
Este conteúdo está protegido pela lei de direitos autorais. É permitida a reprodução, desde que indicada afonte como “Conteúdo da Revista Digital de
Direito Administrativo”.A RDDA constitui periódico científico da FDRP/USP, cuja função édivulgar gratuitamente pesquisa na área de direito administrati-
vo. Editor responsável: Professor Associado Thiago Marrara.

REVISTA DIGITAL DE DIREITO ADMINISTRATIVOFACULDADE DE DIREITO DE RIBEIRÃO PRETO - FDRPUNIVERSIDADE DE SÃO PAULO– USP
Seção: Artigos Científicos

Ativism o judicial em  m atéria de políticas públicas de saúde: um a escolha trágica?

Judicial activismin health public policy: a tragic choice?

Ana Luisa Sevegnani
Resum o: O presente artigo, elaborado de acordo com  o m étodo indutivo,busca avaliar a intervenção doPoder Judiciário no âm bito das políticas públicas voltada a dar efetividade ao direito fundam ental àsaúde, previsto no 196 da Constituição Federal. A saúde pública no Brasil consiste tanto no direito docidadão em  receber tratam entos adequados quanto no dever do Estado em  conferir-lhe efetividade dem odo universal, igualitário e gratuito. O objetivo do estudo é evidenciar que, em bora seja da com petên-cia doPoder Legislativo regular critérios relativos ao direito à saúde e do Poder Executivo, observada asua capacidade orçam entária, im plem entá-las, com  frequência decisões do Poder Judiciário alteram  es-sa ordem  constitucional de atribuições. Nesse contexto, o ativism o judicial envolvendo o direito à saú-de reflete um a interferência nos dem ais poderes estatais, provocando desarm onia e desequilíbrio nascontas públicas.
Palavras-chave: ativism o judicial; direito fundam ental à saúde; políticas públicas; escolhas trágicas.
Abstract: this article, elaborated according to the inductive approach,seeks to evaluate the judiciary in-tervention with regards to public policy in order to increase the effectiveness of the basic right tohealth, contem plated in the article196 of the Federal Constitution. Public health in Brazil consists in theright ensuring that the citizen receives adequate treatm ents, as well as the State duty in bringing effec-tiveness universally, equally and gratuitously.The study aim s to em phasize that, although the Legisla-tive branch is com petent to regulate objective criteria related to the right to health and the ExecutiveBranch has the obligation to im plem ent them , based on its budget allocation, frequently judicial deci-sions change this constitutional system  of attributions. In this context, judicial activism  regarding to theright to health reflects an interference in other branches of the State, which results in a disharm onyand im balance of the public finances.
Keywords: Judicial activism ; basic right to health; public policy; tragic choices.
Disponível no URL:www.revistas.usp .br/rdda
DOI: http://dx.doi.org/10.11606/issn.2319-0558.v7n1p200-225

http://www.revistas.usp.br/rdda


REVISTA DIGITAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO, vol. 7, n. 1, p. 200-225, 2020.

RDDA, vol. 7, n. 1, 2020

ATIVISMO JUDICIAL EM MATÉRIA DE POLÍTICAS PÚBLICAS DE SAÚDE:

UMA ESCOLHA TRÁGICA?

Ana Luísa SEVEGNANI*

Sumário: 1 Introdução; 2 Ativismo Judicial no Brasil: contextuali-
zação e delimitação; 3 As políticas públicas de saúde no Brasil; 4
A intervenção do Poder Judiciário nas políticas públicas de saúde;
5 Conclusão; 6 Referências bibliográficas.

1. IntroduçãoNeste artigo científico, elaborado de acordo com  o m étodo indutivo e fundado es-pecialm ente em  revisão bibliográfica, pretende-se discutir a possibilidade de serprom ovida um a norm atização do direito fundam ental de acesso às políticas públi-cas de saúde, sobretudo, àquelas em  que o Estado atua m ediante prestações positi-vas que im plicam  dispêndio de recursos financeiros, de m odo a conceder tratam en-tos m édicos de form a gratuita aos seus destinatários.A prestação de serviços públicos pelos entes estatais vincula-se à dotação orçam en-tária, com o pressuposto de atendim ento ao princíp io da legalidade, significandoque o gestor público tem  o dever de observar os lim ites financeiros definidos no or-çam ento público.Contudo, com  frequência o Poder Judiciário, procurando garantir a fruição do direi-to fundam ental à saúde, im põe ao Poder Executivo o dever de financiar dem andasindividualizadas, a exem plo de requisição de m edicam entos, o que conduz a umpossível desequilíbrio das contas públicas e tratam ento diferenciado a algum aspessoas, em  detrim ento da coletividade. Esse protagonism o exercido na esfera ju-dicial, m ediante decisões voltadas a atender interesses de particulares, necessitaser dim ensionado sob a ótica dos recursos públicos disponíveis, para que as de-m andas individualizadas não im peçam  a consecução de políticas públicas de saúdevoltadas a toda a sociedade.Neste contexto, em bora se reconheça que o Estado está diante de escolhas trágicas,o que se procurará avaliar é se, diante da ordem  jurídica constitucional, há possibi-lidade da edição de norm as produzidas pelo Poder Legislativo, que definam  crité-rios objetivos a guiar tanto a atuação do Poder Executivo, com o do Poder Judiciá-
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rio, em  eventual caso da sua não observância, nos casos que envolvam  o direitofundam ental à saúde e o dever de sua prestação pelo Estado.
2. Ativism o judicial no Brasil: contextualização e delim itaçãoAo longo da história, diversas teorias surgiram  quanto à form a de m elhor distribu-ir as funções e atribuições tip icam ente exercidas pelo Estado. A teoria da separa-ção dos poderes predom ina no cenário político atual e é adotada no Brasil com oum  m odo de efetivam ente prom over um a distribuição das funções exercidas entreos diferentes órgãos estatais, a fim  de atender a seus objetivos precípuos.Apesar de a discussão sobre a divisão das atribuições públicas entre órgãos distin-tos rem ontar à obra de Aristóteles (2009, p . 147-148), é com  a ascensão do Ilum i-nism o, nos séculos XVII e XVIII, que surgem  pensam entos aptos a favorecer a cons-trução de um  Estado Constitucional. Nesse m om ento, são tecidas as principais con-siderações acerca do m odelo de separação dos poderes atualm ente vigente, a fimde coibir o exercício do poder de form a ilim itada, arbitrária e abusiva (MONTES-QUIEU, 1996, p . 167-172).No regim e jurídico-político atual, a separação dos poderes é assegurada pelo textoconstitucional, em  que o Legislativo, Executivo e Judiciário são poderes indepen-dentes e harm ônicos entre si.1 A divisão das atribuições do Estado Dem ocrático deDireito brasileiro é tam anha que o legislador constituinte, inclusive, conferiu à se-paração dos poderes a condição de cláusula pétrea, de m odo que é vedada a delibe-ração sobre proposta tendente a abolir esse princíp io.2Em  que pese a utilização da expressão “separação dos poderes” para designar a di-visão das funções exercidas pelo ente estatal, cabe ressaltar que o poder do Estadoé uno e indivisível. Há um a m ultiplicidade de órgãos exercendo atividades do po-der soberano do Estado, m as ainda perm anece a unidade do poder. O que ocorre éum a divisão de funções e atribuições entre os órgãos legislativo, judiciário e execu-tivo, os quais possuem  suas funções definidas em  âm bito legal e constitucional(DALLARI, 2012, p . 214-215).Em  síntese, cabem  ao Legislativo as tarefas típ icas de legislar e fiscalizar; ao Execu-tivo, os atos de Chefia do Estado, em  relações com  os dem ais países em  âm bito in-ternacional, e de Chefia de Governo e da adm inistração em  geral, através da previ-são de diretrizes políticas e adm inistrativas; e ao Judiciário, a ser detalhadam enteestudado, julgar as ações singulares e coletivas levadas à sua análise pelos cida-dãos, no sentido de efetivar seus direitos e garantias fundam entais (BRANCO;MENDES, 2014, p . 871, 920 e 946).
1 “Art. 2º São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judi-
ciário.”
2 “Artigo 60 [...] § 4º Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma
federativa de Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periódico; III - a separação dos Poderes; IV -
os direitos e garantias individuais.”



