atende a uma
populacdo de quase 206 milhdes de habitantes (IBGE: 2016), ou seja, quase seis
vezes maior que a populacdo canadense.

Voltando as ideias e contribuicdes de GEBRAN NETO, é possivel destacar
que ha uma parcela diminuta da sociedade que tem condi¢cdes de pagar planos
privados de saude com acesso a servicos de exceléncia, aos melhores tratamentos,
com meédicos altamente qualificados e renomados internacionalmente, como se
encontra nos Hospitais de exceléncia do Brasil: Hospital Albert Einstein (Sao Paulo,
SP), Hospital Sirio-Libanés (S&o Paulo, SP), Hospital Esperanca (Recife,PE), Hospital
Real Portugués(Recife-PE), Hospital Copa D"Or (Rio de Janeiro, RJ) etc.

Por outro lado, outra parcela da populacdo, possui acesso a alguns destes
servicos por meio de planos ou seguros de saude, a depender da cobertura dos
mesmos, cujo regime de contrato oferece servicos mais delimitados.

O autor menciona que este grupo por circunstancia da vida, se subdividiria e

criaria um terceiro grupo eventual que passa a se comportar “como grupos de pessoas
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absolutamente desassistidas”, quando ndo o s&do. Seriam aqueles que possuem
planos, que todavia ndo dao cobertura a todos o0s servicos que pretendem ou
necessitam, pois ndo dao acesso a tratamentos ou medicamentos “mais sofisticados,
modernos e onerosos”.(2012, p. 130)

Conclui que existe um quarto e ultimo grupo, representado pela maior parcela
da populagéo, que possui acesso unicamente aos servi¢cos publicos de saude. E que
esta parcela, somada ao o terceiro grupo - nos casos em que pleiteiam beneficios nédo

oferecidos nos seus planos de saude:

E aquela que quer os servicos publicos de salde, representados pelo SUS
das filas, dos postos de saude, da falta de especialistas, da caréncia de leitos
e UTIs, dos médicos importados, etc. Os servigos prestados contrastam com
os da saude privada, acessiveis apenas ao primeiro e segundo grupo da
populacéo.(2012, p.130)

Para o autor, seria justamente essa dualidade de sistemas publico e privado
que levariam muitos a buscarem o acesso e/ou o padrdo de atendimento que nem
sempre é alcancgavel por todos e por isso judicializam as demandas de saude, onde
“se busca conceder aos individuos que tem acesso apenas ao SUS um padrao de
qgualidade e atendimento mais proximo possivel daquele dispensado aos individuos”
gue tem condic¢des de arcar com 0s custos do sistema privado. (2012, p.130)

Seria portanto o terceiro grupo citado acima o responsavel pelo maior nimero
de acBes em matéria de saude, porque conhecem diretamente dos dois sistemas e
compara-os pois provam parcialmente dos servigos privados, no entanto ndo tem
condicbes de arcar com aqueles que estdo fora da cobertura dos seus planos de
saude, e por isso buscam judicializar os demais servicos(GEBRAN NETO, 2015, p.
131).

Os que fazem parte do quarto grupo, receberiam a assisténcia do Ministério
Publico e da Defensoria Publica para ajuizarem causas por meio das quais, com
fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana e no minimo existencial
buscam atendimentos médicos, realizacdo de cirurgias, exames clinicos e
laboratoriais, médicos especialistas, estabelecimentos hospitalares, direitos a leitos e
a medicamentos, fomentando a judicializacdo da saude, a qual tem atualmente
ignorado a realidade fatica(2015,p. 131).

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, XXXV, consagra o principio da
inafastabilidade do acesso ao Judiciario e ALEXANDRE DE MORAES comentando

este dispositivo, pontua que o principio da legalidade é fundamental na existéncia do
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Estado de Direito, determinando a Constituicdo Federal sua garantia pelo Poder
Judiciario sempre que houver ameaca ou violacao do direito(2007, p. 269).

Assim, quando de alguma forma o individuo ou a coletividade entende que
nao houve alguma prestacdo de servi¢co publico nos moldes dos preceitos legais ou
como lhes convinham, recorrem ao Judiciario para que este ofereca uma solugao.
Tem sido crescente as demandas que visam assisténcia a saude da coletividade,
medicamentos, tratamentos e intervencgdes cirargicas das mais diversas formas.

Pronunciando-se a respeito do tema, ALAIDE MARIA DE PAULA (2013, p.42)

observa que:
a judicializa¢do do direito a saude tomou dimens&o tamanha que O Supremo
Tribunal Federal realizou a Audiéncia Publica n°® 04, ocasido que Varios
segmentos da sociedade civil, da salde, do Ministério Publico manifestaram
suas preocupacdes com o exagero de demandas judiciais buscando o direito
a saude. O fendbmeno tem sido preocupacao para varios setores da saude e
do Judiciario.

Inclusive o Conselho Nacional de Justica recentemente, com a mesma
preocupacao e diante da proporc¢éo alcancada pela judicializacdo, emitiu a resolucao
de n° 238 de 06/09/2016 dispondo sobre a criacdo de Comités Estaduais de Saude
pelos Tribunais de Justica, bem como a criacdo de varas especializadas para atender
as demandas de saude.

As mudancas sociais e as interpretacfes judiciais a luz do
neoconstitucionalismo abriram um debate juridico e doutrindrio, a saber, se a
judicializacéo das politicas publicas, em especial da saude, seria um bem ou um mal

social, ou ainda um tipo de mal necessario.

1.5 Instrumentos Judiciais para exigibilidade do direito fundamental a saude.

A andlise das acBes objeto deste estudo permitiu extrair 0s instrumentos de
acOes mais utilizados pelos demandantes que pleiteiam medicamentos e tratamentos
de baixa, média e alta complexidade, procedimento cirdrgico, Home Care, Tratamento
Fora de Domicilio, medicamentos e tratamentos especializados para o cancer e outras
doencas gravosas, bem como fraldas geriatricas etc.

De fato, a maior parte das demandas versam sobre medicamentos
incorporados ou ndo ao SUS, mas ha também muitas “ac¢des judiciais versando sobre

procedimentos médicos, internagdes hospitalares, leitos em UTI’s, Orteses, préteses,
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consultas por especialistas, tratamentos no exterior, entre outros pedidos”.(GEBRAN
NETO, 2012, p. 173).

Independente do objeto das demandas de saude o Judiciario tem atuado com
o fito de suprir a omissdo do Executivo quanto as politicas publicas e este controle se
d& mediante a possibilidade de que um lesado se socorra das vias judiciais através
de instrumentos processuais diversos para que alcance a efetivacao de seus direitos.

1.5.1 Acao Ordinéaria com pedido de tutela provisoria de urgéncia.

Esta é acao mais rotineira no leito do Judiciario em que se busca a efetivacao
de algum direito a saude. Possui este nome em razao do procedimento que deve
seguir e na maioria das vezes costuma trazer juntamente com o pedido principal a
tutela proviséria de urgéncia em carater antecedente, a conhecida tutela antecipada,
com base nos artigos 300 e 311 do Cddigo de Processo Civil, a fim de que o juiz
antecipe o provimento jurisdicional para evitar prejuizos ao demandante a exemplo da
entrega de medicamentos ou realizacdo de cirurgias que ndo podem esperar sob o
risco de morte do autor ou agravamento de sua enfermidade.

Assim, cabera a acdo ordinaria em qualquer situacdo que nao caiba outros
instrumentos, como as acgdes civis publicas ou de ag¢do popular ou mandado de
segurancga, podendo ser proposta por qualquer pessoa, 0 que a torna um importante
mecanismo de tutela do direito a salde do individuo que procura o Judiciario.(FAZZA,
2015, p. 19)

1.5.2 Mandado de Seguranca Individual ou Coletivo.

O mandado de seguranca € um instrumento previsto na Lei n°® 12.016/2009
gue visa proteger um direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, de qualquer pessoa fisica ou juridica que venha a sofrer violagdo ou
incorrer em justo receio de sofré-la por parte de autoridade seja por sua ilegalidade
ou com abuso de poder.

Também é corrente a impetracdo dos mandados de seguranca individual no
Tribunal de Justica de Pernambuco, porque sendo menos burocratico e mais célere
pode conferir uma prestacéo a saude em tempo habil. Para ANA LUIZA LIMA FAZZA,

‘representa um meio eficiente de tutela do direito a saude, ja que garante a concessao
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de medidas eficientes e ligeiras, aptas a coibirem omissbes estatais violadoras de
direitos sociais.”(2015, p. 20)

1.5.3 Acao Civil Publica.

A Acéo Civil Publica é regida pela Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, na busca
de proteger os interesses da coletividade, a acdo civil podera ser principal ou cautelar
e “ter por objeto a condenacdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacao de fazer
ou nao fazer” contra qualquer pessoa fisica ou juridica de direito publico ou privado,
que cause danos “ao patriménio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor,
a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos, a ordem urbanistica ou
aos bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico”.(Art.
3° e seguintes)

Na prética forense ndo é incomum visualizar a¢des propostas pelo Ministério
Publico e pela Defensoria Publica em face do Estado de Pernambuco, objetivando a
defesa de interesse difuso ou coletivo em matéria de saude (Art. 1°, IV) para que o
Estado seja compelido a corrigir algum ato realizado causador de dano coletivo ou
quando omisso, para que tome providéncias necesséarias que traga beneficios a
populacao.

Curiosa a Ac¢ao Civil Publica do Ministério Publico proposta contra o Estado
de PE de n°® 0003297-60.2015.8.17.0480 para que a Administracdo seja compelida a
implementar no Hospital Regional do Agreste “aparelhos de Tomografia e de Raio X
em Centro de Imagem adequado, com as respectivas instalagcbes, materiais e
servidores (técnicos, operadores e auxiliares), segundo as normas de regéncia, de
modo a atender eficazmente a demanda do dito estabelecimento, no prazo de 90
dias”.(Inicial digitalizada no e-SAJ da PGE/PE)

Muito embora a matéria do pedido seja passivel de ponderagdes outras, em
janeiro de 2016, a sentenca como de costume, deferiu o pleito por entender que o
Hospital ndo conseguia “oferecer o minimo existencial ao cidadéo que eventualmente
necessite de atendimento traumatologico de urgéncia” e condenou o Estado a
executar as medidas sugeridas pelo Ministério Publico.(site:http://www.tjpe.jus.br)

Decisao gue agrada aos defensores do direito absoluto a salude. Nessa linha,
ANA LUIZA LIMA FAZZA (2015,p. 20) entende que:
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Diante de uma omisséo estatal na execucéo das politicas publicas, permite-
se que através da Acao Civil Publica o Judiciario imponha o cumprimento de
uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer a Administracdo Publica. Como a
sentenca prolatada produzira efeitos erga omnes, funciona a Acao Civil
Publica como um importante instrumento para o alcance da universalidade
do direito a saude, vez que as medidas impostas ao Poder Puablico atingiréo
indistintamente uma coletividade indeterminadal...].

No entanto, estdo sendo mais frequentes as ac6es promovidas pelo Ministério
Publico de cunho individual, cuja defesa do interesse dos individuos se assemelha a
assisténcia oferecida pela Defensoria Publica.

Dos muitos exemplos extrai-se o da Acao Civil Publica de n° 0005574-
24.2013.8.17.0220, onde o Ministério Publico em favor de Josias Lopes de Lima,
ajuizou demanda para que fosse fornecida a medicacdo NUTROSSON SOYA, de
forma continua, sendo 17 latas de 800g por més a contar da liminar deferida. A
sentenca terminativa julgou procedente a acéo, confirmou a tutela antecipada e ainda
arbitrou multa cominatoria de R$ 500,00 por dia, com possibilidade de bloqueio nas

contas publicas em caso de descumprimento.(site:http://www.tjpe.jus.br)

1.5.4 Agao Popular.

Outro instrumento processual é a Acao Popular prevista na Lei n® 4.717/65,
nao tao usual como as demais, mas ndo menos importante, pois possibilita a qualquer
cidadao recorrer ao Judiciario para pleitear a anulacdo ou a declaracao de nulidade
de atos lesivos ao patrimbénio publico praticados pelos agentes publicos e
assemelhados ou quando a administracdo por sua omisséao, der oportunidade a lesao.

A acdo deve ser proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as
entidades referidas no art. 1° da Lei, dentro do prazo de prescricional de 5 (cinco)
anos, observado a competéncia do juizo prevista na lei.

O 8 4° do art.5° prevé que na defesa do patrimbénio publico caberad a
suspensao liminar do ato lesivo impugnado, mas se a acao for julgada procedente
cabera apelacéo, com efeito suspensivo.

ANA LUIZA LIMA FAZZA entende que a Agao Popular “pode ser um eficiente
instrumento na tutela do direito a saude, desde que a concessao de uma medida para
determinado cidaddo ndo implique a violacdo do direito a saude de varias
pessoas”.(2015, p. 20)
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Interessante citar a Acdo Popular de n° 0020334-25.2011.4.05.8300 que
versa sobre o direito a saude da coletividade no Judiciario de Pernambuco, ajuizada
pelos médicos Antonio Jordao de Oliveira Neto e Liliane Medeiros Viana Peritore, em
face da Unido, do Governo do Estado de Pernambuco e do Instituto de Medicina
Integrada de Pernambuco (IMIP).

Eles pleitearam a reabertura do Centro de Transplantes de Medula Ossea
(CTMO) da Fundacédo de Hematologia e Hemoterapia de Pernambuco (Hemope), o
qual fora fechado em determinacdo do Governo do Estado por entender que pelas
limitacdes estruturais, j& ndo poderia oferecer condicdes para a modernizacdo e
ampliacdo do servico ali prestado e encaminhou os pacientes para o Real Hospital
Portugués.

O fundamento levantado pelos autores na Acéo era que o encerramento se
deu de forma irregular e sem manifestacdo dos Conselhos Estadual e Federal de
Saude, cujo encaminhamento dos pacientes para o hospital privado se deu “sem
conhecimento se o local possuia condi¢des de recebé-los”.

Finalmente, em 26.11.2013 a acdo foi julgada procedente suspendendo o
fechamento e determinando a manutengdo dos servigos prestados no
CTMO/HEMOPE(fonte: http://tebas.jfpe.jus.br/consultaProcessos/resconsproc.asp).

Nos capitulos seguintes, considerando a realidade de que em Pernambuco
sdo mais de duzentas acdes recebidas por més pela Procuradoria do Estado na area
da saude (fonte: site SES/PE), surgiu a necessidade de primeiramente analisar
algumas sentencas pesquisadas no Tribunal de Justica do Estado, em especial suas
fundamentacdes e outros aspectos. Segundamente, insta destacar algumas defesas
do Estado nas referidas agdes e se estdo sendo levadas em consideragédo na ratio
decidendi das sentencas analisadas.
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CAPITULO Il

SENTENCAS JUDICIAIS NAS DEMANDAS DE SAUDE

2.1 Sentenca, um dever constitucional.

A expansdo da atuacdo do Judiciario nas ultimas décadas visualizada pelos
seus posicionamentos a respeito de temas em parte abandonados pelo Legislativo,
deu margem a crescente judicializacdo e também ao que muitos intitulam de ativismo
judicial, quando por exemplo, obriga que o Poder Publico ofereca determinados e
especificos servicos de saude, “como tratamentos contra a obesidade morbida,
infertilidade feminina” e outros tantos (TAVARES, 2012, p. 24).

Esse poder conferido aos magistrados pela Constituicdo Federal, também fora
fortalecido pelo Cdédigo de Processo Civil ao valorizar, por exemplo, que as sentencas
devam seguir entendimento sumulado dos Tribunais Superiores.

Ante o principio da indeclinabilidade, previsto no art. 5°, XXXV, da CF/88, o
juiz ndo pode se eximir de decidir ainda que se alegue lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico visto ser esta sua funcao jurisdicional (art. 140, NCPC).

O juiz possui o poder-dever de decidir e para resolver determinado conflito de
interesse deve conferir seu pronunciamento final, uma sentenca. A definicdo de
sentenca adotada pelo NCPC no art. 203 §1° trata-se de um “pronunciamento por
meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, pde fim a fase cognitiva do
procedimento comum, bem como extingue a execugao”.

O Cddigo de Processo Civil, no art. 486, trata da sentenca terminativa que
extingue o processo, mas sem julgar o mérito, e o art. 487 do mesmo diploma, cuida
da sentenca definitiva, como aquela que resolve o mérito, em que o juiz ou acolhe ou
rejeita o pedido formulado pelo autor.

E através do processo judicial, instrumento que visa tutelar um direito
perseguido, que o cidadao busca o seu reconhecimento junto ao Poder Judiciario. Em
suma, as partes envolvidas em uma demanda sempre objetivam por meio de um

processo justo obter uma sentenca igualmente justa.
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JOAO VITOR VILLAR RAPOSO (2015, p. 55), destacando a importancia do
processo, expde que:

Por ser algo tdo duramente adquirido e tdo caro ao Estado Democratico de
Direito e, consequentemente, aos individuos e a sociedade brasileira, € que
0 processo nao pode ser vilipendiado naquilo que deveria ser sua coroa: a
decisdo judicial.(grifo nosso)

A sentenca surge (ou deveria surgir) como resultado da analise dos fatos e
provas apresentadas pelas partes envolvidas em um processo, por parte do julgador
no exercicio concomitante de sua interpretacéo sobre as fontes formais e materiais do
direito (leis, doutrina, jurisprudéncia) para conferir uma resposta final ao caso
concreto.

Muito embora se tenha contemplado muitos juizes decidindo conforme sua
prépria consciéncia, descartando por vezes as fontes formais e materiais do direito,
esta forma de interpretacéo é alvo de criticas pelo jurista LENIO LUIZ STRECK (2011)
na obra “O que é isto: decidir conforme a consciéncia”?

Mas para além destas questdes, cabe perscrutar quando uma decisao judicial
estd substancialmente fundamentada e qual seria o papel e limite do Juiz
Constitucional no exercicio da interpretacéo juridica.

O gue se faz salutar por hora € a andlise de um dos elementos essenciais das
sentencas a saber: os fundamentos, sem o qual ela pode vir a ser anulada. A luz do
gue se pbde extrair das sentencas objeto de estudo, no tocante as acdes de tutela a
saude publica, imperioso averiguar se 0s magistrados fundamentaram ou nao suas

sentencas em respeito as normas constitucionais e processuais.

2.2 Fundamentacdo no Novo Codigo de Processo Civil, outro dever

Constitucional.

Um outro dever que recai sobre os magistrados, além daquele que lhe obriga
a decidir, esta previsto no art. 93, IX, da CF/88, € o da motivacdo de qualquer decisao
gue venham a proferir no processo, sob pena de nulidade, por ser esta uma garantia
constitucional contra possiveis excessos do proprio Judiciario.

Na esséncia, JULIANA OKA pontua que esta garantia seria responsavel por
legitimar a atuacdo do Poder Judiciario, ja que por néo ter passado por um processo
eleitoral, teria “sua legitimidade democratica fundada na justificacdo”. Assevera ainda

que:
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No Estado Democratico de Direito, poder que ndo se justifica plenamente
€ poder ilegitimo. Nesta senda, a sociedade, ao ter acesso a justificacao, tera
plena capacidade para avaliar o0 modo de funcionamento do sistema e a
gualidade de sua atuacao.(grifos nossos)

Ainda sobre esta garantia constitucional, o STF j& entendeu que € por meio
dela que todas as decisOes judiciais devem ser fundamentadas, principalmente por
nao serem ato autoritario do julgador. Esta garantia € tanto uma exigéncia inerente ao
Estado Democratico de Direito como também um instrumento que possibilita o
controle das decisdes judiciais e o0 exercicio do direito de defesa(RE 540.995, rel. min.
Menezes Direito, j. 19-2-2008, 12 T, DJE de 2-5-2008. p. 826).

Vale dizer, para que se possa controlar as argumentacdes do magistrado,
estas mesmas precisam ser claras e estar explicitamente apresentadas. No entender
de LUIS ROBERTO BARROSO (2009, p. 366):

[...] toda e qualquer deciséo judicial deve ser motivada quanto aos fatos e
guanto ao direito; mas quando uma decisé@o judicial envolve a técnica da
ponderacdo, o dever de motivar se torna ainda mais grave. Nesses casos,
como visto, o julgador percorre um caminho muito mais longo e acidentado
para chegar a conclus&o. E seu dever constitucional guiar as partes por essa
viagem, demonstrando, em cada ponto, por que decidiu por uma direcéo
ou sentido e ndo por outro. (grifo nosso)

Em reforco a estes entendimentos, o Novo Codigo de Processo Civil, trouxe
expressamente no art. 11, o dever de fundamentacdo por parte dos julgadores.Nos
seguintes termos: ‘fodos os julgamentos dos Orgdos do Poder Judiciario seréo
publicos, e fundamentadas todas as decisées, sob pena de nulidade”.

Assim, o novo diploma reafirmou o0 que ja existia antes na Constituicdo e ainda
tornou mais detalhada a exigéncia para uma fundamentacéo qualificada, substancial,
ja que o codigo processual anterior ndo exigia uma motivacao qualitativa das
sentencas. Assim dispunha o CPC/73 sobre a fundamentacao(art. 165 e 485 CPC/73):

Art. 165. As sentencas e acordaos serdo proferidos com observancia do
disposto no art. 458; as demais decisdes serdo fundamentadas, ainda que de
modo conciso.

Art. 458. Sao requisitos essenciais da sentenca: | - o relatério, que contera os
nomes das partes, a suma do pedido e da resposta do réu, bem como o
registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo; Il - os

fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito; Il - 0
dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as partes lhe
submeterem.

