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1. Introducao

Neste artigo cientifico, elaborado de acordo com o método indutivo e fundado es-
pecialmente em revisdo bibliografica, pretende-se discutir a possibilidade de ser
promovida uma normatiza¢do do direito fundamental de acesso as politicas publi-
cas de saude, sobretudo, aquelas em que o Estado atua mediante presta¢des positi-
vas que implicam dispéndio de recursos financeiros, de modo a conceder tratamen-
tos médicos de forma gratuita aos seus destinatarios.

A prestacdo de servigos publicos pelos entes estatais vincula-se a dotagdo orgamen-
taria, como pressuposto de atendimento ao principio da legalidade, significando
que o gestor publico tem o dever de observar os limites financeiros definidos no or-
camento publico.

Contudo, com frequéncia o Poder Judiciario, procurando garantir a fruicao do direi-
to fundamental a satide, impde ao Poder Executivo o dever de financiar demandas
individualizadas, a exemplo de requisicdo de medicamentos, o que conduz a um
possivel desequilibrio das contas publicas e tratamento diferenciado a algumas
pessoas, em detrimento da coletividade. Esse protagonismo exercido na esfera ju-
dicial, mediante decisdes voltadas a atender interesses de particulares, necessita
ser dimensionado sob a 6tica dos recursos publicos disponiveis, para que as de-
mandas individualizadas ndo impecam a consecucdo de politicas publicas de saude
voltadas a toda a sociedade.

Neste contexto, embora se reconheca que o Estado esta diante de escolhas tragicas,
0 que se procurara avaliar é se, diante da ordem juridica constitucional, ha possibi-
lidade da edi¢do de normas produzidas pelo Poder Legislativo, que definam crité-
rios objetivos a guiar tanto a atuacao do Poder Executivo, como do Poder Judicia-
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rio, em eventual caso da sua ndo observancia, nos casos que envolvam o direito
fundamental a sauide e o dever de sua prestagdo pelo Estado.

2. Ativismo judicial no Brasil: contextualizac¢ao e delimitacao

Ao longo da histéria, diversas teorias surgiram quanto a forma de melhor distribu-
ir as funcoes e atribui¢des tipicamente exercidas pelo Estado. A teoria da separa-
cdo dos poderes predomina no cenario politico atual e é adotada no Brasil como
um modo de efetivamente promover uma distribuicao das fun¢des exercidas entre
os diferentes 6rgaos estatais, a fim de atender a seus objetivos precipuos.

Apesar de a discussao sobre a divisao das atribui¢des publicas entre 6rgaos distin-
tos remontar a obra de Aristételes (2009, p. 147-148), é com a ascensdo do [lumi-
nismo, nos séculos XVII e XVIII, que surgem pensamentos aptos a favorecer a cons-
trucdo de um Estado Constitucional. Nesse momento, sdo tecidas as principais con-
sideracoes acerca do modelo de separacdao dos poderes atualmente vigente, a fim
de coibir o exercicio do poder de forma ilimitada, arbitraria e abusiva (MONTES-
QUIEU, 1996, p. 167-172).

No regime juridico-politico atual, a separacdo dos poderes é assegurada pelo texto
constitucional, em que o Legislativo, Executivo e Judiciario sdo poderes indepen-
dentes e harménicos entre si.! A divisdo das atribuicdes do Estado Democratico de
Direito brasileiro é tamanha que o legislador constituinte, inclusive, conferiu a se-
paracao dos poderes a condi¢ao de clausula pétrea, de modo que é vedada a delibe-
racdo sobre proposta tendente a abolir esse principio.?

Em que pese a utilizacdo da expressao “separagao dos poderes” para designar a di-
visdo das fungdes exercidas pelo ente estatal, cabe ressaltar que o poder do Estado
€ uno e indivisivel. HA uma multiplicidade de 6rgdos exercendo atividades do po-
der soberano do Estado, mas ainda permanece a unidade do poder. O que ocorre é
uma divisdo de funcgoes e atribui¢des entre os érgaos legislativo, judiciario e execu-
tivo, os quais possuem suas fung¢des definidas em ambito legal e constitucional
(DALLARI, 2012, p. 214-215).

Em sintese, cabem ao Legislativo as tarefas tipicas de legislar e fiscalizar; ao Execu-
tivo, os atos de Chefia do Estado, em relagdes com os demais paises em ambito in-
ternacional, e de Chefia de Governo e da administracdo em geral, através da previ-
sao de diretrizes politicas e administrativas; e ao Judiciario, a ser detalhadamente
estudado, julgar as a¢des singulares e coletivas levadas a sua analise pelos cida-
daos, no sentido de efetivar seus direitos e garantias fundamentais (BRANCO;
MENDES, 2014, p. 871, 920 e 946).