SEVEGNANI, Ana Luísa. Ativismo judicial em matéria de política pública de saúde (...) 203

RDDA, vol. 7, n. 1, 2020

De acordo com  a leitura do texto constitucional, cada poder possui um  lim ite deatuação, o que coibiria a interferência em  com petências alheias para alcançar obje-tivos inerentes a outra esfera estatal. Buscou-se conter, por exem plo, a função dosjuízes com o criadores do Direito, im pondo-se um a autocontenção ao m agistrado,que deveria, em  tese, estar estritam ente vinculado ao respeito às leis vigentes noordenam ento jurídico.Apesar das tentativas de reduzir o grau de interferência entre as atribuições dosórgãos estatais, são crescentes, no contexto social e econôm ico brasileiro, as de-m andas existentes perante o Poder Judiciário para que se confira m aior concretiza-ção aos direitos alegados pelos indivíduos que pleiteiam  a análise de casos concre-tos. Especialm ente após a Constituição de 1988, que estabeleceu diversos direitose garantias fundam entais à sociedade, tornaram -se com uns os casos em  que taisprevisões constitucionais são desrespeitadas nas relações sociais, cabendo ao Po-der Judiciário a relevante função de buscar um a solução adequada para esses con-flitos (BARBOSA; ROCHA, 2015, p . 120).Enquanto se verificava, até a insurgência da Segunda Guerra Mundial, um  m odelode Estado legislativo de Direito, no qual a Constituição era considerada com o m erodocum ento político e à lei era atribuído um  papel de centralidade, hodiernam entevigora o denom inado Estado Constitucional de Direito. Neste contexto, a Constitui-ção passa a consistir num a verdadeira norm a jurídica, não apenas disciplinando asdem ais leis, m as estabelecendo lim ites para o seu conteúdo e deveres a serem  ob-servados pelo Estado. Assim , há a centralidade da Constituição e a suprem acia judi-cial, das quais decorre o fenôm eno da jurisdição constitucional (BARROSO, 2010, p .7-8).Atualm ente, as constituições não são m eros docum entos legais, m as funcionam  co-m o verdadeiros repositórios dos direitos e das garantias fundam entais dos cida-dãos e de norm as diretivas e program áticas a todos os poderes estatais. Diante deum a situação de om issão de um  dos poderes ou da im possibilidade de alcançar osobjetivos traçados de form a adequada, ocorre, consequentem ente, um  desequilí-brio entre os dem ais poderes, o que pode acarretar um  redesenho institucional efuncional das atribuições do Estado (CIPRIANI; CRISTÓVAM, 2017, p . 167-168).A partir das m udanças ocorridas com  a Constituição Federal de 1988, consideradacom o o m arco jurídico do processo de redem ocratização do país, o Poder Judiciáriopassou a exercer um  papel essencial na sociedade brasileira, tendo em  vista a am -pliação das atividades por este órgão exercidas e a previsão de m eios para que o ci-dadão possa concretam ente ter acesso à justiça.3 A Constituição Federal prevê, co-m o form a de am pliar o acesso ao Poder Judiciário, diversos m ecanism os processu-ais para a garantia do direito pleiteado, com o os rem édios constitucionais, ações
3 Nesse sentido é a previsão do artigo 5º, XXXV, da Constituição Federal, ao estabelecer que “a lei não
excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.
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destinadas ao controle de constitucionalidade, além  da organização dos tribunaissuperiores (CAMPOS, 2014, p . 378-379).Em  decorrência das m odificações descritas, am pliou-se o protagonism o exercidopelo Poder Judiciário em  questões anteriorm ente atinentes às esferas do Poder Le-gislativo e Poder Executivo, especialm ente no que se refere às questões políticas.4Em  paralelo à am pliação dos encargos exercidos pelo Poder Judiciário, o Poder Le-gislativo, enquanto representante da função de criação de leis para regular atosconsiderados relevantes para a sociedade, é, por vezes, inerte e om isso nesta fun-ção. Diante do papel de destaque conferido aos órgãos que exercem  atribuições ju-risdicionais, a inércia do Poder Legislativo para a regulam entação de questões im -prescindíveis nas relações sociais, decorrentes, por exem plo, da ausência da regula-m entação de um a lei, faz com  que o Poder Judiciário seja instado a resolver ques-tões típ icas do Legislativo (LIMA; MIARELLI, 2012, p . 16).Nesse cenário, dentre os órgãos participantes da estrutura do Judiciário, o Supre-m o Tribunal Federal (STF), desde a vigência da Constituição Federal de 1988, pas-sou a gradativam ente destacar-se pela interferência ativa na vida pública brasilei-ra. Ao ser com um ente conhecido com o o guardião da Constituição, o STF assum iuespecial papel ao ser incum bido de garantir os direitos fundam entais previstos emseara constitucional, passando, em  contrapartida, a interferir em  questões em inen-tem ente políticas do governo brasileiro (GARAU; MULATINHO, 2015, p . 201-202).O protagonism o atualm ente exercido na esfera judicial fez com  que se visualizassecada vez m ais a judicialização da política, por m eio da qual o Poder Judiciário pas-sou a incum bir-se das tarefas de realização dos princíp ios e regras constitucionais,em  especial dos direitos fundam entais garantidos pela Constituição Federal, m asnão garantidos efetivam ente na prática. Esse fenôm eno é fortalecido, em  especial,pelo fato de que, apesar da norm atividade prevista em  sede constitucional para de-term inados direitos individuais e fundam entais, m uitos desses preceitos não sãoefetivados no m undo fático, gerando a análise judicial de assuntos que deveriam ,em  regra, ser concretizados m ediante funções legislativas e executivas.Entretanto, conform e destaca Brandão, não é apenas a expansão dos direitos fun-dam entais e dos seus instrum entos de proteção o único elem ento responsável porfom entar a judicialização da política no Brasil contem porâneo, m as tam bém  outrosfatores políticos, com o a incerteza eleitoral, a alternância no poder, a estabilizaçãodem ocrática e a opção por um a organização institucional m arcada pelo fraciona-m ento do poder (com o o presidencialism o, federalism o e m ultipartidarism o)(BRANDÃO, 2013, p . 215).
4 Para uma análise crítica acerca do recente fenômeno do protagonismo do Poder Judiciário e sua ex-
pansão global, ver: TATE, C. Neal; TORBJÖRN, Vallinder. The global expansion of judicial power. Nova
York: New York University Press, 1995 e GINSBURG, Tom. The global spread of constitutional review. In:
WHITTINGTON, Keith; KELEMEN, R. Daniel; CALDEIRA, Gregory A. The Oxford handbook of law and poli-
tics.Nova York: Oxford University Press, 2008.
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A judicialização de assuntos relacionados à política não constitui, em  si m esm a, al-go negativo para a sociedade. Caso as lesões a direitos constitucionais levadas àanálise do Poder Judiciário sejam  decididas m ediante argum entos jurídicos com pa-tíveis com  os lim ites previstos pela lei e os princíp ios dem ocráticos vigentes, a judi-cialização do pleito proposto seria legítim a em  seu conteúdo, visto que não foi pau-tado em  um a livre escolha do m agistrado.Por outro lado, as constantes decisões proferidas pelos tribunais brasileiros de-m onstram  que, com  a atuação m ais destacada do Poder Judiciário, verifica-se cadavez m ais um a visão inovadora e criativa do Direito, em  que se reinventam  determ i-nados institutos jurídicos conform e os critérios atribuídos pelos próprios julgado-res. O protagonism o judicial e a judicialização da política não podem  ser utilizadoscom o justificativa para decisões livrem ente baseadas na discricionariedade judici-al, o que ocasiona um  contexto jurídico de constante ativism o judicial (STRECK,2016, p . 722-723).Segundo ressalta Streck (2016, p . 723-724), não se pode confundir a judicializaçãocom  o ativism o judicial. Enquanto o prim eiro relaciona-se ao funcionam ento ade-quado ou inadequado das instituições no sistem a institucional previsto pela Consti-tuição, em  que há um  aum ento da possibilidade de se discutir questões governa-m entais em  âm bito judicial, o segundo consiste em  um  tipo específico de decisãona qual a vontade do julgador substitui o debate político. Um  assunto judicializadopode ter com o consequência um a resposta ativista, o que é prejudicial à dem ocra-cia, assim  com o, em  alguns casos de judicialização, a resposta do Judiciário m ostra-se adequada à Constituição.Em bora existam  ainda incertezas e críticas quanto à sua definição, o term o ativis-m o judicial tem  sido utilizado para analisar as instituições e agentes judiciais nasdem ocracias contem porâneas, com o um  m odelo ou program a para a decisão judici-al e conduta a ser adotada pelos juízes, especialm ente em  decisões judiciais emconjunto. Considera-se, sobretudo, o papel a ser adotado pelo Judiciário, tendo co-m o pressuposto a autonom ia do julgam ento do juiz durante a análise do caso e atom ada de decisão (KOERNER, 2013, p . 69-70).Com o decorrência dos processos de transform ações atuais, “a cultura jurídica teriapassado de um  suposto positivism o form alista à m aior perm eabilidade aos aspec-tos valorativos das situações, à inovação nos m étodos de trabalho e à estim ativados im pactos de decisões judiciais”. Logo, o ativism o judicial dem onstra um a situa-ção em  que há fronteiras fluidas entre dois ram os distintos: o da política e o do Di-reito. Ao ultrapassar essa fronteira para ingressar em  um  dom ínio político que nãoé sua atribuição, o agente judicial extrapola as suas funções típ icas e produz efeitosjurídicos baseados em  interesses e program as políticos (KOERNER, 2013, p . 71-72).
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Nos casos de ativism o judicial e judicialização excessiva de questões atinentes aosdem ais poderes estatais, cunhou-se a expressão direito judiciário para designar ofato de que, ainda que o juiz tenha a função de declarar e interpretar o direito pre-viam ente estabelecido em  um  ordenam ento jurídico, pode tam bém  ser, na prática,um  criador do Direito, o que ocasiona incerteza, obscuridade e insegurança jurídi-ca.5Nesse sentido, é im plícito que há um  certo grau de criatividade no m om ento da in-terpretação judiciária do direito legislativo, tendo em  vista que a linguagem  utiliza-da pelos legisladores pode ocasionar lacunas, via de regra, resolvidas no âm bito ju-diciário. O problem a reside no liam e entre os conceitos de interpretação jurídica ecriação do Direito, ou seja, o grau de criatividade, os lim ites e a aceitabilidade dacriação do Direito pelos tribunais. O crescente aum ento da criatividade no âm bitojudicial tornou-se um  problem a do século XXI, de m odo que o papel acentuadam en-te criativo conferido aos juízes acaba por igualar a função jurisdicional à função le-gislativa, o que ocasiona um a interferência indevida nos poderes (CAPPELLETTI,1999, p . 20-21).Conform e se extrai da obra de Ram os (2015, p . 131-132):[...] por ativism o judicial deve-se entender exercício da função juris-dicional para além  dos lim ites im postos pelo próprio ordenam entoque incum be, institucionalm ente, ao Poder Judiciário fazer atuar[...]. Há, com o visto, um a sinalização claram ente negativa no tocanteàs práticas ativistas, por im portarem  na desnaturação da atividadetíp ica do Poder Judiciário, em  detrim ento dos dem ais Poderes.Portanto, o ativism o judicial enfatiza o desrespeito aos lim ites norm ativos substan-ciais da função jurisdicional. Para a definição de um  ato jurisdicional com o ativista,torna-se necessário verificar se extrapolou os lim ites im postos ao exercício do Po-der Judiciário (GOMES, 2013, p . 297). Além  dessa característica, nas decisões de-correntes do ativism o, há a preponderância da ideologia e posições pessoais do jul-gador, em  detrim ento da previsão expressam ente constante no texto legal(AB-BOLD; NERY JUNIOR, 2013, p . 528).Do m esm o m odo, o ativism o é considerado com o um a form a m ais am pla de deci-sionism o no Estado Dem ocrático de Direito, invertendo-se a tradicional ordem  silo-gística, na qual há um a prem issa m aior com o com ando geral e abstrato e um a pre-m issa m enor com o a situação colocada para a análise judicial. A partir da am plia-ção do ativism o judicial nos tribunais brasileiros, parte-se para um a lógica em  queo caso concreto é utilizado para, a partir dele, alcançar-se um a solução jurídica(MAGALHÃES, 2011, p . 183).