A preocupacao em uma fundamentagao substantiva pode ter nascido da nitida

auséncia de qualidade e clareza na exposicdo das motivacdes sentenciais, dai a
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afirmacao de LUIS ROBERTO BARROSO de que “nunca se motivou tdo pouco e tao
mal”. Ele explica que isso pode ter surgido por varios motivos, desde o excesso de
trabalho conferido aos juizes, perpassando pelas autorizadas motivacdes concisas
até as reformas processuais que permitiram a mera referéncia as sumulas como
fundamentac&o(2009, p.366).

Nesta mesma linha, entende FERNANDO PEREZ (2015):

O volume de processos judiciais, acabou por fragilizar as decisdes judicias.
Tornando-as, pouco esclarecedoras do ponto de vista de uma
fundamentacgédo qualitativa. Ao revés, passou-se a importar para o sistema, a
guantidade de decisdes, pouco importando a qualidade dos arestos.O Novo
CPC, faz exigéncia da indicacdo escorreita dos fatos e justificacédo clara do
direito aplicado. Por conseguinte, a explicacdo deve ser correlata as questbes
postas nos autos.

No mesmo compasso, observa JOAO VITOR VILLAR RAPOSO (2015, p. 65):

Em suma: decisGes judiciais mal ou ndo fundamentadas violam a
Constituicéo, prejudicam o funcionamento do Poder Judiciério e perpetuam
os conflitos a ele submetidos, pondo em risco, inclusive, a durac¢éo razoavel
do processo — um de seus principios norteadores.

Por certo, nos termos do art. 489 do Cédigo de Processo Civil, os elementos
essenciais da sentenca continuam sendo: o relatério, os fundamentos e o dispositivo.

E acrescenta os seus paragrafos:

Art. 489 [...]

| - o relatdrio, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com
a suma do pedido e da contestacéo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questfes de fato e de
direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes
Ihe submeterem.

§ 1o Néo se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acordao, que:

| - se limitar & indicacdo, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questéo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;
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VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

8 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacéo efetuada, enunciando as razdes que autorizam
a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
concluséo.

§ 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugac¢éo de todos
0s seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.(grifo
Nnosso)

Segundo o entendimento do ministro MARCO AURELIO, em julgamento de
Recurso Especial de sua relatoria:

A decisao, como ato de inteligéncia, deve ser a mais completa e convincente
possivel. Deve 0 magistrado observar a estrutura imposta por lei,
formalizando o relatério, a fundamentacédo e o dispositivo. Por ser ele um
perito na arte de proceder e julgar, deve enfrentar as matérias suscitadas
pelas partes, sob pena de, em vez de examinar no todo o conflito de
interesses, simplesmente decidi-lo, em verdadeiro ato de forca, olvidando o
ditame constitucional da fundamentacdo, o principio basico do
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional.(RE 435.256, rel. min. Marco
Aurélio, j. 26-5-2009, 12 T, DJE de 21-8-2009, p. 825)

A fundamentacéo das decisdes judiciais nas palavras de LUIZ GUILHERME
MARINONI em obra coletiva seria o ponto de apoio do Estado Constitucional e o
elemento inafastavel de um processo justo. Segundo o autor, é na fundamentacao
gue o juiz deve analisar o problema juridico apresentado pelas partes, a este proposito
o inciso Il do art. 489 fala em questdes de fato e questbes de direito (2016, p. 576).

E verdade que a fundamentag&o constitui pressuposto de legitimidade das
decis0fes judiciais, segundo entendimento do STF, em julgado de relatoria do Ministro
CELSO DE MELO e, que a auséncia de motivagao “afeta a legitimidade juridica da
deciséo e gera, de maneira irremissivel, a consequente nulidade do pronunciamento
judicial”. (HC 80.892, rel. min. Celso de Mello, j. 16-10-2001, 22 T, DJ de 23-11-2007,
p. 828)

Ainda no entender de LUIZ GUILHERME MARINONI, SERGIO CRUZ
ARENHART e DANIEL MITIDIERO (2016, p. 576), o ato de fundamentar significa dar
as razbes que visam demonstrar a opgcao interpretativa constante na sentenca,
viabilizar o controle da argumentacéo e oferecer material necessario para construcao

de precedente. E prosseguem explicando que:

Em outras palavras: a justificacdo das decisdes serve como ferramenta para
0 adequado funcionamento do sistema juridico. A fundamentacao deve ser
concreta, estruturada e completa: deve dizer respeito ao caso concreto,
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estruturar-se a partir de conceitos e critérios claros e pertinentes e conter uma
completa andlise dos argumentos relevantes sustentados pela partes em
suas manifestacdes. Fora dai ndo se considera fundamentada qualquer
deciséo.

LENIO LUIZ STRECK (2008, pp. 60-61) foi além ao entender que seria
necessario mais do que fundamentar uma deciséo, justificar o que fora fundamentado,

ou seja, fundamentar a fundamentacéo. E apregoa que:

A explicitacdo da resposta de cada caso devera estar sustentada em
consistente justificagdo, contendo a reconstrugdo do direito, doutrinaria e
jurisprudencialmente, confrontando tradigbes, enfim, colocando a lume a
fundamentacéo juridica que, ao fim e ao cabo, legitimara a deciséo no plano
do que se entende por responsabilidade politica do intérprete no paradigma
do Estado Democratico de Direito.

Ainda no que diz respeito a fundamentacdo, JORGE AMAURY MAIA NUNES
e GUILHERME PUPE DA NOBREGA (2015) citam pensamento do jurista italiano
PIERI CALAMANDREI, para quem:

A fundamentagédo da sentenca € sem divida uma grande garantia de justica,
quando consegue reproduzir exatamente, como num levantamento
topografico, o itinerario légico que o juiz percorreu para chegar a sua
conclusao, pois, se esta é errada, pode facilmente encontrar-se, através dos
fundamentos, em que altura do caminho o magistrado desorientou.

O novo Diploma Processual, portanto, deixa claro as hipéteses em que uma
sentenca ndo se considerara fundamentada, o que pode acarretar sua anulacao.
Trata-se de exigéncia de uma fundamentacgéo substantiva.

Registre-se, no entanto, que mesmo antes da vigéncia do Novo CPC era (e
ainda permanece) admissivel a fundamentacdo concisa. Inclusive, existia
precedentes do STF no sentido de que a falta de fundamentacdo ndo ha de se
confundir com uma fundamentacao sucinta (HC 105.349 AgR, rel. min. Ayres Britto,
DJE de 17-2-2011).

Em linha similar o enunciado de n° 10, aprovado por magistrados durante o
Seminario “O Poder Judiciario e o novo CPC”, realizado em agosto de 2015 confirmou

0s entendimentos existentes:

10. A fundamentacdo sucinta ndo se confunde com a auséncia de
fundamentacéo e néo acarreta a nulidade da deciséo se forem enfrentadas
todas as questbes cuja resolucdo, em tese, influencie a decisdo da
causa.(grifo nosso)

Assim, nos termos do paragrafo primeiro do art. 489 do CPC, quando a
deciséo por exemplo se limitar & indicar, reproduzir ou parafrasear um ato normativo,

“sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida, ou empregar conceitos
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juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso,
ou invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo” ou deixar de
enfrentar “todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a conclusao adotada pelo julgador” etc., esta decisdo nao estara fundamentada.

Vale dizer, ao dispor o que ndo € uma decisdo fundamentada, o artigo 489 do
novo CPC estabeleceu de maneira satisfatéria “um nucleo minimo de conteudo ao
qual se deve sempre observancia quando da elaboragdo do ato judicial” (OKA,
JULIANA).

Sobre a fundamentacdo das decisées no novo CPC, o TRF da 22 Regiao,
publicou em 22 de Mar¢co deste ano, matéria sobre entrevista realizada com o
Desembargador Federal ANDRE FONTES sobre o importante seminario intitulado "O
Poder Judiciario e o novo CPC" ocorrido em agosto de 2015 e realizado no auditério
do STJ que teve a participacdo de mais de quatrocentos magistrados de todo o pais,
0S quais aprovaram inclusive sessenta e dois enunciados, divulgados pela Escola
Nacional de Aperfeicoamento de Magistrados.

Para o citado Desembargador, comentando sobre o art. 489, a respeito das
hip6teses em que nédo se considera fundamentada a sentenga, o novo tratamento
dado ao dever de fundamentar atende a uma legitima vindicacdo dos advogados e
vem fornecer elementos definidos sobre o dever de motivacdo do magistrado,
garantindo as partes “o0 amplo acesso ao raciocinio juridico do juiz sobre o pedido
submetido ao Poder Judiciario, bem como lhe dar elementos para melhor embasar
sSeus recursos.”

Ademais, ampliar-se-ia o direito ao contraditério e tornaria 0 processo
democratico se o juiz no momento de proferir uma decisdo, considerasse todas as
guestdes levantadas pelas partes. Nas palavras do palestrante ndo se admite no novo
CPC que “a decisédo seja puramente cerebrina e abstrata, unilateral e aprioristica”.

Explica didaticamente o Desembargador que:

Diante das novas regras que disciplinam a matéria, o juiz ndo podera, por
exemplo, limitar-se a declarar que o ato contestado simplesmente viola a
dignidade da pessoa humana, ou a funcdo social da propriedade, ja que
ndo basta invocar conceitos, sem especificar as razdes pelas quais tais
conceitos se inserem no caso concreto. E essa condi¢cdo ndo se limita a
aplicacdo de conceitos e principios do Direito; estendem-se as invocacdes de
enunciados de sumula e aos assim chamados precedentes dos Tribunais.

Além disso, ndo basta apenas, conforme a diccéo do art. 489, mencionar o
dispositivo de lei infringido em tese, sem elucidar de que maneira a
hip6tese normativa se aplica ao caso em julgamentol[...]. Em outras
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palavras, o uso da parafrase € um dos expedientes rejeitados pelas novas
normas processuais.

A Lei n® 13.105/2015, por outro lado, estabelece que ndo se considera
fundamentada a decisdo que invoca razdes capazes de ser aplicadas a
qualquer caso. Ora, se a decisdo fundamenta “tudo”, entéo ela, na verdade,
ndo fundamenta “nada”. E dever do magistrado, segundo o novo cédigo,
examinar e manifestar-se sobre tese que tenha aplicado na deciséo ao caso
e que tenha sido impugnada pela parte, o que ndo podia acontecer sob a
vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, pois a decisdo de um caso
poderia, por exemplo, ser repetida para muitos outros casos, sempre em
fundamentacao geral e hipotética.(grifo nosso)

Em conclus&o, menciona o Magistrado que a condi¢éo do juiz se legitima mais
pela exceléncia da fundamentacdo do que por sua autoridade de agente de Estado e
“‘que o processo € dialético, ele pressupbe a existéncia de convergéncias e
divergéncias. O devido processo legal s6 existe se houver esse contraponto, sendo
se torna arbitrario o pronunciamento do juiz”.

Nas decisdes objetos de estudo, percebeu-se que em sua maioria ndo ha
fundamentacdo substantiva nos termos do Diploma Processual Civil, paragrafo
primeiro do art. 489 que elenca as hipéteses de auséncia de fundamentacao expostas

a sequir.

2.3 Hipdéteses em que ndo se considera fundamentada a decisdo judicial

(deciséo interlocutéria, sentencas, acordaos).

A primeira hip6tese do que seria um pronunciamento judicial ndo fundamentado

€ guando este:

I. Se limitar a indicacéo, a reproduc¢édo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questéo decidida.

Nos dizeres de LUIZ GUILHERME MARINONI, SERGIO CRUZ ARENHART e
DANIEL MITIDIERO, a fundamentagao deve ser concreta e deve “mostrar com qual
significado o dispositivo é entendido e apontar qual € a sua relagdo com o caso
concreto”, do contrario ela ndo sera fundamentada (2016, p. 577).

Na mesma linha de pensamento, NAYARA MARTINAZZO(2015) pontua que
este seria 0 caso em que a decisdo indica ou reproduz um ato normativo “onde nao
resta devidamente demonstrado a correlacdo entre a norma suscitada e o0 caso
concreto que se esta julgando”.

A segunda hipotese enumerada acontece quando uma sentenca:
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Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso.

Na opinido de LUIZ GUILHERME MARINONI, SERGIO CRUZ ARENHART E
DANIEL MITIDIERO (2016, p. 577), quando o legislador emprega diversas vezes
termos vagos como funcéo social, boa fé, dignidade etc., neste caso, pede-se ao
Judiciario que ofereca conceitos mais nitidos ao significado do termo. E prosseguem

dizendo:

E por essa razdo que a simples invocacdo dos termos vagos pelo juiz — e
pelas partes em suas manifestagcbes — sem que se outorgue apropriados
contornos ao termo e argumente-se por quais motivos 0 seu emprego €
pertinente no caso concreto ndo constitui uma razdo valida para sustentar
qualquer posigdo juridica e qualquer decisédo. Assim, toda vez que se
invocar em juizo um termo vago € preciso mostrar com qual significado
ele é empregado, por que razéo serve para disciplina do caso concreto
e quais os efeitos juridicos que dele sdo extraidos. Fora dai, ndo se
considera fundamentada qualquer decisdo.(grifo nosso)

Comentando sobre o inciso, acrescenta JOAO VITOR VILLAR RAPOSO que
ele se justapde também quando da aplicagdo dos principios que trazem em si “alta
carga de indeterminabilidade ou vagueza, tais como o principio da dignidade humana,
principio da boa-fé, principio da eficiéncia etc.”(2015, p. 111).

Além disso, para o autor esta hipétese busca também “combater a inexatidao
e a fundamentagdo meramente formal” e ainda “desconsiderar fundamentada a
decisdo que nao expde racionalmente seus argumentos’(RAPOSO, 2015, p. 109).

Nesse contexto, o grande desafio da funcao jurisdicional alertado por CLENIO
JAIR SCHULZE seria “estabelecer os limites, a extensao e o alcance da dignidade da
pessoa humana, vale dizer, de saber quais os fatos juridicos que autorizam a
invocagao do principio para a protegao do direito fundamental a saude”(2015,p. 33).

A terceira hipbtese esta elencada no inciso Ill, em que a auséncia de

fundamentacé&o ocorrera quando a sentenca:

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao.

Esta hipdtese é uma das mais corriqueiras nas sentencas que versam sobre
o direito a saude, visto que a motivacao acompanha uma espécie de padronizacao de
decisdes deixando-se de analisar todas as questdes de fato e de direito arguidas pelas

partes.
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Corrobora outra vez JOAO VITOR VILLAR RAPOSO que sentencas que
possam vir a ser aplicadas “indiscriminadamente a inumeros casos” contém certa
imprecisdo e generalidade(2015, p. 119). Nada mais verdadeiro.

No entender do autor, foi por conta da crescente judicializacdo e do
sucateamento da prestacdo jurisdicional que os juizes passaram a fazer uso das
“decisbes-modelo, pré-fabricadas, cuja fundamentagéo € a mesma (idéntica) aplicada
a centenas de casos diferentes”, o que cria o risco de que, o juiz na sentenca “nao
guarde relagao de complexidade com a causa’(2015, p.119).

Em outros termos, uma fundamentacdo genérica e abstrata ndo enfrentara a
demanda de forma individualizada. Quando na verdade, cada processo exige um
esforco de argumentacédo individualizado, pois por mais semelhantes que sejam 0s
fatos e o direito, cada caso guarda sua particularidade e sempre sera diferente um do
outro.

Afirmacdo esta que ndo é novidade no mundo juridico. Dai porque LENIO

LUIZ STRECK (2008, p. 44-45) critica 0 que ocorre na pratica ao pontuar que:

Na verdade, ao construirem “pautas gerais”, “conceitos lexicograficos”,
“verbetes doutrinarios e jurisprudenciais”, ou sumulas aptas a “resolver”
casos futuros, os juristas sacrificam a singularidade do caso concreto em
favor dessas espécies de “pautas gerais”, fendbmeno, entretanto, que ndo
€ percebido no imaginério juridico.(grifo nosso)

Vale destacar novamente a doutrina de LUIZ GUILHERME MARINONI,
SERGIO CRUZ ARENHART e DANIEL MITIDIERO (2016, p. 577) quando tecem
comentarios sobre este inciso e consideram que inexiste fundamentacédo se esta é

redigida de tal maneira que serve para justificar qualquer decisao, explicam:

E que a fundamentag&o constitui, antes de qualquer coisa, a resposta judicial
a argumentacao formulada pelas partes em torno das razdes existentes para
julgar nesse ou naquele sentido determinado caso concreto. Se a deciséo se
presta para justificar qualquer decisdo, é porque normalmente ndo se atém
aos fatos concretos que singularizam a causa que a fundamentacdo tem
justamente por endereco resolver. Vale dizer: ndo serve para solucionar o
caso concreto para o qual a sentenga se encontra pré-ordenada. Por
essa razdo, ndo se considera fundamentada a decisdo, por absoluto
deslocamento do caso, a sentengca que invoca motivos que servem para
justificar qualquer outra decisdo.(grifo nosso)

CAROLINA VIEIRA FONTES apud NAYARA MARTINAZZO (2015) sobre a

necessidade de uma motivagéo substancial e ndo genérica leciona:

Paralelamente, cabe frisar que o motivo também n&do pode estar
completamente dissociado do fundamento fatico que lhe da base, pois é
através da demonstracdo dessa correlagdo que sera possivel afirmar que
aquele motivo ndo é genérico. A intencdo é que fique claro para a parte
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interessada, através da fundamentacdo, de que modo e por quais razdes
aquele fato tem essa concluséo.

A quarta hipétese de inexisténcia de fundamentacdo se dara quando o juiz:

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador.

A garantia constitucional do contraditorio direciona o dever do Juiz de
enfrentar todos aquelas questdes que possam invalidar/abortar a conclusédo por ele
adotada.

ROGERIO DE VIDAL CUNHA, citado por NAYARA MARTINAZZO(2015),
entende que este inciso é talvez o mais complexo, “posto que, os demais incisos
representam tdo somente a previsdo legal de efeitos naturais do dever de
fundamentacéao previsto no art. 93, IX da Constituicao”.

O STF antes da redacao do inciso IV, art. 485 no novo CPC assentava
entendimento de que “ndo ha afronta ao art. 93, IX e X, da Constituicdo da Republica
quando a deciséo for motivada, ndo sendo necessario analisar todos 0s argumentos
apresentados pelas partes” (MS 26.163, rel. min. Carmen Lucia, j. 24-4-2008, P, DJE
de 5-9-2008. p. 826).

Muito embora o proprio texto do inciso IV traga a expressao todos o0s
argumentos, é importante uma correta interpretacdo do dispositivo, por se exigir do
julgador a analise do fundamento levantado pelas partes e ndo de qualquer
argumento, o qual busca tdo somente reforcar o primeiro. Diferenciam-se.

Argumento seria “qualquer razao, prova, demonstragao, indicio, motivo capaz
de captar o assentimento e de induzir a persuasao ou a convicgao”.(CUNHA apud
NAYARA MARTINAZZO, 2015)

Acompanhando o pensamento sobre a necessidade de cisdo entre argumento
e fundamento para se compreender corretamente o novo inciso, JOAO VITOR VILLAR
RAPOSO (2015, p. 137-138) traz a ideia de que existe de um lado o argumento
irrelevante, que versa sobre assuntos nao juridicos (questdes morais e filosdéficas) e
de outro lado o préprio fundamento juridico, o qual deve ser debatido pelo julgador

com maior importancia. Para o autor:

Isso significa que toda a atividade judicial orbita em torno de questdes
juridicas e nado outras, alheias a Ciéncia do Direito. O juiz deve, mais
especificamente, concentrar seus esfor¢os argumentativos em torno das
guestdes, entendidas estas em sua acepcao juridica.

[..]
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O julgador deve ater-se, com maior cuidado, aos fundamentos juridicos que
se inserem nas questdes do processo, de modo que 0s argumentos nao
juridicos terdo uma importancia secundaria no desfecho da lide. Repise-se,
contudo, que, ao menos de maneira breve, devera o juiz, ainda assim, afastar,
na decisdo, aquilo que considera como mero argumento levantado pelas
partes.

Segundo NAYARA MARTINAZZO(2015):

[..]os fundamentos constituem os pontos apresentados pelas partes que dao
embasamento a procedéncia ou improcedéncia da sua pretenséo, estes sim,
devem ser analisados um a um. J&, os argumentos sdo espécies de reforgos
aos fundamentos apresentados com o intuito de convencimento e persuasao.
(grifo nosso)

Com a mesma preocupacdo, mas em outra perspectiva, LUIZ GUILHERME
MARINONI, SERGIO CRUZ ARENHART e DANIEL MITIDIERO apontam a ideia dos
argumentos relevantes e argumentos irrelevantes. Os relevantes sdo aqueles idéneos
a alterar o julgamento e que se o juiz se omite em analisa-los, a sentenca nao estara
fundamentada(2016, p. 578).

Por fim, ATHOS GUSMAO CARNEIRO, apud NAYARA MARTINAZZO

(2015), complementa que:

O Juiz, por certo, ndo esta adstrito a responder, um a um, os argumentos das
partes; tem o dever, contudo, de examinar as questbes (= pontos
controvertidos), todas elas, que possam servir de fundamento essencial a
acolhida, total ou parcial, ou a rejeicdo, no todo ou em parte, do pedido
formulado pelo demandante. Se néo o fizer, a sentenga estard incompleta.