5 Nesse sentido, o filósofo inglês Jeremy Bentham já ressaltou o fato de que, no ordenamento jurídico in-
glês, “embora o juiz, como se diz, nominalmente não faça se não declarar o direito existente, pode-se
afirmar ser criador do direito”, o que ocasionava vícios comuns do direito judiciário (CAPPELLETTI, 1999,
p. 17-18).
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Assim , o ativism o judicial consiste em  um a tendência de alcançar o equilíbrio ade-quado em  um  conflito social por m eio de um a alteração na legislação vigente, m edi-ante a criação de um a nova disposição norm ativa anteriorm ente inexistente, o quedecorre da interpretação feita pelo juiz do texto constitucional ou legal (BARAK,2006, p . 260-272).Um  órgão judicial, nesses term os, profere decisões ativistas quando ultrapassa osm andam entos constitucionais expressos de não interferência nas atribuições dosdem ais poderes estatais (KMIEC, 2004, p . 1463-1464).Nessa linha, Marshall enu-m era alguns sinais do ativism o judicial reunidos na doutrina e jurisprudência so-bre o assunto, destacando sete tipos: 1) ativism o contra-m ajoritário, nos quais ostribunais relutantes discordam  de decisões tom adas por órgãos dem ocraticam enteeleitos; 2) ativism o não-originalista, quando os tribunais negam  as concepções es-tritas do texto legal ou as intenções do legislador constituinte; 3) ativism o de pre-cedentes quando os tribunais não aceitam  a aplicação de precedentes; 4) ativism ojurisdicional, em  que os tribunais não respeitam  os lim ites jurisdicionais do seupróprio poder, violando a com petência dos dem ais órgãos; 5) ativism o criativo,quando o tribunais criam  novas teorias e direitos por m eio da doutrina constitucio-nal; 6) ativism o rem ediador, em  que os tribunais usam  o seu poder para im porobrigações positivas aos outros poderes ou para supervisionarem  as obrigações ju-diciais im postas; 7) ativism o partidário, quando os tribunais tom am  determ inadadecisão para alcançar objetivos partidários (MARSHALL, 2002, p . 103-104).Segundo destaca Barroso (2012, p . 25-26), o contrário do ativism o judicial é a auto-contenção judicial, form a de atuação na qual o Judiciário busca reduzir sua interfe-rência nas ações de outros poderes. Para o autor, o Brasil tem  dem onstrado um aposição ativista em  determ inadas situações, destacando três hipóteses: 1) casosem  que há aplicação direta da Constituição a situações não expressam ente contem -pladas em  seu texto e que independem  de m anifestação do legislador ordinário, co-m o ocorreu com  a fidelidade partidária; 2) declaração de inconstitucionalidade deatos norm ativos do Congresso Nacional, baseando-se em  critérios m enos rígidosque os de ostensiva violação da Constituição, com o o caso da verticalização; 3) im -posição de condutas ou abstenções ao Poder Público, especialm ente em  m atéria depolíticas públicas, com o a distribuição de m edicam entos e terapias através de deci-são judicial.Conform e ressalva Sarm ento, o ativism o judicial se justifica no Brasil em  determ i-nadas áreas, com o tutela de direitos fundam entais, proteção das m inorias e garan-tia do funcionam ento da dem ocracia. Já em  outras searas, im põe-se um a posturade autocontenção judicial, no sentido de respeitar as deliberações m ajoritárias ado-tadas no espaço político e nos casos em  que o Judiciário não é o órgão com  com pe-tência para tom ar decisões dessa natureza (SARMENTO, 2009, p . 128).Entretanto, no atual cenário sócio-político, o ativism o judicial que baseia as deci-sões judiciais no Brasil é caracterizado pela falta de racionalidade, tendo em  vista a
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ausência de um  padrão ou critério suficiente para trazer m aior segurança e coerên-cia ao ordenam ento jurídico. A fluidez da fronteira entre política e Direito exsurgecom o um  problem a na m edida em  que os tribunais, em  determ inados casos, nãoexercem  suas atribuições de acordo com  os lim ites estabelecidos para o exercíciode suas funções constitucionais (OLIVEIRA; TRINDADE, 2016, p . 764-765).O ativism o judicial decorre das condutas adotadas pelas cortes judiciais quandonão se autolim itam  aos preceitos legais para a resolução de conflitos, m as criamnovas políticas sociais e afetam  interesses e atribuições típ icas de outras esferasestatais (HOLLAND, 1991, p . 1-2). Os juízes, ao decidirem  de form a a ultrapassar oslim ites de poder e ingressarem  em  assuntos de com petência, por exem plo, do Po-der Legislativo, assum em  especial relevo na discussão da im plem entação e execu-ção de políticas públicas.É que as políticas públicas, conform e se estudará adiante, estão essencialm entevinculadas ao cotidiano dos cidadãos e, no Brasil, o ativism o judicial e a judicializa-ção da política fazem  com  que essas políticas possam  ser tam bém  im plem entadaspelo Poder Judiciário. Ao proferirem  decisões judiciais que acabam  por ultrapassara esfera decisória, o Judiciário estabelece regras que, em  geral, deveriam  ser previs-tas pelos Poderes Legislativo e Executivo, ocasionando questionam entos quanto àlegitim idade dessas decisões e seus efeitos na construção da dem ocracia brasileira.
3. As políticas públicas de saúde no BrasilO ativism o judicial, neste estudo, será avaliado a partir das consequências geradasdiante da form ulação e execução de políticas públicas, de form a atíp ica, pelo PoderJudiciário. Serão analisadas, especialm ente, decisões judiciais envolvendo o direitofundam ental à saúde, nas quais o órgão judicial, ultrapassando sua função de julgaros casos concretos referentes a tal garantia, acabou por exercer as funções legislati-vas e executivas ao form ular políticas públicas referentes ao tem a.Inicialm ente, cabe com preender o conceito, delim itação e contextualização das po-líticas públicas no Brasil, especialm ente em  relação ao direito fundam ental à saúde,a fim  de analisar as influências do ativism o judicial em  relação ao tem a.Um a política significa, em  síntese, um  program a de ação, conceito este que apenasrecentem ente passou a integrar a teoria jurídica, tendo em  vista que corresponde aum a realidade inexistente antes da Revolução Industrial (COMPARATO, 1998, p .44). Segundo Dworkin (2002, p . 36-37), a noção de política seria contraposta à no-ção de princíp io, um a vez que, enquanto a prim eira corresponde a um a m eta a seralcançada, com o um a m elhoria em  algum  aspecto político, econôm ico ou social dacoletividade, estabelecendo um  objetivo a ser alcançado, os princíp ios tendem  a es-tabelecer um  direito individual, um  padrão a ser observado por um a exigência dejustiça, equidade ou dem ais dim ensões da m oralidade.Nesse sentido, a política pú-blica engloba os atos e norm as, por constituir um a atividade e um  conjunto de nor-
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m as e atos que visam  à realização de determ inados objetivos (COMPARATO, 1998,p . 45).Para tanto, deve-se ressalvar que todo direito é perm eado pela política, tendo emvista as interferências entre essas esferas, que eventualm ente se sobrepõem . Dissodecorre a distinção, inexistente na língua portuguesa, entre os term os em  inglês po-
litics e policy. O prim eiro term o refere-se à atividade política em  sentido am plo, já osegundo consiste nos program as governam entais, expressão utilizada para desig-nar as políticas públicas (em  inglês, publicpolicy) (BUCCI, 2006, p . 11).As políticas públicas consistem , sobretudo, em  ações de governo tendentes a focali-zar o Estado com o agente central de sua prom oção (GONÇALVES, 2006. p . 75). Pas-sando ao Estado a função de agente responsável de form a ativa por im plem entar eexecutar as políticas públicas, tornou-se necessário assum ir um  papel assistencia-lista, com  o intento de prom over o bem -estar social. Isso porque o próprio funda-m ento das políticas públicas é a necessidade de concretização de direitos por m eiode prestações positivas do Estado, sendo que o desenvolvim ento nacional é a prin-cipal política pública (BERCOVICI, 2006, p . 143-144).O surgim ento das políticas públicas com o nova figura a ser estudada no âm bito ju-rídico decorre das transform ações ocorridas no século XX, quando as constituiçõesultrapassaram  os lim ites da estruturação do poder e liberdades públicas e passa-ram  a tratar dos direitos fundam entais, especialm ente sobre os direitos sociais. Es-te fato ocasionou um a m udança na postura abstencionista do Estado, que passou adesem penhar obrigações de caráter prestacional, oriundas dos direitos sociais6, co-m o saúde, educação e assistência social (BUCCI, 2006, p . 2-3).Durante o desenvolvim ento de um  m odelo de Estado de Bem -Estar Social7, em  sub-stituição ao Estado liberal vigente anteriorm ente, o Estado assum e a responsabili-dade pela condução do processo econôm ico e político. A partir de então, o Estadonão m ais intervém  na ordem  social apenas com o produtor do direito e da seguran-ça, m as desenvolve form as de atuação positivas,para a im plem entação de políticaspúblicas. Nesse cenário, as políticas desenvolvidas pelos entes estatais não consti-tuem  m eram ente políticas econôm icas, m as englobam  tam bém  um  conjunto deatuações públicas na esfera social. Conform e destaca Eros Grau (2008, p . 25-26):
6 Nesse contexto, o artigo 6º da Constituição Federal de 1988 enumera um rol de direitos sociais, além
de outros acrescidos no texto legal e constitucional.
“Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desam-
parados, na forma desta Constituição”.  
7 Nesse ponto, insta ressaltar que o Estado de Bem-Estar Social busca garantir padrões mínimos de ren-
da, saúde, mordia, alimentação e educação a todos os cidadãos como um direito político, e não como
forma de caridade (WILENSKY, 1975, p. 1-3). Surgido no início do século XX, diante da insuficiência do
modelo libera de Estado, afetado pela Segunda Guerra Mundial e Crise de 1929, “o que distingue o Esta-
do assistencial de outros tipos de Estado não é tanto a intervenção direta das estruturas públicas na me-
lhoria do nível de vida da população quanto o fato de que tal ação é reivindicada pelos cidadãos como
um direito” (BOBBIO, 2004, p. 416).



SEVEGNANI, Ana Luísa. Ativismo judicial em matéria de política pública de saúde (...) 210

RDDA, vol. 7, n. 1, 2020

A expressão políticas públicas designa todas as atuações do Estado,cobrindo todas as form as de intervenção do poder público na vidasocial. E de tal form a isso se institucionaliza que o próprio direito,neste quadro, passa a m anifestar-se com o um a política pública – odireito é tam bém , ele próprio, um a política pública.Sob essa ótica, política pública é o program a de ação governam ental que resulta deum  processo ou conjunto de processos juridicam ente regulados, com  o objetivo decoordenar os m eios à disposição do Estado e atividades privadas para realizar ob-jetivos socialm ente relevantes e politicam ente determ inados. De acordo com  King-don (1995, p . 2-3), as políticas públicas, de form a sintética, podem  ser considera-das com o um a série de processos, incluindo, no m ínim o: 1) o estabelecim ento deum a agenda; 2) a especificação de alternativas para que, dentre elas, seja feita um aescolha; 3) a realização de um a escolha entre as alternativas especificadas, por vo-tação legislativa ou decisão presidencial; 4) a im plem entação da decisão.As políticas públicas tratam  do conteúdo concreto e do conteúdo sim bólico de deci-sões políticas, bem  com o do processo de construção e atuação dessas decisões.Constitui ainda um a diretriz elaborada para enfrentar um  problem a público consi-derado com o relevante para a sociedade, possuindo dois requisitos fundam entais:a intencionalidade pública e um a resposta a um  problem a público (SECCHI, 2012,p . 1-2).Analisar a form ação e im plem entação de políticas públicas em  Direito significa re-conhecer a relação existente entre as esferas jurídica e política, assum indo a com u-nicação dessas estruturas e suas influências para o Estado e Adm inistração Pública.Esse fato ocorre na m edida em  que se atribui ao Direito critérios de qualificação ju-rídica das decisões políticas, constatação da qual decorrem  os problem as existen-tes no Brasil quanto à judicialização da política e ativism o judicial (BUCCI, 2002, p .241-242).As políticas públicas podem  referir-se aos m ais diversos tem as, relacionadas, porexem plo, a questões am bientais, urbanísticas, educacionais, de viação e de saúde, eestar previstas em  diferentes instrum entos, com o no texto constitucional, em  leisinfraconstitucionais, no plano diretor, em  norm as operacionais, em  decretos, entreoutros. Isso porque a exteriorização de um a política pública não assum e um  pa-drão uniform e e definível no sistem a jurídico, dependendo do caso concreto.O fundam ento m ediato das políticas públicas é a própria existência dos direitos so-ciais, isto é, aqueles que se concretizam  m ediante ações positivas realizadas peloEstado. Porém , apenas este critério não é suficiente para com preender determ ina-das políticas públicas, com o a industrial, de energia, de transporte e outras não di-recionadas à realização dos direitos sociais, m as têm  seu fundam ento no conceitode desenvolvim ento. Outrossim , as políticas constituem  atualm ente instrum entosde ação dos governos, a fim  de fixar m etas a serem  atingidas para a função de go-
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vernar, que consiste no fundam ento im ediato das políticas públicas(BUCCI, 1997,p . 90-91).Nessa seara, a saúde é constitucionalm ente garantida com o um  direito fundam en-tal de caráter social, conform e previsão expressa dos artigos 6º e 196, regulandosuas norm as específicas na Lei nº 8.080/90, responsável por instituir o Sistem aÚnico de Saúde. Tal sistem a garantiu que todos os cidadãos têm  direito a recebertratam entos de saúde adequados de m odo universal e igualitário. Diante dessa pre-visão, o Estado tem  o dever de prom over a sua concretização com  m áxim a efetivi-dade, tendo em  vista ser considerado com o um  direito de caráter social e, conse-quentem ente, necessitar de um a atuação estatal ativa, o que será feito m ediante aform ulação e im plem entação de políticas públicas.Sendo a saúde um  direito subjetivo de todos os indivíduos e que exige a prestaçãopositiva por parte do ente estatal, o direito à saúde deverá ser concretizado a seustitulares m ediante políticas públicas, sociais e econôm icas. Isso significa que cabe-rá ao Estado a elaboração e adoção dos m eios necessários para reduzir o risco dedoenças e assegurar o acesso universal e igualitário a suas ações e serviços (ME-DEIROS, 2011, p . 53).Conform e ressalta Canotilho (2006, p . 124-125), recortar juridicam ente um  catálo-go de direitos é distinto da positivação dos direitos de um  com plexo de im posiçõesconstitucionais conform adoras de políticas públicas de direitos econôm icos, socia-is e culturais. O direito fundam ental à saúde, nesse sentido, pode ser form ado porvárias políticas públicas que garantem  a sua efetivação, com o a criação do Sistem aÚnico de Saúde, proposição de ações e serviços em  um a rede regionalizada e hie-rarquizada8, a repartição orçam entária e concessão judicial de m edicam entos etratam entos m édicos.As políticas públicas visando à concretização dos direitos fundam entais, em  especi-al do direito fundam ental à saúde, são opções políticas que, em  regra, cabem  aosrepresentantes eleitos pelo povo, ou seja, ao Poder Legislativo, através da form ula-ção de leis, para a posterior execução pelo Poder Executivo (BUCCI, 2002, p . 269-270). No plano teórico, portanto, existem  duas etapas principais no processo deform ulação de políticas públicas: 1) as autoridades do Poder Legislativo editamnorm as a fim  de definir o alcance e conteúdo das políticas públicas; 2) o Poder Exe-cutivo prom ove a execução dessas políticas públicas à sociedade.Entretanto, visualiza-se atualm ente um  desequilíbrio entre as funções atinentes acada um  dos poderes, ora conferindo-se m aiores atribuições ao Poder Executivo nadefinição de alcance e execução de políticas públicas, ora autorizando o Poder Judi-
8 Conforme dispõe o artigo 198 da Constituição Federal, “as ações e serviços públicos de saúde integram
uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema único, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes: I - descentralização, com direção única em cada esfera de governo; II - atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuízo dos serviços assistenciais; III - parti-
cipação da comunidade.”
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ciário, alheio a esse procedim ento, a suprir determ inadas lacunas e om issões deixa-das pelos dem ais poderes, o que acaba ocasionando a criação de um a nova políticapública.A partir dessas constatações, surge o problem a da form a de controle e lim ites a se-rem  respeitados pelo Poder Judiciário ao analisar concretam ente os program as depolíticas públicas. A denom inada justiciabilidade9 de um a política pública dependenão só da possibilidade de um  particular agir em  juízo para a solução de um  litígio,m as tam bém  da própria ação a ser adotada pelo Estado. Disso decorrem  duas inda-gações a serem  feitas, segundo ressalta Lim a: em  prim eiro lugar, saber se os cida-dãos em  geral têm  ou não o direito de exigir, no âm bito judicial, a execução concre-ta de políticas públicas e a prestação de serviços públicos; em  segundo, saber se oPoder Judiciário pode prom over a execução dessas políticas (LOPES, 1994, p . 130).Dessa análise, conclui-se que as políticas públicas buscam  operacionalizar os direi-tos fundam entais na realidade brasileira. O texto constitucional não classificou, deform a expressa, a form a com o o Estado deve atuar a fim  concretizar efetivam enteesses direitos. A Constituição estabelece apenas a necessidade de concretizaçãom ediante ações e serviços estatais, com o ocorre com  o direito fundam ental à saú-de, restando dúvidas quantos à form a e lim ites para a realização de tais políticas.