No entanto, na pratica juridica das sentencas analisadas, o direito a saude foi
elevado a categoria de direito absoluto, dai retirou-se a possibilidade de que o poder
publico demandado influenciasse nas decisfes, isso em desarmonia com a
Constitui¢ao.

Destaca MARCIO OLIVEIRA ROCHA, refletindo o pensamento de FREDIE
DIDIER JUNIOR, que para a compreensdo do principio do contraditério numa
perspectiva substancial e ndo apenas formal, se pressupde a participacéo das partes
e a possibilidade de elas influenciarem de alguma forma na deciséo judicial(2013, pp.
31, 32).

Por fim, as duas ultimas hipéteses previstas nos incisos V e VI ocorrerdo

quando a sentenca:

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;
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VI - deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingcdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

Os precedentes e as sumulas devem ser empregados com a demonstracéo
de sua efetiva relacdo com o caso sub examine levado ao juiz. Ou seja, 0s
precedentes precisam passar pelo campo da interpretacdo antes de serem aplicados
ou afastados do caso sob julgamento.

Assim, nas licbes de LUIZ GUILHERME MARINONI, SERGIO CRUZ
ARENHART e DANIEL MITIDIERO (2016, p.578) o “trabalhar com precedentes
significa individualizar razdes e conecta-las as hipéteses faticos- juridicas que nela
recaem”, ou seja, devem guardar pertinéncia com o caso concreto. Para os citados

processualistas:

N&o se considera fundamentada a decisdo, portanto, que finge aplicar
precedentes, mas que na verdade ndo patrocina efetivo processo de
identificacao de razdes e de demonstracdo da pertinéncia da ratio decidendi
com o caso concreto. Como refere o art. 489, §1°, V,CPC, é preciso identificar
as razdes determinantes das decisdes e a efetiva ligagdo com o caso
concreto, demonstrando-se que esse se ajusta aqueles fundamentos. Do
contrario, ndo ha que se falar em decisdo fundamentada.(grifo nosso)

Nas palavras de NAYARA MARTINAZZO(2015), exige-se que O juiz néo
aplique determinado entendimento automaticamente “apenas pela coincidéncia de
assunto”, mas que antes verifique a “compatibilidade das circunstancias faticas entre
0 presente caso e o ja julgado”.

Se as partes também invocarem precedentes que eventualmente deixem de
ser aplicados pelo julgador, este deve agora se manifestar apontando a distingdo entre
0 caso do precedente e o caso sob julgamento ou a superacao do entendimento pelas
cortes supremas, caso contrario a sentenca ndo estara fundamentada.

N&o bastaria, pelo exemplo dado por JOAO VITOR VILLAR RAPOSO, que o
magistrado justificasse: tendo em vista o disposto na sumula X, indefiro o pedido de
tutela antecipada da parte’. Mas resta indispensavel que se perscrute quais “as razdes
gue ensejaram a edicdo do enunciado de sumula ou a prolacdo da decisdo tomada
como precedente” (RAPOSO, 2015, p. 170-171).

Tais posicionamentos nos remete as teorias de LENIO LUIZ STRECK (p. 286)

ao discorrer em 2003 sobre a crise da hermenéutica juridica e suas consequéncias:

As decisbes, transformadas em resumidos prét-a porters,servem para o
balizamento da doutrina produzida pelos manuais. N&o é demais referir, neste
contexto, que as criticas dirigidas ao ensino juridico e a operacionalidade do
Direito, feitas ha mais de vinte anos, continuam atuais. Consideravel parcela
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das decisGes judiciais continuam a fundamentar-se em verbetes
jurisprudenciais, retirados de manuais juridicos e citados de forma
descontextualizada, obstaculizando o aparecer da singularidade dos
casos. E o que se denomina, a partir da filosofia hermenéutica, de
objetificacdo do processo interpretativo, onde o verbete (doutrinario ou
jurisprudencial) serve como “categoria” para o operador elaborar “dedugdes”
ou “subsuncgdes”, circunstancia que faz do intérprete — sem que disto ele se
dé conta — um refém da metafisica.(grifo nosso)

Corrobora o autor PAULO PESSOA PEREIRA apud NAYARA MARTINAZZO

(2015) sobre o uso das sumulas vinculantes que:

O fato das decisfes das Cortes Supremas serem vinculantes ndo significa
gue ndo haja margem de jogo no nivel dos tribunais inferiores ou dos juizes
de primeiro grau, ainda quando pareca que exista um precedente vinculante
ao alcance da méo. Isso porque, o juiz ou tribunal de hierarquia inferior
pode fazer distincdo entre o caso atual e o precedente. O que importa
dizer que, na verdade, um precedente vinculante obriga ao tribunal e juiz
inferior na hierarquia judiciaria que o siga ou que faca uma distin¢ao.(grifo
Nnosso)

Por essa linha de enfrentamento, percebeu-se que as decisfes judiciais
analisadas apresentaram na grande maioria, auséncia de motivacdo substantiva com
abusos de pleonasmos, auséncia de relacdo ao se empregar conceitos juridicos, ato
normativo e precedentes com o caso concreto sob exame do julgador e cujos
fundamentos percebe-se que sdo facilmente aplicados a qualquer outra deciséo
seguindo um tipo de padronizagéo das sentencas.

A propésito, CLENIO JAIR SCHULZE (2015, pp. 67, 68) analisando o direito
a saude aluz dajudicializacéo e a fundamentacéo das decis6es, menciona com acerto

0 seguinte:

Vale dizer, ndo basta [0 juiz] mencionar apenas que o direito a saude esta
garantido na Constituicao a partir do artigo 5° e do artigo 196. E necessario,
também, na andlise do caso judicializado, a investigacao do diagndstico, do
quadro clinico e principalmente, a comprovacdo da melhor préatica de
evidéncia cientifica, além da eficacia, da acuréacia, da efetividade e da
seguranca do medicamento, produto ou procedimento postulado, sem
dispensar, também, a avaliacdo econ6mica comparativa dos beneficios e dos
custos em relagdo as tecnologias ja incorporadas(observancia da relacao
custo-beneficio). (com acréscimos)

Cumpre relembrar ainda a critica que LENIO LUIZ STRECK fez (e continua a
fazer) sobre a atual hermenéutica e a discricionariedade conferida aos juizes que
possuem inclusive, responsabilidade politica sobre suas decisdes, bem como
apresenta a necessidade de uma correta e adequada resposta interpretativa para o
caso concreto. Para tanto, o tedrico indica que existe diferenca entre a hermenéutica

e a teoria da argumentacao, porque a primeira “trabalha com uma justificacdo do
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mundo pratico”, ao contrario da ultima, “que se contenta com uma legitimidade
meramente procedimental”.(2008, pp. 53-60)

Em uma analise mais pragmatica e talvez mais complexa, a maioria das
fundamentacfes analisadas nos casos observados ndo procederam com um exame
prévio das consequéncias praticas destas decisfes.

Os magistrados se valeram da nova hermenéutica constitucional, mas
dissociada do seu fim maior que é: permitir a aplicacdo do direito conferindo uma
“solugao juridica adequada as compreensdes juridicas, morais, sociologicas e éticas”,
compreensdes estas que também sao utilizadas pelo pragmatismo juridico para
construcdo de um direito que oferte solugcdes praticas para os problemas sociais
(ROCHA, 2013, p. 51).
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CAPITULO Il

PERSPECTIVA PRAGMATICA QUANTO A HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE
APLICADA NAS DECISOES JUDICIAIS SOB ANALISE

3.1 Contornos do Ativismo Judicial no Estado como resultado do

neoconstitucionalismo.

O surgimento do neoconstitucionalismo permitiu uma atuagédo mais ampla do
Judiciério na interpretacdo da Constituicdo para efetivar direitos fundamentais como o
direito a saude, por exemplo.

E a nocdo de Estado social que “forma uma ligacdo indissociavel com a
realizacao destes direitos fundamentais”, entre eles, os direitos sociais. Ocorrera
verdadeiramente “uma reformulagdo da hermenéutica tradicional, que acompanha
proximamente os direitos fundamentais e a sua aplicacdo assegurada pela
Constituigao”. (KELLER, 2007, p. 243-244)

Nas palavras de MARIO OLIVEIRA ROCHA, o neoconstitucionalismo “é¢ um
pensamento que idealiza uma mudanca de paradigma na maneira de se observar e
encarar o ordenamento juridico, no sentido de fortalecer o texto constitucional” e tem
seu fundamento com o “reconhecimento da rigidez constitucional, da forga normativa
da Constituicdo, da interpretacao conforme a Constituicdo” e especialmente com a
expansdo da atuagao da jurisdicdo constitucional e a “irradiagdo nos demais ramos
do direito”.(2013, pp. 47,52)

Essa nova interpretagcdo constitucional surgiu para acompanhar uma
sociedade que evoluiu e se tornou mais complexa e pluralista e para lidar com
situacOes desta natureza incorporou novas categorias como a “normatividade dos
principios, as colisbes de normas constitucionais, a ponderacdo e a argumentacao
juridica”(BARROSO, 2013, p. 36).

Ainda segundo ARNO ARNOLDO KELLER foi o constitucionalismo do Estado

Democratico de Direito que “evidenciou o entendimento da forga normativa da
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Constituicdo, o valor dos principios e da materialidade da Constituicdo” e colocou a
disposicéo dos individuos os meios necessarios para se exigir do poder publico que
transforme a Constituigdo em “forca normativa do cumprimento dos direitos positivos”.
(2007, p.232)

Como podera MARCIO OLIVEIRA ROCHA, foi precisamente a teoria da forga
normativa da Constituicdo que também exigiu dos juizes uma mudanca nho
pensamento e espirito juridico, para que ela se converta em uma forca ativa, por isso
também afirma que o “ativismo judicial € um aspecto do ideal neoconstitucional” (2013,
p. 48, 53).

Tendo em vista que esta atuacdo sempre encontrara limites, ANDRE RAMOS
TAVARES em brilhante trabalho busca respostas para a indagacao sobre como deve
se comportar um juiz constitucional, ja que 0s magistrados passaram a ter o dever
funcional até de controlar a constitucionalidade das leis, serem 0s porta-vozes da
Constituicdo e de reinterpretarem as leis existentes a luz da Carta Magna (2012, p.
20-30).

Nada obstante, como o pensamento neoconstitucional possibilita a aplicacéo
do uso da ponderagéo, confere discricionariedade e, nas palavras de LENIO LUIZ
STRECK “contribuiu para o estado de fragmentacao das decisdes em terrae brasilis”
ele abandonou a tese e preferiu chamar o0 neoconstitucionalismo de
Constitucionalismo Contemporaneo(2014).

No entanto, é pertinente o esclarecimento feito por MARCIO OLIVERIA
ROCHA ao destacar que o enfraquecimento do positivismo juridico e o surgimento de
novas reflexbes pos positivistas permitiu a “reaproximacdao do direito as
compreensoes filosoficas, histéricas, morais, socioldgicas e éticas” (2013, p. 50).

E que muito embora esta reaproximacao confira aos magistrados uma maior
liberdade de atuacdo, “ndo pode ser considerada como uma forma de excitar a
inseguranca juridica de maneira extrema” como no exercicio de um governo de juizes.
Pelo contrario, ela deve servir como um recurso para se obter “informacdes de forma
livre e sem apego a dogmas absolutos e inquestionaveis” de sorte que se possa
“encontrar solugdes possivelmente mais adequadas aos casos concretos” (2013, pp.
50-52).

Discorrendo sobre a nova interpretagcdo constitucional, LUIS ROBERTO
BARROSO retoma a ideia da separacao l6gico-estrutural dos casos faceis e casos

dificeis, em que para os primeiros bastaria a aplicagcdo de uma solugcéo pré-pronta no
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direito positivo, uma espécie de subsuncéo simples do fato a norma. Ja quanto aos
casos dificeis - hard case -, haveria situa¢cdes em que nao existiria uma solucéo pré-
moldada no Direito, onde a solugao teria de “ser construida argumentativamente, a
luz dos elementos do caso concreto, dos parametros fixados na norma e de elementos
externos ao Direito” (2013, p.27).

Entende-se que o direito a saude no Judicirio ndo pode ser interpretado como
algo simples, por envolver direitos fundamentais de um versus direitos fundamentais
de toda a coletividade e ainda por exigir a ponderacéo de principios e regras.

Acrescenta MARCIO OLIVEIRA ROCHA que as acbes que versam sobre
concretizacao dos direitos fundamentais sociais relativos a saude tratam-se de “casos
dificeis - pois, lidam com a salde das partes versus a possibilidade ou ndo de
interferéncia administrativa -, o que exige do julgador uma maior energia de criacao
do direito”.(2013, p. 26)

Ademais, o estudo deveria se dar caso a caso, até porque na grande maioria
destas acdes a resposta mais adequada nao sera aquela advinda de solucbes pré
prontas, padronizadas. Dai a afirmacéo de LUIS ROBERTO BARROSO (2013, p. 38)

no que toca a colisdo de normas constitucionais ou direitos fundamentais:

Naturalmente, como os dois lados tém normas constitucionais a seu favor,
ndo é possivel resolver esse problema mediante subsuncdo dos fatos a
norma aplicavel, porque mais de uma postula incidéncia sobre a hipétese.
Diante disso a solugéo tera de ser construida argumentativamente mediante
ponderacao, isto é, a valoracéo de elementos do caso concreto com vistas a
producéo da solucéo que melhor atende ao caso concreto.

Muito embora se afirme que o estudo caso a caso seja necessario, “tais
afirmagdes ndo encontram comprovacao na cotidianidade das praticas juridicas”
(STRECK, 2008, p. 44).

Em “contramao” as fundamentacdes das sentencas analisadas, ha que se
concluir gue néo existe uma forma Unica de exegese correta — engessada -, para se
conferir tutela a saude até porque, como disse LUIS ROBERTO BARROSO, o
“‘dominio de conflitos de direitos fundamentais ndo € de verdades ou certezas
absolutas” (2009, p.370).

Compete aos juizes buscar uma exegese gue diante das cirscunstancias seja
considerada a mais adequada para aquela situacao especifica, por assim dizer “os
textos normativos ndo contém ‘em si’ o sentido correto para sua aplicagdo” (CATAO
apud ROCHA, 2013, p. 20).
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Postura totalmente diferente adota LENIO LUIZ STRECK, ferrenho critico
dessas teses que admitem interpretacdes relativistas - inclusive das ponderagdes para
os casos dificeis -, por conferirem discricionariedade aos julgadores, ao defender que
a “hermenéutica jamais permitiu qualquer forma de “decisionismo” ou de
“realismo”’ (2008, p. 43) e, por isso, ele insiste em sustentar que a ponderagao, o uso
do termo proporcionalidade para solucionar todas as ambiguidades e a distin¢ao
estrutural entre casos simples e casos complexos abrem perigosa margem para o
exercicio da discricionariedade dos juizes (2011, p.222).

No entanto, o mencionado jurista acentua que a critica que faz a
discricionariedade néo se trata de uma proibicdo de se interpretar. Entende que
“interpretar é dar sentido”, mas que a realizagao daqueles textos juridicos eivados de
vaguesa, ndo pode depender de uma subjetividade assujeitadora dos juizes. O teorico
critica a discricionariedade - antes permitida pelo positivismo que mais parece néo ter
sido abandonada pelos adeptos do chamado pds-positivismo -, porque ela acaba
transformando “juizes em legisladores” (2011, p. 239).

Para além desta ideia, RICHARD A. POSNER argumenta que “na verdade,
falar em ‘empregar discricionariedade’ talvez seja muita pretensao. Os juizes alteram
regras e ponto final. Ao fim e ao cabo, o direito é aquilo que os juizes fazem com os
casos que lhes caem em maos” (POSNER apud ROCHA, 2013, p. 15).

Em recente entrevista ao Jornal da Lei - Porto Alegre, LENIO LUIZ STRECK
critica outra vez o excesso de subjetividade dos juizes brasileiros ao atuarem nos
processos. Com elogio se transcreve a sua posi¢ao ao conclamar uma reflexao social:

Se ele [juiz] ndo é escravo da lei, também ndo € dono da lei. Ndo vamos ao
Judiciario para saber a opnido pessoal do Juiz sobre um assunto. Queremos

saber o que a lei diz. E ele deve ler a lei. Mas ndo fazer uma nova, segundo
0 seu pensamento individual.(com acrescimos e grifos)

Dai continua a discussédo se, no ato de interpretar, 0 juiz estaria ou nao
criando direito novo, especialmente quando atua num cenario em gue 0S outros
poderes(executivo e legislativo) muitas vezes se fazem omissos.

N&o se pode negar que pela incompletude do sistema juridico, existirdo casos
gue nao serdo regulados pelo direito e para esta situacdo, RONALD DWORKIN
propunha que a solugdo nao poderia “vir da discricionariedade”, os juizes nao
deveriam criar um novo direito para o caso concreto, pois néo teriam legitimidade para

criar normas, mas deveriam - para aqueles casos considerados dificeis - identificar e
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aplicar os principios implicitos que guardam coeréncia com o direito, fechando as
lacunas existentes (DWORKIN apud KELLER, 2007, pp. 216, 240 e 241).

Em posicdo contraria a solucdo dada por RONALD DWORKIN, o filosofo
HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART, citado por ARNO ARNOLDO KELLER,
entende que nos casos dificeis - ndo regulados pelo direito em virtude das
indeterminacdes do sistema juridico -, a solucdo adequada seria mesmo a atividade
discricionaria do juiz, pois ele teria condi¢cdes de criar o direito para o caso concreto
preenchendo as lacunas do Direito (2007, p. 240).

Lado outro, MARCIO OLIVERA ROCHA retira da hermenéutica juridico-
filoséfica a conclusdo de que s6 o ato de interpretar ja perfaz uma criacdo de uma
situacdo/ compreensao fatica ou juridica em face do direito perseguido. Assim, sob
uma visao filosofico-pragmatica, entende que de fato, os juizes “criam os direitos dos
casos concretos, seja aplicando, interpretando ou construindo relacfes juridicas
concretas” (2013, pp. 19, 20).

Desta maneira, no entender do autor, haveria sempre “uma margem de
indeterminacao do direito que seria suprida no ato de criacdo da norma, por parte dos
magistrados, para o caso concreto”, ndo importa qual seja 0 método de interpretagao
adotado. Salienta porém, que esta atuacdo deve observar suas consequéncias
praticas sob o risco de se distanciar de sua finalidade precipua: que é um Judiciario
solucionador de conflitos e produtor da contencéo social (2013, p. 21).

Muito embora parte da comunidade juridica seja contraria a tese de que 0s
juizes possam, tal como legisladores criar o direito para as partes, quando na verdade,
deveriam cumprir seu dever funcional aplicando e ndo criando o direito, BENJAMIN
NATHAN CARDOZO retratado por MARCIO OLIVEIRA ROCHA segue por caminho
diverso ao defender que seria possivel sim haver juizes legisladores’ que criam o
direito no caso concreto, pois tanto o juiz quanto o legislador estariam legislando ainda
que “dentro dos limites de sua competéncia. Nao ha davidas de que os limites para o
juiz sdo mais estreitos. Ele legisla apenas entre as lacunas. Ele preenche as brechas
da lei” (ROCHA, 2013, p. 15).

Todavia, ressalte-se que as nhomeclaturas servidas para indicar a atuagao dos
magistrados como as de “juizes legisladores” ou “legisladores secundarios”™ se
empregadas ou repelidas, ndo sdo determinantes para conduzir neste momento a
conclusao de que na pratica, essa atuacao (ativismo) seria ‘por si s6’ algo positivo ou
negativo no Estado Social.
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E néo se pretende com este trabalho adotar uma posi¢éo contraria ou a favor
do ativismo judicial a ser comentado mais adiante, mas destacar que diante do
problema pratico que se apresenta, ndo importa saber se 0s juizes como intérpretes
da norma estariam em tese “legislando”(ou ndo) para preencherem as lacunas
existentes ou se estariam “criando” um direito para aquele caso concreto ou tao
somente aplicando - 0, mas identificar e ndo mais que isso, se 0s magistrados tém
interpretado adequadamente a Constituicdo e as teorias que nela se apoiam e se
estdo preocupados com as consequencias praticas de suas decisdes sobre direito a
saude no Estado.

Ainda sobre a atuacdo dos juizes, convocados a exercerem o0 chamado
controle de virtude sobre os atos do legislativo, ANDRE RAMOS TAVARES (2012, p.
31) aduz haver limites a magistratura, pois esta atuacédo “nao deve chegar ao ponto
de sucumbir as tentacbes do jusrealismo, que repele a Constituicdo-texto como limite

de sentido constitucional.” Acrescentando que:

O realismo juridico extremado faz o Direito Constitucional depender de prévia
decisdo judicial, sem a qual o texto torna-se apenas um enigma, sem
gualguer orientacdo prospectiva ou valéncia de instancia limitadora.

A desconfiang¢a judicial € bem vinda, mas precisa encontrar limites, para ndo
se transformar na temivel tirania judicial.

Uma das maiores preocupacdes deste estudo estd na forma como se tem
buscado resolver celeumas sociais e se dizer o direito a obtencdo de determinada
politica publica de salde, justo porque 0s juizes monocraticos em nome de uma
interpretacdo conforme a Constituicdo, determinaram fosse adotado comportamento
descrito na regra que em verdade tem violado “gravemente o proprio fim que ela busca
alcangar’(BARROS, 2009, p. 357).

Ou seja, aplicaram regras e/ou principios em nome da forca normativa da
Constituicao que, no entanto, impedem paradoxalmente o alcance de sua finalidade -
garantir o direito de todos a saude, mediante politicas publicas e econbémicas’,
inviabilizando-se ainda mais a efetividade da prestacéo ao direito fundamental-social
a saude, como se vera adiante.

Explica MARCIO OLIVEIRA ROCHA que para que seja alcancada a finalidade
da forca normativa da Constituicdo, “o intérprete deve buscar uma interpretacdo que

promova a correlacao do texto normativo constitucional com a realidade social” e de
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fato, ndo ha outra maneira, lembrando que o texto ndo deve ser “redimensionado ou
reformulado pelo Poder Judiciario”.(2013, pag. 73)

Qual foi a finalidade do constituinte originario quando redigiu o texto do art.
196, que diz “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbémicas que visem a reducédo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocao,
protecdo e recuperagdao”? Debrugcando-se sobre a possivel resposta MARCIO
OLIVEIRA ROCHA (2013, p. 59) questiona se

[...]Jera responsabilizar solidariamente todos os entes da Federacdo da
Republica sem distincdo alguma, obrigando todos a fornecer medicamentos,
fraldas descartaveis, passagens aéreas para realizacdo de transplante de
cOrneas em outro Estado da Federacéo, todos os tipos de exames médicos,
intervengdes cirargicas, medicamentos ou qualquer procedimento médico
independente da andlise orgamentaria, da reparticdo de atribui¢cdes piblicas
e da prépria criagéo de politicas publicas regionalizadas?

Para o autor, a resposta € negativa, pois a melhor compreensao ou exegese
do art. 196 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) seria aquela feita com base na
verificacdo pragmatica da realidade social, politica e econémica de cada ente
federativo, devendo o ativismo judicial observar “a reserva do possivel, 0 minimo
existencial, o ideal de democracia e a releitura da separagao dos poderes”( 2013, p.
60).

Por fim, uma importante questéo é apontada por LENIO LUIZ STRECK (2011,
p. 246) ao se apoiar na verdade de que as “teorias do direito e da Constituicdo” que
se preocupam com a efetivacdo dos direitos fundamentais-sociais previstos na Carta
Magna, ndo podem abrir mao daqueles principios que possuem a funcao clara de

estabelecer padrbes hermenéuticos e cujas finalidades séo:

a) Preservar a autonomia do direito;

b) Estabelecer condigbes hermenéuticas para a realizagdo de um controle da
interpretacdo constitucional (ratio final, a imposi¢éo de limites as decisbes
judiciais — o problema da discricionariedade)

¢) Garantir o respeito a integridade e a coeréncia do direito;

d) Estabelecer que a fundamentacao das decisbes € um dever fundamental
dos juizes e tribunais; e

e) Garantir que cada cidad&o tenha sua causa julgada a partir da Constitui¢cdo
e que haja condicbes para aferir se essa resposta estd ou nédo
constitucionalmente adequada.

As fundamentac¢des nos julgados analisados pareciam refletir muito mais uma
argumentacéao - oriunda da vontade dos julgadores em nome de livre convencimento
motivado sem uma justificacdo substancial, do que uma interpretacdo juridica

adequada e livre da imposicao da vontade subjetiva do aplicador do direito.
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N&o ha nada de novo quando se fala do dever que os Juizes possuem de na
atividade da hermenéutica juridica e motivacdo sentencial, se aterem as provas e aos
argumentos relevantes trazidos pelas partes.

Nas acOes objeto de estudo, observou-se as matérias mais comumente
levantadas como defesa pela Administracdo Publica nas demandas de saude no
Estado e que em sua maioria ndo foram consideradas pelo Judiciario de Pernambuco.

Dentre as principais alegacdes impeditivas das pretensfes judicializadas
(SCHULZE, 2015, p.68), tem-se a falta de comprovacdo da efetiva necessidade
(econbmica e eficdcia curativa) de obtencdo do tratamento/medicamento solicitado
pelo autor, também fala-se na impossibilidade de vinculagdo a marca para
fornecimento de farmacos, além daquelas mais veementemente defendidas, isto €: a
afronta ao principio da separacéo dos poderes e a observancia da reserva do possivel,
argumentos que na perspectiva do préprio neoconstitucionalismo ndo perderam sua

importancia, e que a partir do pragmatismo juridico passarédo a ser analisados.

3.2 O Principio Constitucional da Separacdo dos Poderes na abordagem da

judicializacao da saude.

Retomando o que foi comentado no primeiro capitulo, quando se leva ao
Judiciario uma questdo de cunho politico para reconhecimento do direito a saude
(execucao de politicas publicas de saude) esse fenbmeno recebe o famoso titulo de
Judicializacado da Politica.

A judicializacdo da politica € um tema polémico que gera no mundo juridico e
académico opinides conflitantes, mas que guardam pertinéncia diante da necessidade
de se alcancar uma atuacao juridica responsavel e legitima e de encontrar uma
solucdo a reducao dos problemas juridicos, politico-econémico e sociais que se
apresentam, ja que os efeitos das decisfes juridicas - erga omnes ou mesmo inter
partes - sobre assuntos politicos, hdo de respingar direta ou indiretamente sobre toda
a coletividade.

Apurou-se que o Estado de Pernambuco demandado produziu defesas no
intuito de - se ndo conseguir mudar o rumo do processo -, a0 menos influenciar na
decisdo do julgador aduzindo em sintese: que se for proferida uma decisdo de
deferimento do pedido autoral - liminarmente ou ao final -, para criacdo de politicas

publicas de saude, o julgador incorreria na ofensa ao principio constitucional da
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Separacado dos Poderes, dai surge a pergunta: por que razdo essa interferéncia, ou
melhor, essa sugerida ofensa principiolégica poderia ocorrer?

Explica ARNO ARNOLDO KELLER (2007, p. 260) que o deslocamento das
decisbes do Legislativo e Executivo para o Poder Judiciario poderia causar uma

tensao entre os poderes e segundo suas observacdes essa tensao

[...]seria entendida como uma ingeréncia do Judiciario nos demais poderes
na elaboracdo do orgamento anual e do plano plurianual, que é competéncia
comum do Executivo e do Legislativo. Alids, a doutrina e jurisprudéncia
majoritaria rejeitam a atuacéo do Judiciario no mérito do ato administrativo,
considerando que lhe cabe apenas discutir a sua legalidade e legitimidade.

Teoricamente, ndo pairam duvidas sobre quais poderes possuem a
competéncia primeira para implementar politicas publicas, j& que a Constituicao
reparte as competéncias de cada um deles.

Acerca da distribuicdo dessas funcbes destaca JOSE DOS SANTOS
CARVALHO FILHO (2014, p. 7):

Enquanto o ponto central da func¢éo legislativa consiste na criacdo do direito
novo (ius novum) e o da funcdo jurisdicional descansa na composi¢cédo de
litigios, na fun¢cdo administrativa o grande alvo €, de fato, a gestdo dos
interesses coletivos na sua mais variada dimens&o, consequéncia das
numerosas tarefas a que se deve propor o Estado moderno.

De sorte que, como elucida LUIS ROBERTO BARROSO(2007, p.11):

(...) a idéia de governo da maioria se realiza, sobretudo, na atuagéo do
Executivo e do Legislativo, aos quais compete a elaboracdo de leis, a
alocacdo de recursos e a formulacdo e execucdo de politicas publicas,
inclusive as de educacdo, saude, seguranca etc.

Relembrando a classica teoria da Separacédo dos Poderes estampada na obra
de Montesquieu - ‘O espirito das leis’ -, JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO
menciona que esta teoria pregava que entre os trés poderes “deveria haver equilibrio
tal que n&o houvesse supremacia de qualquer deles sobre outro” (2014. p. 2).

Durante muito tempo o Executivo e o Legislativo tiveram a faculdade de criar
politicas publicas para efetivar direitos constitucionais e o Judiciario em respeito aos
demais poderes se mantinha passivo, autocontido, alegando que nao poderia interferir
na discricionariedade do administrador e legislador, fato que perdurou até a chegada
do pensamento neoconstitucional como ja fora comentado(SCHULZE, 2015, p.46).

Assim, com as mudancas estruturais da sociedade, os cenarios juridico e
politico-social contemporaneo parece ter redefinido a ideia do principio constitucional

da Separacdo dos Poderes, pois é possivel contemplar um Judiciario mais ativo
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quando interfere em temas sobre politicas publicas de saude. Sublinhe-se que para
que se conclua se existe ou ndo efeitos negativos nisso, € preciso partir de uma
analise juridico-pragmatica, o que sera feito oportunamente.

Para entender essa mudanca, € importante relembrar que a chegada do
Estado Democrético de Direito refletiu num maior intervencionismo estatal, recebendo
‘em maos’ a chefia politica para prestacao dos direitos dos individuos. Conquanto
tenha sido incapaz de presta-los totalmente, o Estado enveredou rumo a crises
prestacionais percebidas pela atuacdo de um Legislativo alienado da realidade que o
cerca (quando da criagao das leis e fiscalizagdo do executivo) e um Executivo por
vezes omisso quando da concretizagao dos direitos fundamentais sociais.

Segundo CLENIO JAIR SCHULZE, essa crise teria aumentado “a
necessidade de maior controle da atuacdo estatal, com o aumento da exigéncia
atribuida ao Judiciario, a fim de corrigir os desvios e omissdes dos demais poderes”,
ou seja, as tarefas dos outros poderes passariam por um controle maior do Judiciario.
(2015, p. 51)

Explica MARCIO OLIVEIRA ROCHA (2013, pp. 19, 22) que esta mencionada
mudanca da posicao judicial s6 implica em ativismo quando o Poder Judiciario comeca
a desempenhar uma atribuicdo que genuinamente pertence a outro poder, seja a
referida atuacdo “justificada como legitima ou ndo”. Aduz que as teorias

constitucionais se dedicam em propagar que

[...] o ativismo judicial representa, de um lado, uma forma de energia criativa
do direito que nao se revela amoldada ao ordenamento juridico e , de outro
lado, consiste numa mudanca de paradigma da hermenéutica consitucional,
perspectiva esta trazida com o0 pensamento neoconstitucionalista,
rechacando a possibilidade de certos limites jurisdicionais, dentre os
guais se destacam a separacdo dos poderes, a seguranca juridica, a
reserva do possivel e os ideais de democracia participatival...].(grifo
Nnosso)

E bem verdade que se os poderes competentes ndo criam ou n&o
implementam politicas publicas para prestacdo de servicos publicos de saude
adequados, a solucao - por que nédo dizer opc¢ao? - escolhida por muitos acaba sendo
a de enveredar pela judicializacdo deste tema.

Ha quem concorde que a judicializacéo das politicas publicas corresponderia
a um ativismo a servico da tutela de direitos fundamentais ndo garantidos em razao
da omissédo do poder Executivo e Legislativo e, que por isso, ndo existiria qualquer

ofensa ao principio da Separacdo dos Poderes. Inclusive, este € 0 posicionamento
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dos juizes nas sentencas analisadas ao reproduzirem na fundamentagédo uma espécie
de nova interpretagdo do texto constitucional a respeito deste principio.

Todos os julgados analisados que reformularam a ideia do principio da
Separacao dos Poderes, entenderam que este principio ndo pode ser um Obice a
concretizagao do direito fundamental a saude e merecia “ser superado no sentido de
possibilitar ao Poder Judiciério interferir ou, ao que parece, gerir as decisdes e 0
controle do mérito das decisdes politico-administrativas no que diz respeito ao direito
a saude”. (ROCHA, 2013, p. 86)

ALAIDE MARIA DE PAULA (2013, pp. 38-39) advoga pela interferéncia do
Judiciério nos assuntos politicos quando existe omisséao abusiva do Executivo, e diz

que:

Em regra, ndo cabe ao Poder Judiciario, entdo, interferir na Administragao
Publica em relagdo ao mérito de suas decisdes e atos, sob pena de ofensa
ao principio da separacdo dos poderes. Contudo, admite-se que em
situacdes de omissdo abusiva ou de estrita necessidade em virtude de
fatos que coloquem em risco a instituicdo ou as pessoas que dela
dependem, como é o caso do direito a salude, pode-se impor ao Poder
Executivo estadual a referida obrigag&o de fazer.(grifo nosso)

Acrescenta CLENIO JAIR SCHULZE (2015, p. 63):

E ao Judiciario, contudo que se conferiu recentemente maior énfase de
atuacgédo. Isso é decorréncia das omissfes do Legislativo e Executivo. Mas
ndo apenas. E que o judicial review permite a mais completa revisdo e
correcdo dos atos estatais e particulares, ressaltando o poder que a
Constituicéo reserva ao Judiciario.

Nas palavras de MARCUS VINICIUS LINS ROSA (2012, p. 213) quando se
esta diante da precariedade da atuacdo dos demais poderes o ativismo judicial seria

considerado uma espécie de “mal necessario”, leia-se:

Assim considerando, verificamos a possibilidade de assuncao de politicas
publicas pelo Poder Judiciario, sobretudo, considerada a Jurisdi¢cdo
Constitucional e a tutela & Dignidade da Pessoa Humana. No que se refere
ao ativismo Judiciario, verificamos o risco ao qual é submetido todo o Estado
Democratico de Direito em sua utlizagdo, pelo que, atualmente, é
considerado um mal necessario, dada a auséncia de postura do
Legislativo e do Executivo em determinadas ocasides.(grifo nosso)

Antes disso, também havia concluido MORTON SCHEINBERG (2009):

Comemoramos em 2008 os 20 anos da criagcdo do SUS e do direito
constitucional a saide, mas no que concerne ao acesso a novas tecnologias
e medicamentos ndo ha muito o que comemorar. Existe uma excessiva
lentiddo na incorporagdo de avangos médicos pelo SUS, inaceitavel em
certos casos. No meu entender, a judicializagdo se torna um mal necessario.
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O préprio crescimento da judicializacdo da saude tende a representar certos
desajustes nas atividades do Poder Publico que num momento ou outro, deixou de
efetivar ou criar alguma politica publica de satide. Nas palavras da magistrada ALAIDE
MARIA DE PAULA, “a proliferagédo da judicializagédo representa, em regra, a omissao
do Poder Publico em executar as a¢des por ele mesmo elaboradas” (2013, p. 20).

O que ndo se pode olvidar é que a judicializacdo da saude ndo ocorre somente
por conta da omissao do Estado, muitas vezes ele até tem efetiva politica publica mas
ainda assim é demandado judicialmente, seja porque nao se ofereceu servigo no nivel
de qualidade que se esperava, seja porque “ha abuso do cidaddo (do Ministério
Publico ou da Defensoria Publica) na busca por um direito que n&o existe”.(SCHULZE,
2015, p.45)

A partir das correntes procedimentalistas e substancialistas, surge o debate
entre a autocontencéao judicial e ativismo judicial (e seus limites) nos casos em que o
juiz atravessa a seara do direito e avanca em varga politica.

Para a corrente procedimentalista, a atuacdo do Judiciario deve ser mais
limitada “pois ele nao possui legitimidade para decidir sobre todas as questdes” sem
que haja a participacdo social, especialmente quando o assunto diz respeito a
disposicéo da res publica(SCHULZE, 2015, p. 53).

ELIVAL DA SILVA RAMOS, citado por VITOR SOLIANO(2013, pp.592,593)

adota posicao neste sentido:

Ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcéo jurisdicional para
além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe,
institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicbes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de
natureza objetiva (conflito normativo). H&4, como visto, uma sinalizagdo
claramente negativa no tocante as préticas ativistas, por importarem na
desnaturacédo da atividade tipicado Poder Judiciario, em detrimento dos
demais Poderes.(grifo nosso)

O procedimentalista CARLOS EDUARDO DIEDER REVERBEL citado por
ANDREY STEPHANO SILVA DE ARRUDA (2012, p.16) também entende que neste

tipo de ativismo, ha afronta ao principio da Separacéo dos Poderes, pois 0 juiz

[...]resolve problemas politicos por critérios juridicos. Isto se da, dentre outras
razdes, pelo desprestigio da lei, ineficiéncia da politica, dificuldade da prépria
administracéo, malversagao dos recursos publicos...].

Quando se confunde o campo juridico com o campo politico, a consequéncia
é fatal: o julgador acaba fazendo uma ma politica, por meios juridicos.|[...]

O ativismo, assim, na busca de uma solucdo magica, na extracdo de um
principio que fundamente a decis@o(razoavel ou ndo),acaba por afrontar
a separacdo dos poderes.(grifo nosso)
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Os adeptos da teoria procedimentalista, aversos ao ativismo judicial afirmam
também que o Judiciario ndo deve se imiscuir em assuntos dos quais ndo possuli
conhecimento técnico e/ou econbmico quando se trata do direito a saude. Nas
palavras de CLENIO JAIR SCHULZE (2015, p.61) os criticos ao ativismo judicial nas

acOes de saude alegam

[...]Jo risco de uma Judiciocracia, da criagdo de um super Poder Judiciario,
do governo dos juizes.

[...]que o Judiciario ndo tem legitimidade, pois o juiz ndo foi eleito pelo povo.
[...]Jinvasdo indevida no orgamento dos demais Poderes, diante da imposi¢ao
decorrente do cumprimento das decisfes, que determinam, por exemplo, o
fornecimento de tratamento médico néo incorporado.

[...]Ja atuacao judiciaria substitutiva desorganiza a atuacdo dos 6rgdos da
administragaol...].

Somado a isso, apresenta-se a critica técnica, segundo a qual o juiz ndo tem
conhecimento para atuar no campo da saude publical...].

E por isso o juiz deveria se limitar a obediéncia do principio da
deferéncia e se curvar, em respeito aos demais Poderes.(grifo nosso)

O modelo substancialista, por sua vez, advoga a participacao intervencionista
do Judiciario na politica e nas relacdes sociais para garantir a efetividade dos direitos
fundamentais.

E defensor deste modelo ANDREY STEPHANO SILVA DE ARRUDA para
quem a “intervengao por parte do Judiciario no intuito de garantir aos cidadaos
brasileiros pelo menos o minimo existencial” elencado na Constituigcdo, nao violaria o
“Principio da Separagao dos Poderes”. (2012, p. 19)

Segundo WAGNER MILLANEZ VIANA DE ASSUMCAO - também adepto da
corrente substancialista -, quando o Judiciario concretiza direitos fundamentais estaria
“apenas legitimando atribuigcdes estatais que em ultima analise também sao de sua
competéncia” (2012, p. 295).

Nessa linha, HELDER FABIO CABRAL BARBOSA citado por ANDREY
STEPHANO SILVA DE ARRUDA discorda da afirmacao de que o ativismo judicial
desvirtua a finalidade Judiciario, “uma vez que os juizes estariam apenas aplicando o
direito, os direitos fundamentais em especial, direitos estes que gozam de
autoexecutoriedade.” (2012, p. 17).

No entanto, uma terceira corrente adota o entendimento de que seja preciso
fomentar a jungéo de ambas as teorias (substancialista e procedimentalista) afim de
adequar-se a realidade brasileira e em prol do Estado Democratico, ou seja, seria
preciso construir um modelo que permita uma democracia participativa, mas sem

retirar a atuagdo do Judiciario sobre as questdes de relevo social, que deve agir de
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forma equilibrada e dentro dos parametros constitucionais (SCHULZE, 2015, pp. 57-
61).

Como defensor desta terceira corrente, esta J. J GOMES CANOTILHO,
apontado por ARNO ARNOLDO KELLER que nédo concorda com uma total
judicializacdo da politica nem adota uma visdo isolacionista das correntes
procedimentais e substanciais, mas defende tenazmente a aplicacdo dos principios
(2007, p. 262).

LENIO LUIZ STRECK mencionado por ARNO ARNOLDO KELLER (2007, p.
246) afirmava que na prética juridica no Brasil, diante da inefetividade dos direitos
fundamentais sociais nenhuma destas correntes € perceptivel. Ademais, parece ter
adotado a linha da terceira corrente, quando se posiciona em sua obra Verdade e
Consenso (STRECK, 2011, p. 200):

De minha parte, sempre tenho defendido a possibilidade da utilizacdo da
jurisdicdo constitucional para realizar direitos fundamentais sociais (inclusive,
de politicas publicas), [mas] criticando, com veeméncia, a objecéo
representada pela invocagao da “reserva do possivel”. [acréscimos]

Segundo CLENIO JAIR SCHULZE (2015,p. 57), dever-se-ia tentar uma

aproximagéo de ambos os modelos, porque

O défict democratico também precisa de correcdo na via judicial. O exemplo
da histérica omisséo em relacéo ao direito a sallde demonstra a necessidade
da intervencéo do Poder Judiciario para corrigir, com equilibrio, as omissdes
do Executivo e do Legislativo.(grifo nosso)

Portanto, na discusséo sobre a atuacdo do Judiciario estar contra ou a favor
da ordem constitucional, esta terceira corrente juridica aparece para tentar achar um
ponto de equilibrio, sugerindo uma adequada efetivacdo dos direitos fundamentais
sem se subverter a ordem juridica e econémico-social, através de uma judicializacdo
que observe critérios definidos e de um ativismo que se preocupe em atingir a real
finalidade da Constituicao.

Registre-se, por relevante, que ndo mais se discute (nem se pretende) que o
Judiciario ndo possa hoje atuar em prol da observancia do texto constitucional
tampouco que ele ndo deva efetivar direitos fundamentais, desde que dentro de seu
limite de atuacdo, justo porque sem muitas alternativas, ndo ha como refutar - e seria
surreal entender diferente - que “um dos paradigmas do novo constitucionalismo é a

judicializagao de temas politicos e das relagdes sociais” (SCHULZE, 2015, p. 52).
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Também ndo se pretendeu criticar o ativismo judicial, nem se sugerir um
Judicidrio mais ativo ou autocontido, mas averiguar este tipo de atuacdo na pratica
para identificar quais as consequéncias juridicas e sociais desta analise.