4.  Intervenção do Poder Judiciário nas políticas públicas de saúdeUm  dos m aiores fatores atualm ente discutidos no âm bito jurídico sobre as políti-cas públicas relacionadas à saúde reside na efetivação desses preceitos pelos Pode-res estatais. O artigo 196 da Constituição Federal im põe ao Estado o dever de ga-rantir a saúde para todos, m ediante políticas sociais e econôm icas, de m odo que, afim  de concretizar adequadam ente o direito fundam ental à saúde, necessita-se dadefinição de políticas públicas aptas a prom over a sua prom oção.Caso o direito à saúde fosse efetivam ente garantido no ordenam ento jurídico aosindivíduos que necessitam  da prestação estatal, desnecessária seria a provocaçãodo Poder Judiciário para determ inar, em  sede de ações judicias individuais e coleti-vas, a obrigação do ente estatal em  fornecer os m eios aptos para a sua garantia(SCHWARTZ, 2001, p . 157). Por estar vinculado a um a vontade política do PoderExecutivo em  fornecer recursos aptos para prom over a sua efetividade e do PoderLegislativo em  criar norm as reguladoras desse direito, restou ao Poder Judiciário,no contexto atual, o papel de determ inar o cum prim ento dos preceitos constitucio-nais.Não se discute, no presente estudo, a im portância do Poder Judiciário para intervir,quando provocado, para garantir o cum prim ento das disposições legais e constitu-
9 Considera-se como justiciabilidade, para efeitos deste estudo, o fenômeno segundo o qual o Direito
passa a definir-se de forma predominante não pela sua positividade, mas sim pela possibilidade de sub-
meter um comportamento à apreciação de um terceiro, no caso, o Poder Judiciário (GARAPON, 1998 p.
40-43).
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cionais. Isso porque a saúde é um  direito fundam ental garantido pela ConstituiçãoFederal de 1988, tendo em  vista a sua relevância com o bem  jurídico essencial a sertutelado pelo Estado. A discussão refere-se aos lim ites que devem  ser obedecidosna atuação do Judiciário, a fim  de coibir as constantes práticas de ativism o judiciale violação da interdependência e separação entre os poderes constitucionalm enteestabelecidos.Em  relação, especificam ente, ao direito fundam ental à saúde, em  algum as decisõesjudiciais a serem  avaliadas, considera-se que o Judiciário avançou em  suas prerro-gativas constitucionais de analisar e conferir a m elhor solução possível para um  ca-so concreto. Logo, os agentes judiciais passaram  a exercer, de form a atíp ica, um afunção inerente ao Poderes Legislativo, ao criar norm as e regras específicas paraform ulação de políticas públicas, e do Poder Executivo, ao conceder os m ecanism ospara a execução da política form ulada e interferir em  questões atinentes ao orça-m ento público.Mesm o em  decisões que concedam , em  um  caso individual, um  m edicam ento outratam ento específico, o Poder Judiciário, ao deferir o pleito form ulado por um  ci-dadão referente a tratam ento de grande valor gera im plicações nos orçam entosdos entes federativos. Esse fato ocasiona a transferência de recursos de um a coleti-vidade que se beneficiaria com  essa destinação para um  indivíduo específico, a fimde cum prir com  a decisão judicial (PEREIRA, 2015, p . 303).A gestão orçam entária deve atender a alguns princíp ios básicos, dentre os quais sedestacam  dois: 1) especificação, no sentido de que as despesas devem  ser fixadasde form a detalhada no orçam ento público, a fim  de atender-se ao dever de transpa-rência e analisar as possibilidades m enos onerosas para os gastos públicos; 2)equilíbrio financeiro, o qual estabelece um  equilíbrio entre receita arrecadada e adespesa realizada, inserido no exercício financeiro ao qual se refere, de m odo a re-duzir ao m ínim o as eventuais insuficiências (CONTI, 2016, p . 72-73).No entanto, ao serem  fornecidos m edicam entos e tratam entos m édicos em  cum pri-m ento à decisão judicial proferida em  ações individuais, verifica-se um a onerosida-de excessiva ao orçam ento dos entes federativos, o que confronta com  o princíp iodo equilíbrio, bem  com o viola o princíp io da especificação, tendo em  vista a realiza-ção de despesa destinada à finalidade não prevista na Lei Orçam entária Anual10O planejam ento orçam entário foi destinado pelo texto constitucional com o de com -petência do Poder Executivo, m ediante a aprovação do Poder Legislativo, de m odoa atender as prioridades da sociedade. A elaboração das diretrizes anuais, em  re-
10 A Lei Orçamentária Anual (LOA) é um planejamento que indica os valores e destinação dos gastos pú-
blicos no período de um ano, com base no valor total arrecadado pelos impostos. Na LOA, o governo de-
fine as metas e ações a serem adotadas pelo Governo, a serem executadas pelos entes federativos. Nes-
se sentido dispõe o artigo 2º da Lei 4.320/64: “a Lei do Orçamento conterá a discriminação da receita e
despesa de forma a evidenciar a política econômica financeira e o programa de trabalho do Govêrno,
obedecidos os princípios de unidade universalidade e anualidade”.
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gra, reflete o juízo de discricionariedade do adm inistrador público, o qual deveatentar-se para as prioridades de governo estabelecidas na Lei de Diretrizes Orça-m entárias do ano a que se refere (PEREIRA, 2015, p .304).Ao buscar o cum prim ento de políticas públicas, o Judiciário acaba por reduzir o es-paço discricionário de atuação do adm inistrador. Cabe ressaltar que a adm inistra-ção pública não possui liberdade total e irrestrita para agir quanto às opções opor-tunas e convenientes, de form a im une ao controle judicial, m as sim  a com petênciapara agir conform e os ditam es legais (QUEIROZ, 2011, p . 133). O controle a ser rea-lizado no âm bito judicial deve obedecer determ inados lim ites, para que não sejaextrapolada a sua esfera de atuação, em  violação ao princíp io da separação dos po-deres.Do m esm o m odo, ao proferir decisão judicial de procedência quanto à concessãode tratam entos m édicos a serem  custeados pelo Estado, o Judiciário não leva emconsideração a política pública vigente e dem ais aspectos extraprocessuais, aten-tando-se apenas para as questões endoprocessuais. Por conseguinte, prejudica-sesobrem aneira a atuação do Executivo ao definir as prioridades em  m atéria de polí-ticas públicas. A interferência excessiva do Judiciário nesse assunto faz com  que aadm inistração seja obrigada a ajustar suas disponibilidades financeiras, retirandorecursos destinados a outros setores deficitários e prejudicando, inclusive, a con-cretização dos direitos sociais. Assim , o Judiciário, ao judicializar as políticas públi-cas de saúde, atua indiretam ente com o gestor de recursos em  face da escassez or-çam entária (CARVALHO, 2010, p . 33-34).Outrossim , conform e assevera Barroso, o juiz nem  sem pre detém  as inform açõesnecessárias para analisar o caso, tendo em  vista a interdisciplinaridade das dem an-das relacionadas ao direito à saúde. Há, ainda, o problem a do grande núm ero deaçõesjudiciais que devem  ser analisadas pelo Judiciário, o que ocasiona a ausênciade tem po suficiente para conferir especial atenção a estas dem andas.11Com o exem plo de concessão judicial de m edicam entos de alto custo, cita-se o casode um  paciente que, em  decorrência de um a form a rara de anem ia, recebe o m edi-cam ento Soliris (eculizumab) de form a gratuita pelo Sistem a Único de Saúde, o quegera um  custo anual de R$800.000,00, sendo considerado o tratam ento m édicom ais caro da história. Caso o m edicam ento não fosse utilizado regularm ente, o re-
11 Pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ) reuniu todas as demandas relacionadas à
judicialização da saúde de natureza cível, sem contas as ações criminais, considerados os processos ajui-
zados até o dia 31/12/2016, em trâmite no primeiro e segundo graus de jurisdição, juizados especiais,
Superior Tribunal de Justiça, Turmas Recursais e Turmas Regionais de Uniformização. Conforme os da-
dos obtidos, até o fim de 2016, consta um total de 1.346.931 demandas em tramitação no Poder Judiciá-
rio acerca do tema, relacionados a fornecimento de medicamentos, tratamentos médicos, assistência à