Dai, adotando uma concepcdo mais completa é possivel concluir que nos
casos em que alguém postula em juizo um direito que ja existe, mas que lhe € negado
administrativamente, como os medicamentos ou tratamentos incorporados no SUS,
mas nao entregues ao cidaddo - postulacdo que deveria ter sido resolvida
administrativamente -, para CLENIO JAIR SCHULZE nao haveria a “criagao de politica
publica de saude por forga judicial”’, caso em que inexistiria ofensa ao principio da
separacao dos poderes (2015, p. 50).

Quando, porém, se trata de direitos ndo reconhecidos administrativamente,
nos casos de medicamentos sem registro na ANVISA, de tratamento experimental
ainda ndo internalizados no comércio brasileiro, tecnologia ndo incorporada no SUS
OU NOS casos em que o autor ndo atende as condi¢gbes para o seu fornecimento, ai
reside uma maior preocupacdo com a atuacao judicial que deve sofrer uma limitacéao
da propria hermenéutica constitucional.

Nesses casos 0 papel do Judicidrio deve ser comedido e o “processo deve
ser analisado com rigorismo, pois ndo ha previsdo legal a sua concessdo ou
fornecimento pelo administrador”, sob pena de afronta ao principio da separagao dos
poderes. Lembrando ainda que “condenacdes indevidas podem causar prejuizo
financeiro muito grande e dificuldades na execuc¢éo do planejamento orcamentario do
ente publico” (SCHULZE, 2015, p. 50).

Outrossim, ainda é bem-recebida a ressalva feita pelo jurista LUIS ROBERTO
BARROSO - embora simpatizante da judicializacdo da saude — quando anotou que o
Judiciario “ndo deve querer ser mais do que pode ser, presumindo demais de si
mesmo e, a pretexto de promover os direitos fundamentais de uns, causar grave lesao
a direitos da mesma natureza de outros tantos” (2007, p. 04).

Por isso, concorda-se com a colocagao do multicitado juiz federal CLENIO
JAIR SCHULZE (2015, p. 65):

Importa registrar que a liberdade conferida ao Judiciario ndo pode ser
confundida com abusos, discricionariedades ou decisiosimos. Os juizes
devem dar cumprimento a Constituicdo sem abusos ou golpes.]...]

A atuagdo do Judiciario deve acontecer de forma equilibrada, sem abusos do
proprio Judiciario. Ou seja, 0s juizes ndo devem ser chamados a resolver
todos os problemas do pais.
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Pactua-se também da opinido feita por INGO WOLFGANG SARLET registrada
na importante Audiéncia Publica no STF sobre “O Acesso as Prestagbées de Saude no
Brasil — Desafios ao Poder Judiciarioc” em 2009 quando destacou ser necessario
“superar a era dos extremos” rejeitando-se a mera programaticidade como também
combatendo e controlando o famoso “pediu-levou”, pois parece que n&o importa quem

pediu, nem o que pediu, ou as consequéncias dessas decisdes.

3.3 Reseva do Possivel: Tirar de onde os recursos, e 0 que fazer com o que se

tem? Uma resposta que o Judiciario ndo da.

Outra defesa levantada pelo Ente Publico demandado trata-se aplicacdo da
clausula — teoria ou principio - da reserva do possivel e junto a esta, 0 argumento de
que o Judiciario ndo deve se imiscuir no que toca a assuntos de alocacgéo de recursos
publicos. Em verdade sugere o Estado que seja analisada a exigibilidade do direito a
saude frente as “possibilidades faticas (principio da reserva do possivel) e juridicas
(maxima da proporcionalidade)’.(FAZZA, 2015, p. 9)

Essa teoria entrou no Direito brasileiro redefinida para reserva do
financeiramente possivel, devendo ser observada a triplice dimensédo desta teoria
apresentada por INGO WOLFGANG SARLET, qual seja: disponibilidade fética,
disponibilidade juridica, razoabilidade e proporcionalidade para sua
utilizacdo(SARLET, 2008, p. 307).

A comunidade juridica de modo geral, salvo raras excecoes, entende que nas
demandas em que o Poder Publico é parte, esta clausula da reserva do possivel é
arguida com o fito de limitar a efetivacdo dos direitos fundamentais, ante a escassez
de recursos publicos ou a auséncia de previsdo orcamentaria.(AGUIAR, 2012, p. 39)

Note-se a licdo de LUIZ FERREIRA TORRES NETO (2012, pp. 174-175),

sobre esse assunto:

A reserva do possivel, nesta senda, serve como limitagdo a plena efetivacéo
dos direitos sociais. Impedindo que pretensfes despropositadas sejam
deferidas , justifica, ainda, conduta estatal tolhida as dota¢gGes orgamentarias
que frise-se, séo limitadas. E que n&o se pode exigir do Poder Publico
atuacao para além do possivel.

[...]

Aliado a todos esses fatos, ha a reserva do possivel como limitacdo fatica a
implementacao das politicas publicas pelo Executivo, em cumprimento ao ato
normativo emitido pelo Legislativo. Quando o Judiciario, desprovido de
gualguer pardmetro acerca desta limitacdo, determina uma conduta
comissiva do Executivo na concretizagao de especifico direito social, faz com
gue este poder seja forcado a realocar receitas previamente programadas,
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causando com isso, um manifesto prejuizo em outras atuacdes do Poder
Publico, além de lesionar a sociedade indiretamente.

Na visdo de ALAIDE MARIA DE PAULA (2013, p.33) a teoria da reserva do

possivel se mostra

como um balanceamento utilizado em decisdes tanto no éambito
administrativo quanto judicial, que objetivem uma prestacdo material,
devendo a decisdo ser tomada por meio da ponderacdo dos interesses e
disponibilidade financeira em questédo; ndo sendo possivel a aplicagdo da
teoria da reserva do possivel tdo somente como suporte ao Poder Pablico na
omissao social.

Os argumentos de ARNO ARNOLDO KELLER (2007, p. 265) representam o
pensamento extremado daqueles que compreedem de maneira vaga a clausula da

reserva do possivel e a repudia de pronto quando diz:

O Obice orcamentario, a falta de recursos ou reserva do possivel — uma nova
construcdo dogmética — ndo passam de mera retorica e, diante da concepgéo
da garantia juridica — constitucional, equivalem ao “grau zero”. Esperar que
os cofres publicos estivessem cheios para atender aos direitos fundamental-
sociais, na prética, ndo tem nenhuma vinculagao juridica.

Lado outro, os que aderem a aplicacdo da clausula da reserva do possivel de
maneira geral, consideram-na o instrumento de mitigacao dos prejuizos orcamentarios
decorrentes das condenacdes e, da desaceleracao da judicializacdo da saude, desde
que ndo seja usada como escusa para omissao do Poder Publico e que ele demonstre
na acgao que “a decisao causara mais danos do que vantagens a efetivacao de direitos
fundamentais”, ja que sobre ele recai o 6nus de provar a insuficiéncia de recursos
“capazes de justificar, eventualmente, a ndo-efetivacéo do direito fundamental”. (LIMA
apud PAULA (2013, p.32)

Nas demandas objeto de estudo, quase todas as defesas ndo trouxeram
elementos comprobatérios da insuficiéncia de recursos, ficando apenas no campo das
alegacbes. E no tocante a necessidade de se comprovar a alegada clausula da
reserva do possivel, apontam FRANCYS GOMES FREITAS e MICHELLE DE
FREITAS VAZ (2012, p. 20)que:

Deste modo, constata-se que tal clausula constituiu uma limitacdo a
implementacdo dos direitos sociais. Entretanto, ndo basta sua alegacgéo pelo
ente publico para negar um pedido de fornecimento de um determinado
medicamento, faz-se necessaria sua comprovacdo, mediante elementos
objetivos, em cada caso concreto, visando a racionalizacdo dos gastos
publicos, de modo a atender o maior nimero possivel de individuos.
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Ademais, quando o Executivo evoca a clausula para justificar sua omissao,
acredita TANIA MARGARETE MEZZOMO KEINERT (2009, p. 100) que n&o se poderia

abrir mao de cuidados devidos, aduzindo o seguinte:

Lembra-se que deve haver maxima cautela quando o Poder Executivo vale-
se ao argumento da reserva do possivel para justificar a sua omissao na area
da efetivacao dos direitos fundamentais, como uma desculpa genérica para
ndo concretizar um direito social, como o direito & salde. Sendo assim, deve
o Estado demonstrar eficiéncia e publicidade na sua administracéo publica,
facilitando o controle social sobre a destinacdo dos recursos publicos, além
de sobre as prioridades na aplicacdo de recursos finitos.

Importa ndo olvidar que alguns autores a exemplo de ANA LUIZA LIMA
FAZZA (2015, pag. 15) entendem que ha situacdes em que sera legitima a alegacéo
da reserva do possivel por parte da Administracdo, mas nao o sera quando for alegada
em face do principio do minimo existencial, inferindo pois, que muito embora haja
limites financeiros para concretizacéo do direito a saude, o minimo existencial deve
ser atendido sempre. Passo em que, classifica as demandas em dois tipos para

chegar a seguinte concluséao:

As demandas de salde de primeira necessidade, como reflexo do direito a
vida, devem ser implementadas integralmente, ndo havendo margem de
discricionariedade para a Administragdo Publica. O nucleo essencial do
direito a salde é intangivel, devendo ser preservado em qualquer hipotese.
A insuficiéncia de recursos sucumbe frente a garantia do minimo existencial,
de forma que alegacdo da reserva do possivel pelo Estado se mostra
ilegitima.[...]O minimo existencial prevalecera sobre o principio da reserva do
possivel.

Por outro lado, sendo uma demanda de saude de segunda necessidade,
situada fora do nucleo essencial, se a escolha do Poder Publico foi
proporcional, atendendo a outros direitos fundamentais relevantes, sera
legitima a alegacao da reserva possivel.

O que torna limitada a efetivacdo de direitos sociais nada mais é do que a
incapacidade financeira de se prestar todos os direitos sociais aos individuos. E a
partir de entdo, que nasce a necessidade de se compreender corretamente 0s termos
universalidade e integralidade da assisténcia na saude, como outrora analisado no
primeiro capitulo deste trabalho. Ninguém melhor para resumir com louvor essa
tematica, do que LENIR SANTOS (2009, p. 65) para quem:

Os servigos de saude prestados pelo SUS estao sujeitos a uma organizacéo
e se fundamentam em diretrizes e principios, ndo sendo o SUS um balcéo
de demandas livres. E a universalidade do acesso —todo cidad&o tem direito
a esses servicos, também néo autoriza a interpretacao de que todos tém
irrestrito direito a tudo na saude. Além de néo ter esse elastério, ndo pode
ser interpretado isoladamente dos arts. 198 e 20011[sic] e de outras leis que
o regulamentam.

Entender a salde publica como um servi¢co que assegura servigos lato
sensu, sem nenhuma regulacéo, planejamento, previsdo de recursos
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financeiros, enfoque epidemiolégico é um despropdsito e uma utopia
gue podera levar a sua faléncia.

[...] 0 SUS nao tem o poder nem o dever de atuar em todas as areas com
implicacbes na saldde e que ndo sdo poucas. Dai poder afirmar que o SUS
deve assegurar ao cidadao acdes e servicos descritos no art. 200 da CF e
explicitados nos arts. 5° e 6° da Lei 8.080/90, sendo responsabilidade de
outros setores do Estado Federal e também da sociedade, da pessoa,
da familia e das empresas (8§ 2° do art. 2° da Lei 8.080/90) a adocgao de
providéncias que evitem danos a sadde individual e coletiva, de forma
ampla e genérica, no sentido da garantia de qualidade de vida razoavel
gue assegure dignidade ao ser humano. (grifo nosso)

O Estado nédo poderia - nem deveria - ser visto como garantidor universal de
toda e qualquer reclamacéo apresentada ao Sistema de Saude Publico e, do mesmo
modo que muitos ndo compreendem corretamente a clausula da reserva do possivel,
limitadora da prestacdo aos direitos fundamentais, magistrados podem acabar
incorrendo numa percepgdo imprecisa desta clausula e ultilizar sua intervengédo no
orcamento publico de forma desmedida, o que faz surgir o questionamento de saber
se essa ingeréncia tem promovido de maneira palpavel, consequéncias Uteis
(ROCHA, 2013, p. 91).

Relembrando as trés limitacBes - faticas, juridicas e de razoabilidade -,
apresentadas pela teoria da reserva do possivel, JOSEANE LEDEBRUM
GLOECKNER (2013, pp. 248, 249) as elucida da seguinte forma:

A limitacdo fatica consiste na capacidade financeira do Estado para dar
efetividade aos direitos prestacionais. [...]

A limitac&o juridica significa que o Estado somente poderd prestar o direito a
saude quando o seu financiamento estiver previsto em Lei Orgamentaria. [...]
a pretensao na area da saude deve sempre observar a razoabilidade, terceiro
limitador incluso na reserva do possivel. E certo que ndo ha como o Estado
deferir toda pretensdo de direito social postulada. Portanto, devem ser
atendidos apenas os pedidos que estiverem dentro dos limites do razoavel.
Isso significa dizer que a pretenséo deve estar de acordo com aquilo que o
individuo pode exigir da sociedade. Este é o critério limitador ao qual se deve
dar prevaléncia na solucdo da alocacdo do dinheiro publico nas acdes que
tenham por pretenséo o direito & salde.

A melhor compreensdo sobre a teoria da reserva do possivel parece ser
mesmo a de INGO WOLFGANG SARLET e MARIANA FILCHTINER FIGUEIREDO,
(2008, pp . 45-48) por demonstrarem o desdobramento desta teoria basicamente em

dois aspectos, o primeiro de contornos faticos e outro de contornos juridicos, isto é:

O aspecto fatico apresenta carater econdbmico e se reporta a nocdo de
limitacao dos recursos disponiveis, refletindo a indagacao sobre a existéncia,
a disponibilizacdo e a alocacdo dos recursos publicos, ndo apenas num
sentido financeiro-orgamentario, mas dos proprios recursos de salde. Nao se
trata, portanto, apenas das constricdes orcamentarias, mas do
guestionamento acerca da limitacdo dos recursos sanitarios — pois
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restritas a existéncia e a disponibilidade,v.g., de profissionais
especializados, de leitos em Centros e Unidades de Tratamento
Intensivo (CTI’'s/UTI’s), de aparelhagem para tratamentos e exames —
bem como, no limite, da efetiva auséncia de reservas financeiras. (grifo
Nnosso)

Ja o aspecto juridico diz respeito a capacidade (ou ao poder) de disposi¢éao
sobre tais recursos e perpassa a interpretacédo das normas constitucionais de
reparticdo de competéncias, pressupondo a ponderacdo entre varios
principios constitucionais de igual hierarquia axiolégica.

Ou seja, aléem dos debates sobre a limitacdo financeira para efetivacdo de
direitos fundamentais, ha também o debate em torno das decisdes acerca da alocacao
dos recursos publicos, atrelado este ultimo ao aspecto juridico da teoria da reserva do
possivel, apresentado por INGO SARLET e MARIANA FIGUEIREDO.

Destarte, a aplicacdo ou ndo da clausula da reserva do possivel em seu
aspecto juridico, escoa em largos debates partindo da premissa de que, se 0
magistrado em sua atividade interpretativa esta legitimamente autorizado a criar uma
politica publica para um caso concreto, também poderia determinar o remanejamento
de recursos publicos da Administragao através de “coercéo indireta” (ROCHA, 2015,
p. 90), todavia, ha quem discorde desta atuacao criadora do juiz e por isso defendem
a possibilidade de aplicagcao da reserva do possivel “como freio para o ativismo
judicial’(AGUIAR, 2012, p. 43) tendente a limitar — ou impedir — a intromissao judicial
na seara politica.

Em sintese, confrontam-se o0s argumentos da garantia fundamental de
inafastabilidade da jurisdicdo em uma ponta e 0s da ofensa ao principio da Separacao
dos Poderes na outra, quanto a “inviabilidade de se proceder ao controle judicial das
politicas publicas, em especial no que concerne a decisdo sobre a alocacdo dos
recursos publicos”. (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.48)

Com isso, observa-se a seguinte licio de ANA LUIZA LIMA FAZZA (2015,
p.13):

Certo € que, diante desta escassez, cabe a Administracdo Publica a
importante missdo de decidir sobre a alocagdo dos recursos de forma a
distribui-los de maneira justa e atender o maior nimero de demandas
possiveis. Isto porque, apesar de os direitos sociais serem instrumentos de
promocéao de equidade social e da dignidade humana, ndo se revela razoavel
permitir seu incremento as custas do endividamento publico.

Neste sentido posiciona-se FRANCYS GOMES FREITAS e MICHELLE DE
FREITAS VAZ (2012, p.3):

A crescente intervencdo do Judiciario no ambito das politicas publicas de
salde, em especial, nas relativas ao fornecimento de medicamentos,
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constata-se que faz-se necessaria a utilizagdo de determinados critérios e
paradmetros pelos juizes, com o intuito de promover a efetivacdo do direito a
salde.

Em outros termos, embora aja visando a minimizar a deficiéncia do Sistema
Nacional de Salde, a proliferacdo exacerbada de decisbes nado razoaveis,
como as que condenam a Administracdo ao custeio de tratamentos
experimentais, alternativos, de resultados duvidosos ou extremamente
dispendiosos, pode acarretar um colapso da estrutura publica, uma vez
gue 0s gastos serdo imprevisiveis e imensamente superiores a
disponibilidade de recursos. (grifo nosso)

Para que se tenha uma correta compreesao das limitagdes da atuacao judicial
como hoje se contempla, insta reproduzir as indagacées de MARCIO OLIVEIRA
ROCHA (2013, p.90):

[...]se o orgamento estiver todo comprometido, o que fazer no caso de uma
gasto de urgéncia — procedimento cirurgico, por exemplo?

Quem pagara essa conta e como se dara isso?

Sera que ao adentrar no ambito orgcamentario para fixar parametros e critérios
de gasto da Admimnistragdo Publica, revela-se uma solugédo para tais casos?
Que consequéncia pratica e Util essa intervencdo estid promovendo na
sociedade?]...].

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO (2015, pp. 902-907) expressa seu

posicionamento no mesmo sentido:

Rigorosamente, ndo pode o Judiciario interferir em politicas publicas, naquilo
gue sua definicdo envolver aspectos de discricionariedade. O cumprimento
das metas constitucionais exige planejamento e exige destinacao
orcamentaria de recursos publicos. Estes sao finitos [...]. Estas definigbes
esta fora das atribui¢cdes constitucionais do Poder Judiciério.

No entanto, o que se verifica é que, por diferentes formas, o Judiciario vem
interferindo, direta ou indiretamente, na formulac&o de politicas publicas. E a
chamada Judicializag&o das politicas publicas.[...]

O Judiciario nédo tem funcdes de planejamento, ndo tem competéncia
em matéria de destinacdo de recursos orcamentarios; ele ndo pode
determinar a Administragdo que transfirarecursos de uma dotacéo para
outra, se o fizer, estara se substituindo ao legislador.[...]

A interferéncia indevida do Judiciario, além de n&o resolver o problema,
agrava a situagdo de desigualdade social e afronta o principio da separacéo
de poderes.(grifo nosso)

Das sentencas analisadas, percebeu-se que 0s magistrados no afa de
concretizar o direito a saude, elevaram o direito a salde ao status de direito absoluto,
relativizando compreensdes constitucionais como a ideia de separagédo dos poderes
e or¢camento publico e ainda suplantando normas programaticas de governo (plano

orgamentario e plurianual).
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CAPITULO IV

VERIFICACOES PRATICAS DA ATUACAO JUDICIAL EM
PERNAMBUCO E POSSIVEIS DEBATES QUE PRECISAM SER
ENFRENTADOS

4.1 Analise de outras verificacGes préticas.

Pode-se dizer que ndo se discute mais a fundamentabilidade constitucional
do direito a saude, nem o dever de sua prestacdo por parte do Poder Publico com a
interferéncia do Poder Judiciario quando preciso for.

Mas importa discutir tdo somente se: (1) para aquele caso concreto “existem
condigbes para o provimento ou nao do pedido” a obrigar o Estado a prestar servigos
de saude, fornecer medicamento ou tratamento médico, (2) se estas condi¢cdes
possibilitam a “formag¢ao de um discurso de fundamentagao apto a abarcar todas as
hip6teses de aplicacdo da norma que trata da obrigatoriedade por parte do Estado de
fornecer saude publica” e por fim (3) se existem “condi¢bes para que se alcance
respostas adequadas a Constituicao”.(STRECK, 2011, pp. 114, 203, 204)

Acredita-se que um ativismo judicial de ideal pragméatico estara preocupado
com as consequéncias praticas das decisbes, se servindo das “compreensdes
tedricas como instrumento de acdo com fins sociais” (ROCHA, 2013, p. 73), é o juiz
reconhecendo seu papel social. O que em verdade até entdo ndo se afigurou nas
sentencas analisadas, pois os julgadores vém de fato instituindo politicas publicas
sem contudo, auferirem as consequéncias juridicas, politicas e econdmicas das
sentencas que proferem.

O Judiciario de Pernambuco produziu sentencas cujas motivagbes sao
abstratas, justo porgue para resolugcéo dos casos foi analisado apenas a narrativa dos
fatos pelo autor e concluiu-se unicamente a partir de premissas substrato do
silogismo: ‘SE, a saude é um direito de todas as pessoas e dever do Estado e a pessoa

A requereu o direito, ENTAO, o Estado deve ser obrigado a presta-lo’.
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E ndo ha maiores problemas nesta aplicacdo, desde que ndo se ignore as
peculiaridades que se apresentam caso a caso, pois ndo € bastante “a letra da
Constituicao assegurar algo que a realidade nao permite”. (SCHULZE, 2015, p. 139)

No entanto, quando dos julgados, os magistrados ndo se atentaram para as
especificidades do caso concreto, a saber se as listas de medicamentos pleiteados
possuiam relacdo com a patologia indicada ou se as medicac¢fes e tratamentos eram
eficientes a recuperacdo da saude dos demandantes, também nédo se preocuparam
em solicitar informacdes técnicas aos nucleos de apoio (NATS) etc.

De forma que, quase nenhuma das defesas do Estado serviram ao menos
para influenciar nas decisdes dos julgadores, que acabaram por forcar a adocao de
novas tecnologias, prestacdo de se fornecer medicamentos e tratamentos - dentro e
fora do Estado - incorporados e n&o incorporados ao SUS, OPME (Orteses, Proteses
e Materiais Especiais) sendo indiferente 0 quanto isso custasse (ndo apenas
financeiramente).

Ademais, a legislacao infraconstitucional que da regramento ao SUS (v.g Lei
8080/90, Lei, 12. 401/11) fora ignorada e a Constitui¢ao “lida por tiras” (art. 196), foram
desprezados os dados da realidade - a base fatica sobre a qual incidiria o direito - e
os resultados de sua literal aplicagdo (GEBRAN NETO, 2015, p.158).

Os enfrentamentos destas questdes conduzem finalmente ao apego a posicao
de MARCIO OLIVEIRA ROCHA (2013, pag. 105) quando entende que:

[...] ndo ha verdadeiramente um direito absluto capaz de superar todos os
Obices normativos como pretende o Judiciario. Evidentemente que em um
Estado como 0 nosso, alguns direitos basicos ndo sdo sequer respeitados,
mas nem por isso se deve ter a pretens&o de concretizar todos de uma
forma ilimitada e ndo calibrada, sem a andlise das consequéncias
praticas desta atuacdo, como se verifica no caso do direito a
saude.(grifo nosso)

4.2 Consequéncias possiveis do ativismo judicial em Pernambuco.

A judicializacdo da saude é um fato e tem seu lado positivo por incentivar a
organizacao das politicas publicas e permitir que aqueles que tiveram em concreto
seus direitos violados possam alcancar a efetivagéo destes.

No entanto, quando a atuacao judicial (ativismo) excede os limites
constitucionais, hermenéuticos, éticos e sociais e ainda ndo esta preocupada com as
consequéncias praticas das decisfes que sao proferidas, é facil concordar que os

efeitos desta forma de atuacdo ndo sdo benéficos para a sociedade.
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Em termos tedricos, o conflito levado ao Judiciario se estabelece entre um
paciente, usuario do SUS que pleiteia a garantia do direito a saude se valendo dos
textos constitucionais e o Estado, que precisa enfrentar uma gama de situacdes
econdmico-sociais e se equilibrar “para cumprir politicas publicas de saude, tentando

evitar que o beneficio de poucos implique maleficio da coletividade”. (NOVAK, 2012,

p. 1)
Mas em termos préaticos diria BARROSO (2007, p.4) que:

Aqui se chega ao ponto crucial do debate. Alguém poderia supor, a um
primeiro lance de vista, que se esta diante de uma colisdo de valores ou de
interesses que contrapde, de um lado, o direito a vida e a saude e, de outro,
a separacdo de Poderes, os principios orcamentarios e a reserva do possivel.
A realidade, contudo, é mais dramatica. O que esta em jogo, na complexa
ponderacdo aqui analisada, € o direito a vida e a sadde de uns versus o
direito & vida e a salde de outros. Ndo hé solucéo juridicamente facil
nem moralmente simples nessa questao.(grifo nosso)

Deveras, o tema ndo é tdo simples de resolver, principalmente quando se
observa as consequéncias causadas pela judicializacao excessiva e principalmente
pelo ativismo judicial sem critérios de atuacao, que sdo muitas vezes ignoradas. Sobre
o desrespeito ao consequencialismo apontado por CLENIO JAIR SCHULZE (2015, p.
111), ele pondera o seguinte:

O Judiciario costuma desconsiderar as consequéncias da decisdo como
critério de decisdo judicial. Com efeito, determinar, sem qualquer controle ou
limite, ao Estadol...]Jadquirir milhares de medicamentos ou a violar ordens
cronoldgicas e emergenciais de internagdes tem vérias implica¢cdes como (a)
subverter regras de licitacdo; (b) impedir controle adequado sobre o
orgamento; e (c) desestruturar a organiza¢cdo administrativa dos entes
publicos...].

De forma sucinta, EDUARDO MURILO NOVAK (2012, p. 1) reproduz qual a
realidade que se constroi sob os efeitos indesejados da Judicializagéo da politica:

As contendas judiciais talvez sejam o remédio para suprir as falhas na
assisténcia a saude, mas podem trazer, como efeitos colaterais, prejuizos
aos esforcos de distribuicao de farmacos, o aumento da desigualdade
entre os que tém e os que ndo tém acesso a ja sobrecarregada Justica
e a promocéo do uso de drogas ou terapéuticas cuja efetividade ainda
néo restou comprovada. Nao bastasse, ainda pairam suspeitas de que
poderia haver interesses escusos sobrepondo industria farmacéutica,
advogados e médicos, que poderiam ver nos altos custos dos
tratamentos uma excelente fonte de recursos financeiros.

Destacam-se pois, dois notaveis problemas e possiveis solu¢cdes ao excesso

de judicializacdo no Estado, decorrentes em especial do ndo emprego da reserva do
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possivel e da inadequada interpretacdo constitucional que tem sido adotada, tratam-
se da inviabilidade da gestéo publica e da ofensa ao principio da igualdade.

4.2.1 Primeira Consequéncia pratica do ativismo judicial no TJPE: Inviabilidade

na Gestao Publica.

Verificou-se através do presente estudo que tem havido um aumento nas acdes
de saude no Estado e muito embora a Judicializacdo tenha seu lado positivo como
outrora comentado, seus efeitos negativos também sdo uma realidade.

Sendo negativo, ela sinaliza que uma demanda ndo pode ser - ou néo se
pretendeu que fosse - resolvida de maneira natural pela via administrativa. Depois, do
jeito como segue - sem observancia de critérios -, o deferimento de pedidos
relacionados a saude pode fomentar abusos de direito de acao, visando a facil tutela
per saltum da via administrativa e sobre os demais usuarios que aguardam nas filas
de espera do SUS e ainda inviabilizar a gestéo publica de saude local.

Em pesquisa realizada nos sites da Secretaria Estadual de Saude, do Sistema
de Informacdes sobre Orgamento Publico em Saude- SIOPS e do Tome Conta do
Tribunal de Contas do Estado e do Sistema de Automacdo da Justica-SAJ/PGE, é
possivel confirmar a assertiva acima com a comprovacdo do crescimento dos

nameros de demandas e o impacto causado pelas mesmas.

Demandas no TJPE sobre assisténcia a saude

2016 3.338

2015 3.606
2014 3.656
2013 3.050

2,700 2.800 2,900 3.000 3.100 3.200 3.300 3.400 3.500 3.600 3.700 3.800

Demandas na area de saude em PE

Gréfico Il.Fonte E-SAJ.PGE/PE
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Para se atender as demandas judiciais de saude, segundo informacdes da
SES/PE o Estado possui um gasto médio de R$ 120 milhdes por ano, o que
corresponderia a quase 8,5% do orcamento anual da Secretaria Estadual de Saude,
excluido o que é destinado a folha de pagamento, e representa por exemplo quase 0
dobro do que se gastou com aquisicdo de Medicamentos e Insumos Farmacéuticos
para Atencdo Basica a Saude (6.312.478,98) e Excepcionais e Especiais
(57.065.573,53) para toda a populacédo no ano de 2015.

N&o é preciso ser expert em economia para perceber que o excesso de
condenacdes pode desregular a gestdo do SUS (SCHULZE, 2015, p.107) ou interferir
em uma gestao pautada na realidade entre o que se orga e 0 que efetivamente se
arrecada. Em pesquisa realizada no site da SES/PE, demonstra-se tais afirmativas
com o grafico elucidativo a seguir que releva o impacto orcamentario ocasionado pelas

demandas no Estado entre os anos de 2014 a 2016.

2016 até RS 8.906.077,00

AGO RS 26.139.196,00

RS 1.578.342,00

RS 3.438.116,00
2015 RS 37.408.089,00
RS 3.732.118,00

2014 RS 64.227.348,00
R$ 11.014.840,00

Aquisicdo de medicamentos e insumos farmacéuticos excepcionais e especiais decorrentes de agdes civis
publicas

Demandas Judiciais para aquisicao de Medicamentos

Demandas Judicias para atender pacientes do SUS

Gréafico lll. Despesas com Demandas Judiciais por tipo e por ano. Fonte: SES/PE

De acordo com o gque se extraiu das pesquisas feitas, o Poder Judiciario de
Pernambuco, sem abrir mao de tedricos dogmas constitucionais, e sem atentar para
as consequéncias praticas de suas decisbes fomenta a discussdo acerca da

necesséria efetivacédo dos direitos a saude a luz do orgamento publico.
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Infelizmente hd quem defenda que quando o Estado alega auséncia de
recursos o faz apenas para se furtar de suas obrigacbes prestacionais, mas este
entendimento pode custar muito caro a sociedade em médio e longo prazo, ja que ao
que parece, nada se nega ao cidadado quando o assunto é saude. (SCHULZE, 2015.
p. 110)

Ademais, resta ponderar que aquelas decisbes que n&o levam em
consideracéo a sustentabilidade do sistema e ndo confrontam o direito a saude com
0 orcamento, podem agravar o sistema de saude, comprometer a implementacéo de
novas politicas em momentos de crise, tornd-lo insustentavel e beneficiar uma
pequena parcela de individuos em detrimento de toda a coletividade.

Peculiar e interessante a colocacéo feita por LEONARDO ROMERO MARINO

(2014, p. 190) em sua brilhante obra, ao entender que:

[..] o limite a concretizacdo dos direitos prestacionais ndo € propriamente a
existéncia fatica dos recursos financeiros, a formalidade da legislacédo
or¢camentdria, a independéncia dos poderes ou os direitos patrimoniais dos
credores possivelmente atingidos por um repudio, mas sim o direito da
propriacoletividade a ndo sofrer as severas consequéncias da atividade
financeira insustentavel do ente publico.(grifo nosso)

Dai ao saber que a judicializacao interfere de maneira gravosa no problema de
alocacdao de recursos escassos, resta esperar uma resposta convincente a duvida que
permeia: numa realidade que compreenda o todo “a judicializagdo acaba melhorando
ou piorando a outorga do direito a saude?”(GEBRAN NETO, 2015, p.133).

Assim, é preciso admitir a existéncia de um provavel perigo ao desenvolvimento
social — igualitario -, quando os tribunais conferem primazia absoluta ao direito a
saude, sem confronta-lo com o orcamento, com o modelo estrutural do sistema publico
de saude e com a totalidade dos cidaddos que também precisam de tratamento de
qualidade, mas ndo possuem oportunidade, dado isso, o adotar uma visao holistica

pelos aplicadores do direito, seria fundamental para o enfrentamento deste debate.

4.2.2 Segunda Consequéncia pratica do ativismo judicial no TIPE: Quebra do

principio daisonomia.

Quando se leva ao Judiciario uma demanda qualquer, em verdade se busca
que ao final seja realizada a Justica. No entanto, uma sentenca correta e justa para

uns pode nao ser para outros, e em nome desta Justica - da efetivacdo do direito a
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saude - o Judiciario tem deferido muitos pedidos liminar e definitivamente sem,
contudo, observar critérios importantes.

Como dito, em termos praticos, a judicializacdo da saude envolve o dilema
entre o direito individual de um lado e o coletivo de outro. Algumas solucdes individuais
conferidas nas demandas de saude podem até parecer justas, mas “na verdade,
implicam em graves injusti¢as coletivas (GEBRAN NETO, 2015, p. 154).

GUSTAVO AMARAL pontuou e com razédo, que a justica ideal em cada caso,
deveria ser sempre a mesma que pudesse ser assegurada a todos aqueles que
estejam em situagdo semelhante ou possam vir a estar, sob o perigo de se violar o
principio da isonomia (2001, pp. 35-39), isso porque um dos efeitos negativos da
judicializagdo da saude é justamente o “beneficio prioritario aqueles que judicializam,
em detrimento aos cidaddos que ndo buscam ou ndo podem acessar o Poder
Judiciario”.(SCHULZE, 2015)

Importante a licdo de JOAO PEDRO GEBRAN NETO (2015, p. 153), neste

sentido:

Ora, é evidente que nenhuma decisdo judicial que pretenda solucionar a
espera por uma consulta, sob a perspectiva dos direitos individual e
fundamental & sadude fard justica, sequer para o caso concreto, quanto mais
para a totalidade de pacientes que aguarda um atendimento.

Para CLENIO JAIR SCHULZE ha violac&o ao principio da isonomia no caso
de atuacado per saltum, ou seja, quando aquilo que se pediu judicialmente prescindiu
de comprovada solicitagdo prévia na via administrativa, pois neste caso, o requerente
estaria obtendo preferéncia injustiicada em relacdo a outros cidaddos que
permanecem na fila. E isso ocorre porque talvez seja muito mais conveniente e facil
pedir ao juiz do que enfrentar a fila do SUS para se esquivar de procedimentos prévios
e indispensaveis na via administrativa (2015, p. 104).

Note-se que além da discussdo sobre o direito a saude em seu plano
individual, “é possivel constatar que atualmente as ordens judiciais de todo o Brasil
acabam drenando anualmente bilhnGes de reais que deveriam ser investidos no
atendimento coletivo” e que a judicializagdo numa perspectiva individual “acaba por
colaborar com uma ma distribuicdo destes escassos recursos”.(GEBRAN NETO,
2015, pp.137, 138)

LUIS ROBERTO BARROSO chegou a sugerir qgue naquelas agbes em que ja

se tenha uma politica publica estabelecida - mediante avaliagbes financeiras e
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técnicas — mas que nao conseguiu atender a certas necessidades individuais, o
debate judicializado deveria ser convertido de individual para coletivo, em respeito ao
principio da universalidade e igualdade, seja por meio de atuacdo ex officio do
magistrado ou oficiando o Ministério Publico para que transforme aquela acdo em
coletiva.(Audiéncia Publica, STF, 2009)

Para o mencionado autor, a importancia estd em qué, ao invés de se atender
aquela Unica pessoa, crie-se uma politica publica para atender aguela necessidade,
acabando com a ideia de privilégios ja que ndo ha como atender a todos e, ja que a
judicializag&o individual favorece os mais informados, isto €, “favorece aqueles que
nao estdo na base mais modesta do sistema”. A ideia € que se acabe com a promog¢ao
do “atendimento a varejo de prestagdes individuais.” ((Audiéncia Publica, STF, 2009)

Ademais, indo além deste raciocinio o ministro EDSON FACHIN percebendo
a necessidade de mudanca na judicializagdo que versam sobre pedidos de
tratamentos e/ou medicamentos ndo incorporados ao SUS, ao proferir seu voto no
recente julgamento dos recursos extraordinarios REs 566471 e 657718, entendeu
que:

[..]as tutelas de implementacéo (condenatérias) de dispensa de medicamento
ou tratamento ainda ndo incorporado a rede publica devem ser -
preferencialmente — pleiteadas em ag¢8es coletivas ou coletivizaveis, de
forma a se conferir mdxima eficacia ao comando de universalidade que
rege o direito a saude”.(grifo nosso)

Neste cenério de excessivas demandas de salde se tem a impressao de que
0s magistrados tém algum tipo de receio de proferirem uma decisao negativa do direito
a saude individual, preferindo agir sem racionalidade e sem qualquer base técnica,
sem observar as leis infraconstitucionais e despreocupados com o que tem sido
produzido por suas decisoes.

A questdo nao é simples: diante da escassez de recursos, escolhas politicas
foram (sdo) feitas pelo Judiciario, onde milh&es de reais foram(sdo) realocados para
pagamento das condenacdes a efetivacdo de algum direito individual & saude no
Estado, mas que se prestaram a atender apenas pequena parcela da sociedade -
agueles que tem acesso a justica e nela acharam uma espécie de ‘atalho’. Além do
que, pragmaticamente, estas decisdes alocativas de recursos nao refletiram uma
judicializagdo em que se esteja melhorando in concreto a outorga do direito a saude,

especialmente em meio ao atual cenério de recessfes econbmicas.
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Por isso reforca CLENIO JAIR SCHULZE (2015, p. 95) a preferéncia das
acOes coletivas como uma das medidas que contribuem para as politicas publicas de
salde, porque

[...]ndo é razoavel a ampliagdo do numero de processo judiciais individuais
para a resolucdo de problemas coletivos. E preciso fomentar o0 manejo de
acOes coletivas com o fim de permitir que os tratamentos, medicamentos ou
politicas postuladas ao Judiciario sejam direcionados ao maior niimero de
pessoas.[...]Jevitando conferir-se tratamento privilegiado apenas aqueles que
judicializam individualmente a suas demandas.

Nessa logica, as assertivas de JOAO PEDRO GEBRAN NETO (2015, p.158)
sao habeis para finalizar o entendimento até aqui exposado:
[...] a judicializagdo da saude somente trard efeitos positivos se auxiliar na
ordenacgdo do sistema e na sua imposi¢do de obrigagcbes de cumprimento
daquilo que esta prometido no ambito constitucional e nas politicas publicas
previstas na legislacdo infraconstitucional. [..] A distribuicdo desordenada
de beneficios, além de atingir a um nimero muito pequeno de

beneficiarios, vulnera as politicas publicas existentes em favor da
coletividade. (grifo nosso)

4.3 Parametros e Critérios determinantes para uma atuacao judicial equilibrada.

A judicializacdo da politica como se sabe é uma realidade que, diante do que
se tem visto, mais parece fomentar o ativismo judicial, motivo pelo qual urge
guestionar em qual oportunidade o Judiciario deveria atuar de forma mais ativista e
guando deveria funcionar em autocontencao.

A ideia da escassez de recursos no ambito da efetivacdo do direito a saude,
assinala tdo somente que € impossivel satisfazer a todas as necessidades (primarias
ou secundarias) de toda a gente, e ndo € pra menos, ja que ndo ha um dnico Sistema
de Saude no mundo, por mais desenvolvido que seja o pais, capaz de atender a todos
indistintamente com maxima qualidade que se espera. E em plaga brasileira ndo se
deveria exigir postulado diverso.

Como discutido alhures, somente € possivel efetivar os direitos prestacionais
se houver alocacéo de recursos publicos, diante desta realidade e a da escassez de
dinheiro formou-se o entendimento que busca estabelecer critérios - ligados a triplice

dimenséo da teoria da reserva do possivel — disponibilidade fatica, juridica e o uso da

proporcionalidade -, capazes de limitar a prestacdo desses direitos, que mais parece

ser incondicional.
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Na orbita da dimensado da disponibilidade fatica da clausula da reserva do
possivel, entende GUSTAVO AMARAL (2001, p. 78,79) que para melhor
‘compreensdao da natureza qualitativa de todos os direitos, inclusive os
constitucionais”, deve-se dar atencéo a ideia dos custos dos direitos, pois isto haveria
de revelar a extensdo em que a efetividade dos direitos é feita através de conflito de

escolhas monetarios. Para ele:

Tribunais que decidem sobre a efetividade e eficacia de pretensées em casos
especificos também fundamentardo suas decisdes com mais inteligéncia e
transparéncia se, de forma imparcial, admitirem o modo pelo qual os custos
afetam o propésito, a intensidade e a consisténcia da efetividade dos
direitos. (grifo nosso)

E dito por GUSTAVO AMARAL que as sentencas que reconhecem um direito
a saude nado deixam de ser alocativas de recursos e como esses repita-se, sédo
escassos e 0s juizes ndo enfrentam o conflito entre a microjustica e a macrojustica
(direito de uns versus direito de todos), seria preciso a adocéo de critérios claros e
definidos (apud ROCHA, 2013, p.12) que permita resolver os litigios sem definir quem
ganha ou perde, isto €, que permita a realiza¢do da justica em sua maxima extensao
possivel.

Com acerto diria 0 autor que para obtencdo de adequada solucao juridica,
esses critérios ndo se limitariam aqueles indicados pela doutrina pos positivistas:
subsuncao nos casos faceis ou ponderacdo de normas, principios e valores para os
hard cases, ou seja, para se atender as peculiaridades de demandas que versam
sobre o direito a saude, outros critérios além destes deveriam ser aplicados.
(AMARAL, 2001, p.126)

A este respeito, LUIS ROBERTO BARROSO registrou a importancia do
estabelecimento de “parametros para que a atuagado do Judiciario possa se pautar
por critérios de racionalidade e de eficiéncia.” Para ele é justamente a auséncia de
“critérios universais que tem tornado, no ambito dos Estados, o sistema [de saude]
extremamente disfuncional e desigual.” (Audiéncia Publica — STF, 2009)

Nesta oportunidade é relevante que figue claro que a referéncia aos critérios
e parametros racionais dizem respeito a observancia e aplicacdo nos trés aspectos
da atuacao judiciaria nas demandas sobre direito fundamental a saude, os quais
ocorrem:

1. Quando o juiz tende a decidir sobre politicas publicas que ja existam, mas

gue néo foram efetivadas ou sao inadequadas seja qual for a causa. Neste ponto, o



88

Judiciério foi chamado tdo somente para efetivar politicas publicas e nao cria-las, caso
em que tem o dever de agir e o fard no exercicio de sua funcéo tipica, dispensada
pois, outras lucubracfes sobre sua competéncia.