saúde, entre outros. A conclusão final do relatório indica que existe uma explosão de novos processos
sobre a saúde no Brasil, tendo em vista que, nos anos de 2011, 2014 e 2015, haviam, respectivamente,
240.980, 392.921 e 854.506 processos. Para acesso à pesquisa, ver: CNJ. Judicialização da Saúde no Bra-
sil: dados e experiências, 2016. Disponível em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arqui-
vo/2015/06/6781486daef02bc6ec8c1e491a565006.ppd>. Acesso em: 5 mai. 2018.
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sultado seria a m orte do indivíduo. Entretanto, havia com o alternativa a realizaçãode transplante de m edula, m uito m ais barata em  com paração ao m edicam ento im -portado. Esse fato gera um  em bate entre o direito individual à saúde e seus im pac-tos para a coletividade, tendo em  vista a alocação de recursos destinados ao cum -prim ento da decisão judicial.12A partir do caso exposto, torna-se possível visualizar as injustiças distributivas queas dem andas judiciais ocasionam  no orçam ento das políticas públicas, decorrentesda falta de legitim idade dem ocrática do Judiciário e ausência de conhecim ento téc-nico para as decisões nesses processos. Ao decidir quanto à garantia desse direitoem  lides judiciais, o m agistrado direciona o orçam ento, já escasso, para a realiza-ção de procedim entos m édicos que, m uitas vezes, estão ainda em  fase experim en-tal (ÁVILA, 2018, p . 96).Adem ais, há capacidades institucionais segundo as quais se argum enta que as cor-tes judiciais não são as instâncias m ais adequadas para a análise de questões com -plexas envolvendo o direito fundam ental à saúde. Nesse sentido, Kom esar descre-ve a capacidade institucional dos órgãos públicos com  base em  um a “análise insti-tucional com parativa”, isto é, um  juízo sobre quem , dentre os órgãos existentes,possui a com petência para o processo decisório. Esse processo leva em  considera-ção um a análise interativa entre a política, econom ia e o direito para im pedir que,em  um a atuação judicial isolada, outros atores possam  dem onstrar m aior capacida-de para im plem entar e executar as políticas públicas.Ao analisar a capacidade das instituições para a realização de determ inados objeti-vos, segundo o m esm o autor, deve-se levar em  consideração as potencialidades re-ais e efetivas dos órgãos em  questão, verificando suas im perfeições e vicissitudes.Antes de deslocar um a questão de apreciação judicial para outros órgãos, com o as
12 Processo 0034026-16.2010.8.26.0053 (053.10.034026-4) (...) Cuida-se de mandado de segurança im-
petrado por RAFAEL NOTARANGELI FÁVARO objetivando o reconhecimento do seu direito líquido e cer-
to de receber o medicamento mencionado na inicial, por ser portador de HPN (hemiglobinúria paroxísti-
ca noturna), com base no artigo 196 da CF e no artigo 6º, inciso I, d, da Lei Federal nº 8.080/90. (...) A se-
gurança deve ser concedida. Em primeiro lugar, convém dizer que o caso é muito peculiar, já que o im-
petrante é portador de doença extremamente rara, tanto que o medicamento que lhe foi prescrito é ti-
do como órfão, isto é, não é fabricado em condições normais de mercado pelas empresas farmacêuticas
por razões econômicas (fl. 68). Nesse contexto fático, a despeito do referido medicamento não ter regis-
tro na ANVISA, mas estar autorizado pelos órgãos sanitários dos EUA e da Europa para o tratamento da
doença do impetrante, como a própria ANVISA informou, ele tem direito de recebe-lo, à luz do princípio
da integralidade das ações e serviços de saúde, incluindo a assistência farmacêutica, nos termos do arti-
go 196 da CF e do artigo 6º, inciso I, d, da Lei Federal 8.080/90 (assistência terapêutica integral, inclusive
farmacêutica). De outro lado, o Estado de São Paulo não demonstrou que o medicamento varfarina é in-
dicado para a doença do impetrante. Pelo que consta no sitio da ANVISA, esse medicamento está regis-
trado na categoria de anticoagulantes, não havendo, outrossim, qualquer informação técnica de que ele
tem eficácia semelhante ao soliris no tratamento da HPN, doença rara, como vimos acima. Assim, den-
tro dos limites probatórios do presente writ, é de rigor a concessão da segurança. Ante o exposto e o
que mais consta dos autos, CONCEDO a segurança, confirmando a liminar, para determinar que a autori-
dade impetrada forneça gratuitamente ao impetrante o medicamento mencionado na inicial, na quanti-
dade e enquanto dele necessitar, sempre sob prescrição médica, sob as penas da lei (SÃO PAULO. Tribu-
nal de Justiça de São Paulo, 2015).
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instâncias políticas, torna-se necessário analisar qual seria o ente adequado aoqual caberia a decisão, conform e todas as com plexidades e possíveis im perfeiçõesdo órgão. Tal análise não pode ser realizada de form a isolada no âm bito jurídico,m as através de um  diálogo com  a política e a econom ia, a fim  de avaliar os custosprocedim entais e com petências institucionais envolvidos (KOMESAR, 2001, p . 24).Quanto ao reconhecim ento de direito fundam ental subjetivo a prestações13, ga-nhou destaque na doutrina e na jurisprudência o denom inado “princíp io da reser-va do possível”. Conform e apontam Sarlet e Figueiredo (2013, p . 29-30) “a efetivi-dade dos direitos sociais a prestações m ateriais estaria sob a reserva das capacida-des financeiras do Estado, um a vez que seriam  direitos fundam entais dependentesde prestações financiadas pelos cofres públicos”, de m odo que caberia ao legisla-dor a decisão sobre a alocação de recursos públicos. Nesse sentido, a concretizaçãodesses direitos na esfera do Poder Judiciário, na ausência de atuação legislativa, se-ria um a afronta direta ao princíp io da separação dos poderes.Tendo em  vista esse princíp io, a efetivação dos direitos fundam entais depende di-retam ente da disponibilidade de recursos por parte do Estado. Todos os direitos,tanto os direitos de caráter prestacional quanto os direitos de defesa, im plicam  emdeterm inados custos para o Estado. Assim , nenhum  direito será considerado abso-luto, pois dependerá da existência de recursos econôm icos do poder público paraserem  realizados (HOLMES; SUSTEIN, 2011, p . 119-120).Conform e sintetiza Galdino (2005, p . 336-339), não existem  direitos propriam entegratuitos, vez que, m esm o os direitos considerados pela doutrina tradicional ge-ram  custos positivos, o que im põe ao ente estatal o dever de organizar a efetivaçãode determ inadas garantias observando-se o planejam ento orçam entário.Nessa linha de abordagem , serão citadas algum as decisões judiciais proferidas pe-los tribunais brasileiros, os quais, ultrapassando a com petência constitucional dejulgar os casos concretos, estabeleceram  critérios que deveriam  ser tip icam entedefinidos m ediante lei editada pelo Poder Legislativo, criando, desse m odo, novaspolíticas públicas acerca do tem a.Em  Santa Catarina, o Incidente de Resolução de Dem andas Repetitivas – IRDR nº0302355-11.2014.8.24.0054/50000, apreciado pelo Tribunal de Justiça de SantaCatarina, em  09/11/2016, entendeu que para a concessão judicial de rem édios outratam entos constantes das listas oficiais do SUS, faz-se necessário, tão som ente,
13 Entende-se como direitos fundamentais de caráter subjetivo uma espécie de situação subjetiva que se
caracteriza principalmente pela possibilidade de pretensão de um sujeito em relação a outro, sobre
aquilo que a norma dispõe. Há a junção de dois elementos: a possibilidade de algo ser exigido e a possi-
bilidade de alguém pretender o que a norma lhe atribui. Nesse sentido, o direito subjetivo traduz a pos-
sibilidade de exigir-se aquilo que as normas atribuem a alguém como próprio. Os direitos subjetivos a
prestações consistem, pois, na possibilidade de o sujeito exigir prestações em face de outro agente, co-
mo tratamentos médicos a fim de concretizar o direito à saúde, prevista na Constituição como direito
fundamental e passível de exigência por parte do indivíduo (REALE, 2002, p. 260).