2. Outro aspecto € quando o juiz decidir sobre politicas publicas que ja foram
criadas pelo Poder Publico e sdo adequadas, mas ha, no entanto, abuso do cidadao
ao pleitear um direito que ndo existe ou desproporcional, & exemplo do cidad&do
pernambucano que pleiteou a realizacdo de cirurgia e tratamento ortopédico em
hospital de referéncia - Sirio Libanés em Sao Paulo - , com indicacdo do médico
especialista renomado nacionalmente.(SAJ/PGE)

3. E por fim, quando o juiz estiver a decidir sobre politicas publicas que ainda
nao existam, pois a Administracdo ja havia decidido mediante avaliac6es econémicas
e técnicas, em néo institui-las, a exemplo dos medicamentos e procedimentos sem
registro na ANVISA, ou n&o incorporados ao Sistema por decisdo expressa de
Comissdao Técnica, em razao da auséncia de comprovacgao de eficacia ou ainda pela
comprovacao de alternativa terapéutica eficaz e de menor custo etc. Neste ponto, a
atuacdao judicial deveria ser excepcional.

Tanto em relagédo ao primeiro quanto ao segundo aspecto - efetivacado de
politicas publicas — para uma equilibrada e correta atuacdo judicial, o magistrado
deveria agir sob critérios e parametros definidores de uma adequada interpretacao do
direito a saude, de uma correta aplicacdo dos principios, da observancia de critérios
processuais (possibilitando o contraditério e uma fundamentacao substancial) e outros
critérios tedricos e praticos, a seguir apontados ainda que em carater elucidativo.

E certo que o principio da reserva do possivel como regra, ndo tem prioridade
sobre a salvaguarda da vida, mas isso tem gue ser observado definitivamente no caso
concreto (SARLET e FIGUEIREDO, 2007, p.204).

Até porque, generalizar tal afirmativa levaria & um colapso do Sistema Publico
de Saude, diluiria a prépria forca normativa da Constituicdo - ainda que
involuntariamente - e jogaria uma “pa de cal” nas discussbes acerca da
fundamentacéo das decisbes, o que conferiria plena liberdade aos julgadores a
padronizarem todas as sentencas sem aplicacdo de uma hermenéutica constitucional
adequada e sem preocupacao dos contornos desta atuacao.

Retomando o que j& fora comentado, se por um lado qualquer alegagéo de
reserva do possivel - face o principio do minimo existencial -, carece de comprovacao

pelo ente publico, o que ndo se constatou nas defesas analisadas, por outro lado, “o
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minimo existencial [também] esta sujeito a demonstracdo e discussdo com base em
elementos probatorios”, notadamente no que tem a ver “com as necessidades de cada
um em cada caso, assim como em relacéo as alternativas efetivamente eficientes e
indispensaveis de tratamento’(SARLET e FIGUEIREDO, 2007, p.202). Em que pese
tal demonstracdo nao ter sido feita pela maior parte dos pleiteantes nos casos
analisados, ainda assim tiveram seus pedidos deferidos e sem muita dificuldade.

Dai a necessidade de que os juizes observem, especialmente - mas néo
exclusivamente - nos mandados de seguranca e tutelas antecipadas, se: a) ha provas
da real necessidade a prestacéo do que fora postulado; b) de que a patologia alegada
em prescricdo médica gera direito liquido e certo - inconteste; e c) se a patologia
possui relacdo com o medicamento ou procedimento solicitados, bem como se estes
seriam evidentemente eficazes. Porque, segundo INGO WOLFGANG SARLET e
MARIANA FILCHTINER FIGUEIREDO (2007, p.202):

A mera apresentagdo de uma requisicdo médica atestando determinada
doenca e indicando determinado tratamento ndo se encontra, por certo,
imune a contestacgédo, seja para o efeito de demonstrar a desnecessidade
daguele tratamento ou mesmo a existéncia de alternativa, seja de opcéo
gue, embora igualmente eficiente, seja mais econdmica, viabilizando o
atendimento para outras pessoas com 0 mesmo comprometimento
orcamentério. Da mesma forma, € possivel que o préprio tratamento
recomendado ndo sejanem mesmo o melhor disponivel ou o que de fato
seja 0 menos invasivo para a prépria pessoa que se pretende
tutelar.(grifo nosso)

Em relacdo a prova da real necessidade da prestacdo do que fora postulado,
convém ressaltar que ndo esta a se falar somente daquela voltada a atender o trinémio
doenca-tratamento-acuracia, mas da propria necessidade do minimo existencial, ja
que para efetiva-lo, nas palavras de INGO WOLFGANG SARLET e MARIANA
FILCHTINER FIGUEIREDO (2007, p.202) deve ser atentar as circunstancias

concretas do individuo que requer a tutela, porque é dificil de aceitar

gue um particular que disponha de recursos suficientes para financiar um bom
plano de saude privado possa acessar, sem qualquer tipo de limitagdo ou
condicao (ja que ndo se trata de uma exclusdo do sistema de saude publica),
o sistema de saude, nas mesmas condi¢cdes de alguém que néo esteja apto
a prover com recursos préprios a sua saude pessoal.(grifo nosso)

Ou seja, a ideia de minimo existencial se aplica para quem dele precisa. E
diante da imprescindibilidade de se discutir a gratuidade dos servicos de saude
atraves dos principios da igualdade substancial e da proporcionalidade - nem que seja

para “efeitos de uma distribuicdo mais equitativa das responsabilidades e encargos,
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maximizando assim 0 acesso em termos do numero de pessoas abrangidas pelo
sistema e buscando uma maior qualidade dos servigos” (SARLET e FIGUEIREDO,
2007, p.203) -, a comprovacdo de efetiva necessidade (financeira) deveria ser tida
como outro parametro a ser seguido.

Outra problematica que se extrai das acdes analisadas € que 0s juizes ndo
observaram as diretrizes terapéuticas quanto aos protocolos técnicos de eficiéncia e
seguranca estabelecidas pelo SUS, para deferir os medicamentos, dai surge a
preméncia de que os magistrados adotem o parametro de antes de proferirem uma
sentenca de procedéncia ao fornecimento de medicamento ou tratamento, analisem
as peculiaridades de cada caso concreto a luz dos protocolos administrativos que
visam a seguranca e acuracia e sirvam-se do auxilio dos Nucleos de Apoio Técnico
em Saude-NATS.

Este é o ensino de INGO WOLFGANG SARLET e MARIANA FILCHTINER
FIGUEIREDO (2007, pp.204-205):

Por isso, a decisdo acerca da garantia do minimo existencial muitas vezes
demandard um exame mais acurado da pretensdo formulada em juizo, pois
nem sempre se estara diante de tratamentos e medicamentos eficientes]...].

[-]

Importa ndo olvidar que as exigéncias do minimo existencial podem ser
comuns a uma comunidade de pessoas, mas o remédio deve ser
adequado ao mal especifico de cada um e, de resto, ser adequado ao
tratamento naguele caso, isto sem adentrar a questdo da atualizacéo
periédica dos protocolos, entre tantos outros aspectos que poderiam
ser colacionados.(grifo nosso)

Outra dimenséo da reserva do possivel, a saber, a proporcionalidade e a
razoabilidade do que se pede, também deve servir de critério para a decisao nos dois
aspectos da atuacéao judicial. Mas qual seria a raz&o se o texto constitucional fala em
Saude como um direito fundamental-social assegurado a todos, sem ressalva
expressa?

E porque n&o seria razoavel que o Juiz atendesse o pleito de quem pede o
descomunal e o desnecessario, entre tantos outros pedidos que poderiam servir de
exemplo, cite-se o pedido de um Tratamento Fora de Domicilio-TFD interestadual,
fora do que é estabelecido pelo programa como condi¢des e limites de cobertura e
sem que haja o cumprimento dos requisitos, todos eles definidos em instrucao
normativa n°. 004/99 do Estado de Pernambuco.

Também ndo seria proporcional, nem razoavel que se defira o pedido de

aquisicao de equipamentos e OPME segundo fornecedor ou o fornecimento de
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medicamentos com vinculagdo a marca quando existem outros de mesmo principio
ativo nas listas do SUS e de menor preco. Assim entendem INGO WOLFGANG
SARLET e MARIANA FILCHTINER FIGUEIREDO (2007, p.205):

Sem dulvida ndo é razoavel, ademais, a imposicdo de prestacdo de
determinada “marca” de remédio, quando existente outra opgao, similar em
seguranca e eficiéncia, mas de menor custo econdmico, disponivel no
mercado e no préprio sistema publico de salde — isso para ndo mencionar a
necessidade de indicar-se preferencialmente o principio ativo, isto é, a
denominacéo cientifica das substancias prescritas e, sempre que possivel,
optar-se pelos medicamentos popularmente conhecidos como “genéricos”,
desde que, convém repisar, assegurada a eficiéncia e seguranca.

N&o é incomum na Justica Estadual de Pernambuco o ajuizamento de
demandas de saude que versam sobre o fornecimento de farmacos vinculados a
determinada marca, e aquisicdo de OPME com indica¢éo de fornecedor. Mas a Lei n°
9.787/99 (art.3, 83) e a Resolucdo do CFM n° 1.965/2010 ja demonstravam uma
preocupacao voltada a existéncia de vicios e incorre¢cdes em um dos mercados mais
rentaveis do mundo, os Laboratérios farmacéuticos. Estas preveem respectivamente
que:

Art. 3° As aquisices de medicamentos, sob qualquer modalidade de
compra, e as prescricdes médicas e odontolégicas de medicamentos, no
ambito do Sistema Unico de Salide — SUS, adotardo obrigatoriamente a
Denominagcdo Comum Brasileira (DCB) ou, na sua falta, a Denominacgdo
Comum Internacional (DCI).

[]

§ 20 Nas aquisicBes de medicamentos a que se refere o caput deste artigo,
o0 medicamento genérico, quando houver, terd preferéncia sobre os demais
em condi¢cBes de igualdade de preco.

Resolucdo CFM

Art. 3° E vedado ao médico assistente requisitante exigir fornecedor ou marca
comercial exclusivos.

[...]

Art. 5° O médico assistente requisitante pode, quando julgar inadequado ou
deficiente o material implantavel, bem como o instrumental disponibilizado,
recusa-los e oferecer a operadora ou instituicdo publica pelo menos trés
marcas de produtos de fabricantes diferentes, quando disponiveis,
regularizados juntos a Anvisa e que atendam as caracteristicas previamente
especificadas.

Interessante as colocacbes de JOAO PEDRO GEBRAN NETO (2015, pp.
166-167) sobre a ocorréncia de vicios do mercado de laboratérios farmacéuticos no
Brasil que a titulo de ilustracdo aponta as distor¢cdées entre precos de produtos e “o
financiamento de cursos, viagens e vantagens diretas a hospitais e médicos,
especialmente quando se esta a tratar de produtos de alta tecnologia e custos

elevados”. E ressalta a importancia de se conhecer este cenario tdo complexo por ser
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imprescindivel para que os operadores do direito atuem de modo imparcial,
equilibrado e cientes que nem tudo que é ofertado ou prescrito é
necessariamente o 6timo para o paciente, tampouco o mais eficaz, com maior
eficiéncia ou a melhor eficacia.

Além de tudo também seria desproporcional (ou inadequado) o pedido de
intervengcdes médicas “desnecessarias e/ou inuteis, como ocorre, em carater
ilustrativo, com exames e cirurgias que podem, com vantagens acima de tudo para a
propria saude da pessoa, ser substituidos por outras formas de diagnostico e
tratamento”(SARLET e FIGUEIREDO, 2007, p. 205).

Todas essas anotacdes reforcam a afirmativa da necessaria verificagéo pelo
julgador do que seja o minimo existencial em cada situacdo concreta e da
comprovacdo de real necessidade do recebimento de tratamento ou medicamento
pleiteado, com analise de provas produzidas e respeito ao contraditorio substancial
do caso sob exame.

Por fim, cumpre rememorar a ideia de LUIS ROBERTO BARROSO ao
destacar que, se existe uma politica publica e ela é adequada, a dispensa de
medicamentos fora do Sistema de Saude, exige a comprovacao de que ela ndo € justa
para aquele caso especifico. (Audiéncia Publica, STF, 2009)

Quanto ao terceiro aspecto da atuacgao judicial — onde o juiz cria uma politica
publica porque a administracédo decidiu ndo implementa-la ainda -, a questao fica mais
complexa e os critérios a serem observados tendem a exigir um pouco mais de
racionalidade dos julgadores e uma atuagéo mais cautelosa.

A preocupagédo repousa no fornecimento de medicagdo ou tratamentos néo
incorporados ao SUS, os experimentais, nacionais ou importados sem registro na
ANVISA e prescritos por médicos da rede particular.

Com efeito, a lista RENAME é publicada mediante portaria do Ministério da
Saude e deve ser periodicamente atualizada. Em janeiro de 2015, a portaria MS/GM
N° 1 atualizou o elenco de medicamentos e insumos ofertados aos usuarios do servico
publico de saude.

Esta listagem estabelece o rol dos medicamentos essenciais, cujos
componentes séo basico, estratégico (ex. para aids, tuberculose) e especializado (alto
custo), além de relacionar medicamentos de uso hospitalar e alguns insumos
farmacéuticos, a partir da utilizacdo pelas autoridades sanitarias competentes de

“critérios transparentes e cientificamente respaldados, mediante avaliagdo das
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evidéncias cientificas sobre a eficcia, a acuracia, a efetividade e a seguranca, bem
como os beneficios e os custos em relag&o as tecnologias ja incorporadas.”(RENAME,
2015, p.8)

No entanto, por ela ndo conseguir abarcar todas as patologias e tratamentos
existentes e ndo responder a todas as necessidades dos individuos, ha o
entendimento de que, caso o que fora pleiteado n&o esteja oficialmente listado o Juiz
deve atuar excepcionalmente e com mais cautela no processo.

INGO WOLFGANG SARLET e MARIANA FILCHTINER FIGUEIREDO (2007,

p.206) explicam como deve ser essa atuacao, indicando que nestes casos, 0 Juiz

[...]deve formular duvidas quanto ao receituario médico e, sendo necessario,
solicitar o auxilio de profissional especializado, no sentido de certificar-se da
eficiéncia e seguranca do tratamento requerido pela pessoa interessada.

Se ndo héa protocolos clinicos ou mesmo diretrizes terapéuticas
estabelecidas, ha necessidade de prova cientifica robusta que embase a
postulagéo feita, o que, a evidéncia, ndo resta (sempre) atendido apenas
mediante apresentacdo de receituario firmado pelo profissional da
salde que tem relacéo direta com o interessado, de tal sorte que menos
haveréd de poder a quest&o ser submetida ao contraditério, sem prejuizo
da concessdo de tutela antecipada, quando as circunstancias o
indicarem.(grifo nosso)

A questdo tem se tornado tdo delicada que recentemente foi alvo de debate
no Supremo Tribunal Federal, ou seja, o proprio Judiciario comeca a perceber que as
coisas ja ndo podem permanecer como estdo em matéria de saude e discutem sobre
0s critérios para 0 acesso aos medicamentos de alto custo fora das listas do SUS e
aqueles sem registro na ANVISA no julgamento de Recursos Extraordinarios (RES)
566471 e 657718, com repercussdo geral em 29 de setembro deste ano.

Neste julgamento apenas trés ministros deram seus votos e por conta do
pedido de vista os demais ficardo por votar. Em ambos 0s recursos o relator é o
Ministro MARCO AURELIO, que deu seu parecer a favor do fornecimento dos
medicamentos de alto custo fora da lista dos SUS, apenas no caso de o autor/paciente
e sua familia ndo tiverem condicbes de arcar com o medicamento, ndo houver
substituto terapéutico e demonstrar a indispensabilidade deste. Em resumo julgou
que:

O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de
Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensacdo em
Carater Excepcional, constante de rol dos aprovados, depende da
demonstracdo da imprescindibilidade — adequacéo e necessidade —, da
impossibilidade de substituicdo do farmaco e da incapacidade
financeira do enfermo e da falta de espontaneidade dos membros da
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familia solidaria em custealo, respeitadas as disposicdes sobre
alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do Cédigo Civil, e assegurado o
direito de regresso.

No tocante aos medicamentos sem registro na ANVISA - o Relator entendeu
que seria possivel seu fornecimento desde que se demonstre que sua eficacia é
comprovada, que ndo haja similares no Brasil e que possua registro em outros paises.

O ministro LUIS ROBERTO BARROSO por sua vez, se posicionou contra o
fornecimento de medicamento de alto custo fora da lista do SUS, mas que este seria
admitido excepcionalmente, porque “o Estado n&o pode ser obrigado por decisao
judicial a fornecer medicamento ndo incorporado pelo SUS, independentemente de
custo, salvo hipoteses excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos”. (STF, voto
REs 566471 e 657718). E os elenca da seguinte forma:

[...]Jincapacidade financeira de arcar com o custo correspondente;
demonstracdo de que a ndo incorporagdo do medicamento ndo resultou de
decisdo expressa dos 6rgdos competentes;

inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS;

comprovacao de efichcia do medicamento pleiteado a luz da medicina
baseada em evidéncias;

propositura da demanda necessaria em face da Unido, j4 que a
responsabilidade pela decisédo final sobre a incorporacdo ou nédo de
medicamentos € exclusiva desse ente federativo.

Quanto ao fornecimento dos medicamentos ndo registrados na ANVISA, o
ministro também votou contra, porque para ele “o registro na Anvisa constitui protecao
a saude publica, atestando a eficacia, seguranca e qualidade dos farmacos
comercializados no pais, além de garantir o devido controle de pregos”, a menos que
ja tenha havido um pedido a agéncia de incorporacédo do farmaco, nao respondido no
prazo de um ano ou mais e que tenham eficacia comprovada mediante testes. Assim

fundamenta:

“O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais,
sem eficdcia e seguranca comprovadas, em nenhuma hipétese. J& em
relacdo a medicamentos nao registrados na Anvisa, mas com comprovagao
de eficacia e seguranca, o Estado somente pode ser obrigado a fornecélos
na hip6tese de irrazoavel mora da agéncia em apreciar o pedido de registro
(prazo superior a 365 dias), quando preenchidos trés requisitos: 1) a
existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil; 2) a existéncia de
registro do medicamento em renomadas agéncias de regulagdo no exterior;
e 3) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil. As a¢fes
gue demandem fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa
deverao necessariamente ser propostas em face da Uniao”.

EDSON FACHIN no que toca aos medicamentos de alto custo, manifestou-se

a favor de sua dispensa, mas ressaltou que para aqueles listados no SUS, deve ser
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apresentado receituario médico com preferéncia feito por médico ligado a rede
publica, além de se comprovar que é a Unica alternativa terapéutica ou mesmo que
houve demora na incorporacdo pela Administracdo, dentre outros critérios. No que
concerne a entrega de medicamentos sem registro na ANVISA, o ministro deu parecer
contrario, a menos que figue comprovada que a agéncia demorou em analisar o
pedido de registro. (STF, voto REs 566471 e 657718)

Quanto aos medicamentos experimentais o também magistrado INGO
WOLFGANG SARLET(2007, p.205), em obra coletiva ja ponderava que:

[..] ndo se mostra razoavel, por exemplo, compelir o Estado a fornecer ou
custear medicamentos e tratamentos experimentais, assim compreendidos
agueles nao aprovados pelas autoridades sanitarias competentes (o que nao
significa que a opgéo técnica do setor governamental respectivo ndo possa
e mesmo deva ser sindicada em determinadas hipéteses), ou que o foram
para finalidade diversa daquela pretendida pelo interessado, e que sequer
constituiram objeto de testes minimamente seguros, de tal sorte que o autor
da demanda, em alguns casos, pode estar servindo como mera cobaia, o que,
no limite, podera implicar até mesmo violag&o da prépria dignidade da pessoa
humana, que, em situa¢des mais extremas, importa até mesmo no dever de
protecdo da pessoa contra si mesma por parte do Estado e de terceiros.(grifo
Nnosso)

Diante disso, parece salutar que esses paradigmas existam e comecem a ser
observados pelos magistrados para que se discuta a garantia do minimo existencial
incluida a atencdo que se deve dar aos critérios cientificos no que toca a efetiva
seguranca da saude do pleiteante e a acuracia do tratamento/medicamento sem pér
em risco sua saude.

Dai a necessidade de um maior rigor por parte do julgador na andlise da
producdo de provas trazidas pelas partes no processo - em especial da prescricao
médica -, o qual deveria contar com o auxilio técnico do Nucleo de Apoio Técnico em
Saude (NATS) antes de proferir suas decisdes.

Neste ponto e diante do que jA se comentou, vem a calhar as palavras do
entao ministro LUIS ROBERTO BARROSO, para quem “nao ha sistema de saude que
possa resistir a um modelo em que todos os remédios, independentemente de seu
custo e impacto financeiro, devam ser oferecidos pelo Estado a todas as
pessoas’(BARROSO, voto REs 566471 e 657718).

N&o obstante, para obtencéo de decisfes judiciais favoraveis sobre o direito
a saude, o Judiciario também deveria adotar como critério - por nem sempre decidir
melhor do que o Administrador, ja que ndo possui conhecimento técnico sobre

acuracia e seguranca de medicamentos e/ ou tratamentos pleiteados -, as orientacdes
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e decisbes proferidas pelo Nucleo de Apoio Técnico em Saude — NATS e Comissao
Nacional de Incorporacdo da Tecnologia do SUS - Conitec, cujo papel é proferir
decisGes administrativas pela incorporacéo ou ndo de medicamentos, procedimentos,
OPME e novas tecnologias baseadas em estudos técnicos.

Merece destaque a explicagdo de CLENIO JAIR SCHULZE (2015, p. 67)
sobre como o juiz deve observar as decisbes do Conitec, posto ser isso que qualifica

a fundamentacao fatica da decisao judicial, sem a qual esta podera ser anulada:

Se a decisao do Conitec for favoravel a incorporacao da tecnologia no SUS,
parace evidente que o magistrado ndo pode contraria-la, salvo comprovacao
cientifica contraria, contemporanea ou superveniente (dnus que compete ao
autor do processo).

De outro lado, se a posi¢do da aludida entidade € para ndo autorizar a
incorporacdo da tecnologia no &mibo do SUS, o juiz somente podera deferir
o pedido veiculado na via judicial se houver prova técnica — e apenas técnica
— refultando a conclusdo da Conitec (neste caso, a prova técnica também
precisa ser apresentada pela parte autora).

Exigéncia que faz todo sentido e € minima, ao se considerar que a autoridade
judiciaria tem criado politicas publicas em suas decisfes. Devendo observar a Lei
12.401/2011 que alterou a Lei 8080/90 e que estabelece regras sobre a assisténcia
terapéutica e incorporacdo de tecnologia em saude no SUS e comparar se o pleito
inicial esta de acordo com as resolucdes n° 31 e 36 do Conselho Nacional de Justica
(SCHULZE, 2015, pp.68, 69).

Enfim, ante as observacgdes feitas, percebeu-se um Judiciario que precisa
refletir se sua atuagéo tem contribuido para uma melhora ou piora na outorga do direito
a saude e, que reflita sobre o tipo de interpretacdo isolada que se tem dado a
literalidade do texto constitucional, com a rejeicdo dos dados da realidade para a
solucdo dos casos relacionados a concretizacdo do direito a saude, indo em
contraméao a propria finalidade da Constituicdo. Mas para tanto, sera de bom alvitre o

caminhar em passos largos rumo a construcao de didlogos institucionais.

4.4 Dialogos Institucionais.

N&o é de hoje que a proposta da necessidade de dialogos entre os poderes
tem sido apresentada a fim de que entrem em consenso sobre como resolver ou
minimizar o excesso de judicializacdo da saude sem tolher os direitos dos cidadaos.

E diante do que se apresenta, talvez seja a melhor solugéo a se buscar.
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Aduz CLENIO JAIR SCHULZE que a teoria dos dialogos institucionais surgiu
como medida alternativa a supremacia judicial, buscando ao mesmo tempo corrigir 0s
excessos decorrentes do ativismo judicial e as omissdes da autocontencéo judicial e,
ainda serve para possibilitar a independéncia e harmonia dos poderes. Esse dialogo
tem seu prototipo no que se estabeleceu desde 2010 entre 0 CNJ- composto por
atores da justica e o Forum Nacional da Saude - composto por atores do sistema de
saude (2015, pp. 71 - 74).

A crescente judicializacdo da saude alcancou tal proporcdo que despertou
preocupacao Institucional a partir de 2009 gerando valorosos debates sobre o tema
com a realizacdo da Audiéncia Pablica em 2009 no STF. Foi a partir desta Audiéncia
gue o Conselho Nacional de Justica comecou a atuar em assuntos de salude e emitiu
em 2010, a importante Recomendacao n° 31 e outras Resolu¢cbes, como a de n° 107
por exemplo.

A Recomendacao n° 31/2010 passou a estabelecer diretrizes para os juizes
guanto as ac¢les que envolvam direito a saude, recomendando os tribunais a adoc¢ao
de medidas que visem melhor subsidiar os magistrados para assegurar uma maior
eficiéncia na solucdo de demandas que tratem da assisténcia a saude.

Logo depois, o0 CNJ publicou a Resolugéo de n® 107/2010 que instituiu 0 Férum
Nacional para monitoramento das ac¢des judiciais e proposi¢cado de medidas concretas
para resolucdo de demandas de assisténcia a saude, que hoje tem sede no CNJ,
sendo composto por um Comité Executivo Nacional - integrado por juizes,
especialistas e representantes de 6rgaos responsaveis pelo sistema de saude —e por
Comités Estaduais com atores do sistema de justica e de saude.

A atuacdo do Forum Nacional de Saude busca a prevencdo de discussao
judicial, mas quando esta for inevitavel, se espera “que os agentes envolvidos
consigam resolver a lide da forma menos agressiva e menos onerosa possivel a todos
os envolvidos’(SCHULZE , 2015, p. 83).

Neste sentido ultimo, o CNJ recomendou a criacdo dos Nucleos ou Camaras
de Apoio Técnico — NAT, as quais prestam informacdes técnicas que auxiliam o
Judiciario na analise dos pedidos autorais, quando assim solicitar, ja que € faculdade
a ser exercida pelos juizes.

Em Pernambuco, o Nucleo de Apoio Técnico a Saude funciona desde 2012,

fruto de um convénio do Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE) com o Poder
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Executivo no final de 2011, mas percebe-se pelas demandas analisadas que ele foi e
vem sendo solicitado apenas em poucas situagoes.

Recentemente, o CNJ publicou a Resolucéo n° 238, de 6 de setembro de 2016,
que dispbe sobre a criacdo e manutencao, pelos Tribunais de Justica e Regionais
Federais de Comités Estaduais da Saude (art. 1°), bem como a especializacéo de vara
em comarcas com mais de uma vara de Fazenda Publica (art. 3°). Refor¢cando a ideia

da proposta de dialogo institucional, o art 1° estabelece que:

Art. 1° Os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais criardo no
ambito de sua jurisdicdo Comité Estadual de Saulde, com representacao
minima de Magistrados de Primeiro ou Segundo Grau, Estadual e Federal,
gestores da é&rea da salde (federal, estadual e municipal), e demais
participantes do Sistema de Saude (ANVISA, ANS, CONITEC, quando
possivel) e de Justica (Ministério Publico Federal e Estadual, Defensoria
Publica, Advogados Publicos e um Advogado representante da Seccional da
Ordem dos Advogados do Brasil do respectivo Estado), bem como integrante
do conselho estadual de salde que represente 0s usuarios do sistema
publico de salde, e um representante dos usuario do sistema suplementar
de saude que devera ser indicado pela Secretaria Nacional de Defesa do
Consumidor por intermédio dos Procons de cada estado.

§ 1° O Comité Estadual da Saude terd entre as suas atribui¢cfes auxiliar
os tribunais na criacdo de Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario (NAT-
JUS), constituido de profissionais da Saude, para elaborar pareceres
acerca da medicina baseada em evidéncias, observando-se na sua
criacdo o disposto no paragrafo segundo do art. 156 do Cddigo de
Processo Civil Brasileiro.

§ 2° Aplica-se aos Comités Estaduais de Saude, naquilo que Ihe compete, as
mesmas atribuicbes previstas ao Comité Executivo Nacional pela Resolucéo
CNJ 107/2010, destacando-se aquela estabelecida no seu inciso IV do artigo
2°, que dispde sobre a proposicdo de medidas concretas e normativas
voltadas a prevencdo de conflitos judiciais e a definicdo de estratégias
nas questdes de direito sanitario.(grifo nosso)

O que parece ter influenciado na louvavel - mas néo suficiente - iniciativa do
Presidente do Tribunal de Justica de Pernambuco de realizar a primeira das
sucessivas reunides e debates sobre a judicializacdo da saude no Estado, que
ocorrera em 29 de setembro de 2016 com autoridades judiciarias(02), procuradores
do Estado(02) e representantes do Executivo(04) a fim de que o TJPE possa cumprir
com areferida Resolucéo ja que ainda néo instalou o Comité Estadual, como a maioria
dos Estados brasileiros o fizeram desde a Resolucdo 107/2010 do CNJ. (fonte: site
SES/PE)

Sobre esta iniciativa, o juiz Mozart Valadares, diretor do Férum Rodolfo

Aureliano registrou que:
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E preciso ter coragem e transparéncia para enfrentar esse problema. A
solugdo é sentar todas as partes interessadas e discutir para cada um dar a
sua contribuicdo. E uma discussdo que precisa ser feita com muito
comprometimento e seriedade para ndo banalizar as decisdes judiciais. Tem
acles que pedem remédios, proteses e cirurgias, mas tem casos em que Sao
solicitados até medicamentos para animais de estimacao.

A proposta de ampliacédo do dialogo entre o sistema de justica e o sistema de
saude também é feita por CLENIO JAIR SCHULZE (2015, p.96) para ele,

[...] é preciso aumentar e fortalecer a articulagcdo entre os agentes publicos
responsaveis pela concretizacdo do direito fundamental a sadde. A atuagao
isolada do sistema de justica(operadores do direito)e do sistema de
saude(gestores) ndo contribui para a evolucao e o progresso desejado pela
sociedade.

Com propriedade, EDUARDO MURILO NOVAK(2012, p. 14) favoravel a
interacao entre os atores sociais para que se resolva da melhor maneira possivel as
contendas referente a assisténcia a saude, pontuou o seguinte:

A Administracédo Publica, o Judiciario e a Medicina devem unir esforcos para
gue o atendimento especifico de alguns cidaddos jurisdicionados nao
implique a desassisténcia de uma grande maioria dependente do acesso
universal, garantido pela Carta Magna, a saude.

Demandas especificas tém de ser apreciadas com a cientificidade que
merecem, e para isso é fundamental que essa busca pela melhor terapéutica
seja balizada por principios éticos, morais e cabalmente técnicos — dai
a necessidade de o julgador escorar-se, por meio de auxiliares que se
debrucem na ciéncia e nas melhores doutrinas e praticas médicas, para
resolver essas contendas. Com isso ganhara a Justica, por promover a
adequada prestacgéo jurisdicional; trard frutos a Administragdo, pois podera

alocar os recursos do modo mais equanime possivel; e sera agraciada a
Medicina, por poder prover a melhor assisténcia ao paciente.(grifo nosso)

Desta forma, importante que os atores sociais atentem para a necessidade de
um didlogo efetivo e ndo meramente filosofico, para que haja uma interacao pratica
na conducao de litigios desta natureza, e seja possivel a obtencao de respostas mais
céleres aos litigantes, efetivadora de direitos fundamentais que minore no que for

possivel eventual prejuizo orcamentario aos cofres publicos.
4.5 E por que ndao transigir?
De mais a mais, deve ser fomentada a adocdo de mecanismos alternativos

para a solucdo de controvérsias sobre o direito a saude, como a conciliagéo e a

mediacao.
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Sabe-se que os efeitos da judicializacdo com a alta quantidade de
condenacdes judiciais em face do Estado, as multas aplicadas por eventual e
involuntario descumprimento de liminares, as possiveis indenizaces pela demora no
fornecimento do bem da vida que se pleiteou inicialmente e a atuacdo dos
procuradores no processos em varias instancias, torna o processo em si muito caro
aos cofres publicos estaduais.

Com efeito, existem acdes especificas em que se houvesse a pratica da
conciliacdo ou até mesmo a mediacao - extrajudicial ou no curso do processo -, ndo
despenderia tanto ao Erério e a coletividade sairia ganhando. Pensar de outra
maneira, seria retirar a possibilidade de alguma melhora para o sistema publico de
salde e o sistema de justica local.

Talvez por esta razdo RAFAEL SCHREIBER (2014) destacou que:

Em qualquer area do Direito Administrativo, se a transacéo for mais benéfica
ao interesse publico, na ponderacgéo de valores do caso concreto, estar-se-a
cumprindo o comando constitucional, principalmente os principios da
celeridade, da economicidade e realizando o préprio Estado Democratico
Constitucional.

Com o advento da Lei n° 13.140/2015 (ambito da Administracdo Publica
Federal) e o Novo Cddigo de Processo Civil, que visaram diminuir o excesso de
Judicializacado, constata-se, mutatis mutandis, que os tempos mudaram e a ideia de
gque a Fazenda Publica ndo deveria/poderia fazer acordo em razdo da
indisponibilidade do interesse publico, parece que vem sendo superada.

Advogando pela possibilidade de acordo judicial ou extrajudicial entre particular
e a Administracdo Publica, RAFAEL SCHREIBER (2014) elucida como e em quais

situacdes se daria a composicao:

[..] sempre que a matéria envolvida possa ser resolvida pelas préprias partes,
independentemente de ingresso em Juizo. Se o conflito entre o particular e a
Administracdo Publica € eminentemente patrimonial e se ele versa sobre
matéria que poderia ser solucionada diretamente entre as partes, sem que se
fizesse necessaria a intervencao jurisdicional, entdo a transacao é cabivel.
Caso verse sobre questdes indisponiveis, prudente que o acordo seja
realizado apenas judicialmente, em que o juizo verificara as suas
condicbes e cumprimento do interesse publico (fim), em sede de
homologacé&o.(grifo nosso)

Neste sentido, a Lei n° 13.140/2015 dispbe sobre a mediacdo e a
autocomposicéo de conflitos no ambito da Administracdo Publica, em seu art. 1° e 32

preconiza que:
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Art. 12 O Advogado-Geral da Unido, diretamente ou mediante delegacéo, e
os dirigentes maximos das empresas publicas federais, em conjunto com o
dirigente estatutario da éarea afeta ao assunto, poderdo autorizar a
realizacdo de acordos ou transacdes para prevenir ou terminar litigios,
inclusive os judiciais.

[.]

Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao criar
camaras de prevencao e resolucdo administrativa de conflitos, no ambito dos
respectivos 6rgdos da Advocacia Publica, onde houver, com competéncia
para:

| - dirimir conflitos entre érgaos e entidades da administragao publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucao de conflitos, por
meio de composicédo, no caso de controvérsia entre particular e pessoa
juridica de direito publico;

Il - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de
conduta.(grifo nosso)

A ideia de conciliacdo e mediacdo como método de resolucdo de conflitos,
também veio positivada no Novo CPC, no artigo 3°, 83° 165 e 334. No paragrafo
terceiro do art. 39, fixou-se a obrigatoriedade de que os juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, estimulem - inclusive no curso do processo
judicial - a conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de
conflitos.

Ainda, na intencao de que o Poder Judiciario passe a fomentar a resolucéao dos
conflitos sem necessariamente ser por meio de uma sentenca judicial, a redacéo do
art. 165 confere o dever aos Tribunais de criarem “centros Judiciarios de solucdo
consensual de conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de
conciliacdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposic¢ao”.

Cumpre mencionar que o preconizado no art. 334 do NCPC - que tornou
obrigatoéria a audiéncia de conciliagdo — mais parece letra morta na praxis do Judiciario
de Pernambuco, seja porque os Juizes sequer intimaram o Estado a comparecer, seja
porque este previamente requereu a dispensa do comparecimento ou realizagao da
audiéncia, o que minimamente reflete o desinteresse em se adotar meios alternativos
de resolucédo de conflito em matéria de saude.

A referida conjuntura nao indica ser a melhor postura a ser adotada neste
cenario tdo critico — judicializagdo da saude. Dai as proposi¢cdes de CLENIO JAIR

SCHULZE (2015) que espelham a premente necessidade de uma mudancga, a saber:
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E tempo, portanto, de nova postura dos atores da judicializacio da satde. Ou
seja, € preciso pensar em uma cultura de superacao do litigio, em prol do
fomento a resolugdo ndo adversarial dos conflitos em sadde. Com esta nova
perspectiva, todos ganham, desde os potenciais litigantes, bem como toda a
sociedade.

N&o é mais possivel depositar todas as expectativas da sociedade no Poder
Judiciario, pios [sic] este ndo possui condicdes de resolver todos os
problemas. E preciso que as pessoas e as instituicdes criem estruturas para
evitar e solucionar os conflitos (hoje vivemos o contrario, fomentando-se os
conflitos).

Neste ponto, o ideal seria um despertar pratico por parte do Ente Publico para
gue seja mais acessivel a proposta de politicas conciliatérias e mediadoras, pois isto
indica “n&o somente uma linha de transformagéo da dogmatica classica fundamentada
do ato de autoridade, mas também uma evolugdo do proprio modo de agir da
Administracdo Publica’(SCHREIBER,2014) em prol do interesse da coletividade.

Ou seja, quando o Judiciario produz reiteradas decisdes sobre o direito a saude
despreocupado com os efeitos juridicos e faticos que elas produzem e sem adotar 0s
critérios ja abordados, acabando por ndo contribuir na pratica com o alcance da
finalidade da Constituicdo em seu art. 196 e quando o Executivo por sua ma alocacéo
de recursos ndo consegue atender o minimo existencial dos administrados, a logica é
gue ambos unam esforgos para tentar minimizar o impacto que a judicializagdo da
saude pode causar. Inclusive deve buscar a prevencdo ou resolucdo de possiveis
litigios por meio de um dialogo, visto que a existéncia de mondlogo cheio de
divagacGes ou mesmo a disputa de quem tem a ultima palavra sobre politica publica,

ndo tende a trazer um concreto beneficio a coletividade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme demonstrado ao longo do trabalho, o fato de a satde ser um direito
fundamental de todos ninguém discute, mas que ele é efetivado ‘mediante politicas
publicas e econdmicas’ e que o Estado tem a obrigacéo de atender na medida daquilo
gue € razoavelmente possivel - como limite & prestacdo do direito a saude -, ha
diversas discussodes. A ideia do neoconstitucionalismo cria a excessiva expectativa de
efetivacdo dos direitos onde tudo se Judicializa, criada esta a cultura da judicializacao
da saude que atualmente caminha sem freios.

Ao que parece, toda a sociedade tem culpa no excesso de Judicializacdo da
Politica, - que causa dificuldades na gestéo do Sistema Publico de Saude, pois de um
lado o Executivo € omisso na execucdo de politicas publicas e ao seu lado esta
parcela da populacdo que vive um excesso de expectativa de direitos diante até, do
gue nao é possivel oferecer, e de outro, o Judiciario quando abusa do seu mister e
sequer se preocupa com as consequéncias de se deferir o direito a satde na medida
do custe o que custar, bem como os auxiliares da Justica que ajuizam de forma
desmedida as acfes de saude, como o Ministério Publico, Defensoria Publica e
Advogados.

O Judiciario ocupa um papel importante no Estado Democratico de Direito, que
nao se limita a resolver litigios especificos, tampouco dizer ou como alguns queiram,
criar o direito, mas como ator de Justica que €, ndo deve esquecer seu papel social a
buscar o bem-estar de toda a coletividade e somente o fara quando entender que as
promessas da Constituicdo ndo podem ter seu cumprimento forcado com imposicoes
desconexas do todo e da realidade social.

A realidade do SUS no Estado, ndo sera transformada ao virar o dia, nem sera
ao tempo e ao modo como todos desejam, bom seria que assim fosse, mas a questao
€ que o ativismo judicial como caminha ndo demonstra estar efetivando o direito a
saude na maior extensao possivel, ao contrario, as decisdes apegadas ao formalismo
excessivo do texto da lei, tem tornado o sistema desigual e inviabilizado a gestao da
politica publica local, o que tenderia a tornar o sistema insustentavel.

Desta forma e diante do exposto ao longo do trabalho, demonstra-se que ha

uma efetiva necessidade de que haja uma abrupta mudanca na forma de se pensar,
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interpretar, requerer e se conceder o direito a saude, ndo como sendo um direito
absoluto, porque por mais que se deseje que todos sem excecédo, tenham acesso aos
melhores atendimentos médico-hospitalares com alta tecnologia, celeridade e
eficiéncia suficiente a atingir o ideal de saude, e que em verdade o Estado pudesse
ter capacidade financeira e estrutural tal que garantisse incondicionalmente o direito
a saude aos seus mais de nove milhdes de pernambucanos, € preciso aceitar que
nem sempre o que se deseja é compativel com aquilo que esta no campo da
viabilidade.

Em uma perspectiva pragmatica, para que se cumpram as promessas
constitucionais sobre a efetivacdo do direito & salde os magistrados precisam
ponderar quando devem agir mais ativamente e quando em autocontencéo. Alias,
deveria haver a compreensao de que para que se obtenha uma decisdo adequada, a
hermenéutica constitucional n&o pode ser dissociada da realidade nem do restante do
ordenamento (as normas infraconstitucionais).

E possivel, portanto, inferir que o Judiciario de Pernambuco sé podera
contribuir efetivamente para o alcance da finalidade maior da Constituicdo, mediante
uma atuacao equilibrada e racional por meio dos critérios preestabelecidos quando o
assunto for assisténcia a saude e, desde que as consequéncias que emanam das
decisdes judiciais deixem de ser comumente ignoradas.

Por fim, tudo indica que a deflagracdo do dialogo institucional no Estado
exercera um importante papel norteador destas questdes e auxiliara na efetivacédo dos
direitos a saude em seu sentido lato, se ndo tratar-se apenas de mais uma iniciativa

sem resultados praticos.
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