SEVEGNANI, Ana Luísa. Ativismo judicial em matéria de política pública de saúde (...) 217

RDDA, vol. 7, n. 1, 2020

que seja atestado por m édico e dem onstrado que ocorreu a negação no seu forneci-m ento pelos órgãos públicos de saúde. De m odo diverso, em  se tratando de m edica-m ento ou tratam ento não padronizado pelo SUS, devem  ser observados, requisitosadicionais, destacando-se a efetiva dem onstração de hipossuficiência financeira dorequerente. INCIDENTE DE RESOLUÇÃO DE DEMANDA REPETITIVA – IRDR.SISTEMA ÚNICO DE SAÚDE. DISPENSAÇÃO DE MEDICAMENTOS ETERAPIAS PELO PODER PÚBLICO. DISTINÇÃO ENTRE FÁRMACOSPADRONIZADOS DOS NÃO COMPONENTES DAS LISTAGENS OFICI-AIS DO SUS. NECESSÁRIA REPERCUSSÃO NOS REQUISITOS IMPRES-CINDÍVEIS AO NASCIMENTO DA OBRIGAÇÃO POSITIVA DO ESTA-DO. 1. Teses Jurídicas firm adas: 1.1 Para a concessão judicial de re-m édio ou tratam ento constante do rol do SUS, devem  ser conjuga-dos os seguintes requisitos: (1) a necessidade do fárm aco persegui-do e adequação à enferm idade apresentada, atestada por m édico;(2) a dem onstração, por qualquer m odo, de im possibilidade ou em -pecilho à obtenção pela via adm inistrativa (Tem a 350 do STF). 1.2Para a concessão judicial de fárm aco ou procedim ento não padroni-zado pelo SUS, são requisitos im prescindíveis: (1) a efetiva dem ons-tração de hipossuficiência financeira; (2) ausência de política públi-ca destinada à enferm idade em  questão ou sua ineficiência, som adaà prova da necessidade do fárm aco buscado por todos os m eios, in-clusive m ediante perícia m édica (SANTA CATARINA, 2016).O Suprem o Tribunal Federal (STF), durante decisão proferida em  sede de Suspen-são de Tutela Antecipada (STA) nº 175, logo após as discussões sobre a concretiza-ção do direito à saúde na Audiência Pública nº 4, tam bém  estabeleceu alguns requi-sitos para a concessão de m edicam entos e assistência farm acêutica na esfera judici-al. Na ocasião, destacou-se que devem  ser diferenciadas as situações em  que háum a política pública estatal que abrange a prestação de saúde pleiteada pela parte,hipótese em  que o judiciário deve intervir para o cum prim ento da om issão ou pres-tação ineficiente. Caso contrário, o juiz deve verificar se a prestação de saúde estáprevista no rol do SUS ou se o tratam ento é apenas experim ental, caso em  que o Es-tado não está obrigado a fornecer o tratam ento (BRASIL, 2009).14No m esm o sentido, o Superior Tribunal de Justiça, em  recente decisão proferidaneste ano, entendeu que o poder público é obrigado a fornecer m edicam entos quenão constam  no SUS, desde que presentes os seguintes requisitos: laudo m édicoque com prove a necessidade do produto; incapacidade financeira do paciente e re-gistro do m edicam ento perante a Agência Nacional de Vigilância Sanitária (ANVI-SA). A decisão foi proferida pelo tribunal nos seguintes term os:
14 No mesmo sentido, o Ministro Luís Roberto Barroso estabeleceu critérios para a concessão de medica-
mentos na via judicial, para aqueles constantes ou não no rol do SUS, no RE nº 566.471, proferido em
28/09/2016, o qual se encontra atualmente suspenso.



SEVEGNANI, Ana Luísa. Ativismo judicial em matéria de política pública de saúde (...) 218

RDDA, vol. 7, n. 1, 2020

1. Caso dos autos: A ora recorrida, conform e consta do receituário edo laudo m édico (fls. 14-15, e-STJ), é portadora de glaucom a crôni-co bilateral (CID 440.1), necessitando fazer uso contínuo de m edica-m entos (colírios: azorga 5 m l, glaub 5 m l e optive 15 m l), na form aprescrita por m édico em  atendim ento pelo Sistem a Único de Saúde- SUS. A Corte de origem  entendeu que foi devidam ente dem onstra-da a necessidade da ora recorrida em  receber a m edicação pleitea-da, bem  com o a ausência de condições financeiras para aquisiçãodos m edicam entos. (...) 3. Tese afetada: Obrigatoriedade do poderpúblico de fornecer m edicam entos não incorporados em  atos nor-m ativos do SUS (Tem a 106). Trata-se, portanto, exclusivam ente dofornecim ento de m edicam ento, previsto no inciso I do art. 19-M daLei n. 8.080/1990, não se analisando os casos de outras alternativasterapêuticas. 4. TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO CPC/2015. Aconcessão dos m edicam entos não incorporados em  atos norm ativosdo SUS exige a presença cum ulativa dos seguintes requisitos: (i)Com provação,  por m eio de laudo m édico fundam entado e circun-stanciado expedido por m édico que assiste o paciente, da im prescin-dibilidade ou necessidade do m edicam ento, assim  com o da ineficá-cia, para o tratam ento da m oléstia, dos fárm acos fornecidos peloSUS;  (ii) incapacidade financeira de arcar com  o custo do m edica-m ento prescrito; (iii) existência de registro na ANVISA do m edica-m ento(BRASIL, 2018).A partir da análise desses casos, percebe-se o m odo com o o Poder Judiciário, aoproferir decisões judiciais estabelecendo critérios para a concessão de m edicam en-tos pelo Estado, acaba por definir, de m odo am plo, determ inadas políticas públicasque deveriam  tradicionalm ente ser definidas em  lei. Adem ais, é inegável o im pactoque essas decisões causam  no orçam ento público dos entes federativos, tendo emvista que, com  a determ inação de um a obrigação para a concessão de tratam entosm édicos, o Poder Público deve, im ediatam ente, prom over o cum prim ento da or-dem  judicial.Nesse contexto, Calabresi e Bobbit criam  um a teoria asseveram  que determ inadasdecisões proferidas pelos juízes podem  caracterizar escolhas trágicas, partindo-sede um a análise dos efeitos que essa decisão provoca no contexto social, político eeconôm ico. Para os autores, existem  algum as form as de escassez que tornam  esco-lhas particularm ente dolorosas com o necessárias, e essas escolhas podem  ser con-ceituadas com o trágicas ou não.A escassez, em  determ inados casos, pode ser evitada para alguns bens fazendo-osdisponíveis no m ercado. Porém , isso não se aplica a todos os bens, de m odo que,para alguns deles, a sociedade deverá definir m étodos de alocação, o que pode oca-sionar o benefício de determ inadas cam adas sociais em  detrim ento a outras. Issopode ocasionar um  conflito entre, de um  lado, os valores em  que a sociedade deter-
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m ina os beneficiários de determ inadas distribuições e os lim ites da escassez e, deoutro lado, os valores m orais que priorizam  a vida e o bem -estar da população.É nessa conjuntura que as escolhas trágicas se m anifestam , ou seja, no m om entoem  que a sociedade tenta realizar alocações de m odo a preservar os fundam entosm orais e sociais. Há casos em  que é possível realizar um a escolha e, ao m esm o tem -po, garantir os valores prim ordiais da sociedade, hipótese em  que a escolha trágicaé substituída por um a alocação que não gera contradições m orais. Caso contrário,estar-se-á diante de um a escolha considerada trágica, ou seja, aquela que determ i-na a alocação de recursos escassos a determ inados destinatários e, ao m esm o tem -po, gera um  conflito com  os valores socialm ente relevantes (BOBBIT; CALABRESI,1978, p . 18-20).Aplicando-se este conceito ao tem a estudado, conclui-se que, ao destinar determ i-nados recursos para a im plem entação e execução de políticas públicas, especial-m ente na área da saúde, ocorre um a alocação de bens escassos a determ inadas par-celas sociais em  detrim ento a outras. Um  juiz, ao decidir pela concessão de deter-m inado m edicam ento a um  indivíduo enferm o, realiza um a escolha trágica, pois osm esm os recursos poderiam  ser destinados a investim entos em  hospitais ou m edi-das básicas de saúde. Do m esm o m odo, ao indeferir a concessão do m esm o m edica-m ento, a escolha trágica é feita quando se decide tutelar o direito à saúde para a co-letividade e deixa-se de oferecer tratam ento m édico ao paciente enferm o, o que po-de gerar um a consequência trágica, com o a m orte.Do m esm o m odo, constata-se que m uitas vezes essas escolhas trágicas são realiza-das pelo Poder Judiciário, quando deveriam  ser feitas em  um  espaço dem ocrático eque represente os interesses da sociedade: o Parlam ento. Com pete ao Poder Legis-lativo realizar as opções políticas quanto a receitas e gastos públicos para a concre-tização das políticas públicas im prescindíveis para a realização dos ideais da socie-dade.As escolhas trágicas referem -se, sobretudo, à im possibilidade econôm ica de o Po-der Público atender a todas as necessidades da sociedade. Diante desse cenário, asdecisões alocativas de natureza trágica envolvem  um  processo de custos, tendo emvista que não existem  direitos fundam entais nem  políticas públicas sem  custos pa-ra a sua efetivação (BOBBIT; CALABRESI, 1978, p . 131-133).A partir do exposto, é questionável a atuação do Poder Judiciário diante de deci-sões proferidas que afetam  diretam ente políticas públicas relacionadas à efetiva-ção do direito fundam ental à saúde. Ao im por ao Estado o cum prim ento de um a de-cisão concedendo a um  indivíduo isoladam ente um  tratam ento de alto custo, sãodeslocados recursos públicos que, de outro m odo, poderiam  ser destinados à cole-tividade. A atuação judicial em  questões envolvendo a concessão de tratam entosm édicos a indivíduos que os pleiteiam  m ostra-se perigosa, ao trazer constantes in-seguranças para a fruição coletiva do direito à saúde.
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5. ConclusãoA saúde é um  direito fundam ental com  expressa disposição constitucional, estendi-do a todos aqueles que necessitam  do am paro do Estado, de m odo universal, iguali-tário e gratuito. Contudo, os entes estatais possuem , por um  lado, um a lim itação or-çam entária de recursos públicos e, por outro, o dever de atender de form a igualitá-ria a toda a coletividade, m ediante a efetivação de políticas públicas.Entretanto, atualm ente intensificou-se um  protagonism o judicial que convergiu pa-ra um a judicialização das decisões políticas, em  que o Poder Judiciário passou a de-cidir e exigir que os entes estatais realizem  prestações positivas de direitos funda-m entais. Ocorre que as decisões judiciais que procuram  dar concretude a cada casoindividualm ente conflitam  com  os direitos fundam entais da sociedade, consideran-do que os recursos são escassos e há necessidade de o Estado atender igualitaria-m ente as dem andas sociais.A atuação do Judiciário é m edida extrem am ente necessária para situações em  queo Estado é om isso ou negligente no atendim ento das necessidades públicas. De m o-do diverso, ao proferir decisões judiciais que acabam  por ultrapassar a sua esferade decisão, o Judiciário define regras e condutas que, em  geral, deveriam  estar pre-vistas em  lei e norm as infralegais pelos Poderes Legislativo e Executivo, o que aten-ta contra a autonom ia dos poderes e prejudica o processo de fortalecim ento da de-m ocracia brasileira.Desse m odo, apesar de se considerar justa a proteção judicial conferida ao particu-lar que não recebe o am paro estatal, diante de pedido relacionado ao direito à saú-de, é inegável que a ausência de parâm etros concretos e delineados de form a a pro-porcionar soluções igualitárias, tem  conduzido a um  estado de descontrole, se con-siderado que a fruição deste direito por pessoas individualizadas afeta o direito detodos.Nessa linha, considerando que a com petência para regular o m odo e lim ites do de-ver do Estado de im plem entar o direito fundam ental à saúde a todos é do Poder Le-gislativo, entende-se que lhe cabe a prerrogativa de instrum entalizar condições ju-rídicas, m ediante lei, para que o Poder Executivo lhe dê efetividade, m as sem  des-considerar a igualdade de tratam ento, diante do direito da coletividade. Em  conse-quência, a atuação do Poder Judiciário deveria circunscrever-se às situações emque há flagrante desrespeito do Estado com  o seu dever constitucional de presta-ção de políticas públicas de saúde.O tem a é com plexo e não existem  respostas sim ples para a sua resolução. Porém , épreciso reconhecer que se, por um  lado, a atuação do Poder Judiciário tem  solucio-nado problem as individuais de pessoas que necessitam  do am paro do Estado, poroutro, causou um  desequilíbrio nas contas públicas, perm itindo que aqueles queconseguem  ter acesso ao Judiciário sejam  favorecidos em  detrim ento de todos.
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Encerra-se com  a percepção de que um a alternativa viável para auxiliar na soluçãodo problem a proposto é estabelecer critérios objetivos, por m eio da edição de leispelo Poder Legislativo, a fim  de regular o procedim ento e dem ais regras básicas pa-ra a concessão de m edicam entos e tratam entos m édicos na via judicial. Caso con-trário, o ativism o judicial constituirá nada m ais que um a escolha trágica feita peloEstado, tendo em  vista que a ausência de um a regulação por m eio de lei em anadado poder com petente produz m ais m alefícios do que benefícios
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