Luprt, 22 S50 Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judi-
ciario.”

2 “Artigo 60 [...] § 42 N3o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma
federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Il - a separagdao dos Poderes; IV -
os direitos e garantias individuais.”
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De acordo com a leitura do texto constitucional, cada poder possui um limite de
atuacdo, o que coibiria a interferéncia em competéncias alheias para alcangar obje-
tivos inerentes a outra esfera estatal. Buscou-se conter, por exemplo, a funcdo dos
juizes como criadores do Direito, impondo-se uma autoconten¢cdo ao magistrado,
que deveria, em tese, estar estritamente vinculado ao respeito as leis vigentes no
ordenamento juridico.

Apesar das tentativas de reduzir o grau de interferéncia entre as atribui¢cdes dos
6rgdos estatais, sdo crescentes, no contexto social e econémico brasileiro, as de-
mandas existentes perante o Poder Judiciario para que se confira maior concretiza-
¢do aos direitos alegados pelos individuos que pleiteiam a analise de casos concre-
tos. Especialmente apds a Constituicao de 1988, que estabeleceu diversos direitos
e garantias fundamentais a sociedade, tornaram-se comuns 0s casos em que tais
previsdes constitucionais sdo desrespeitadas nas relagdes sociais, cabendo ao Po-
der Judiciario a relevante funcao de buscar uma solu¢do adequada para esses con-
flitos (BARBOSA; ROCHA, 2015, p. 120).

Enquanto se verificava, até a insurgéncia da Segunda Guerra Mundial, um modelo
de Estado legislativo de Direito, no qual a Constitui¢do era considerada como mero
documento politico e a lei era atribuido um papel de centralidade, hodiernamente
vigora o denominado Estado Constitucional de Direito. Neste contexto, a Constitui-
¢do passa a consistir numa verdadeira norma juridica, ndo apenas disciplinando as
demais leis, mas estabelecendo limites para o seu contetido e deveres a serem ob-
servados pelo Estado. Assim, ha a centralidade da Constitui¢do e a supremacia judi-
cial, das quais decorre o fendmeno da jurisdi¢ao constitucional (BARROSO, 2010, p.
7-8).

Atualmente, as constituicdes ndo sdo meros documentos legais, mas funcionam co-
mo verdadeiros repositérios dos direitos e das garantias fundamentais dos cida-
ddos e de normas diretivas e programaticas a todos os poderes estatais. Diante de
uma situagdao de omissdo de um dos poderes ou da impossibilidade de alcangar os
objetivos tracados de forma adequada, ocorre, consequentemente, um desequili-
brio entre os demais poderes, o que pode acarretar um redesenho institucional e
funcional das atribui¢des do Estado (CIPRIANI; CRISTOVAM, 2017, p. 167-168).

A partir das mudancgas ocorridas com a Constituicdo Federal de 1988, considerada
como o marco juridico do processo de redemocratiza¢do do pais, o Poder Judiciario
passou a exercer um papel essencial na sociedade brasileira, tendo em vista a am-
pliacao das atividades por este 6rgao exercidas e a previsao de meios para que o ci-
daddo possa concretamente ter acesso a justica.> A Constituicdo Federal prevé, co-
mo forma de ampliar o acesso ao Poder Judiciario, diversos mecanismos processu-
ais para a garantia do direito pleiteado, como os remédios constitucionais, acdes

3 Nesse sentido é a previsdo do artigo 52, XXXV, da Constituicio Federal, ao estabelecer que “a lei ndo
excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.
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destinadas ao controle de constitucionalidade, além da organizacdo dos tribunais
superiores (CAMPOS, 2014, p. 378-379).

Em decorréncia das modificacdes descritas, ampliou-se o protagonismo exercido
pelo Poder Judiciario em questdes anteriormente atinentes as esferas do Poder Le-
gislativo e Poder Executivo, especialmente no que se refere as questdes politicas.*

Em paralelo a ampliacao dos encargos exercidos pelo Poder Judiciario, o Poder Le-
gislativo, enquanto representante da funcao de criacao de leis para regular atos
considerados relevantes para a sociedade, é, por vezes, inerte e omisso nesta fun-
¢do. Diante do papel de destaque conferido aos 6rgaos que exercem atribuicdes ju-
risdicionais, a inércia do Poder Legislativo para a regulamentacao de questdes im-
prescindiveis nas relagdes sociais, decorrentes, por exemplo, da auséncia da regula-
mentacdo de uma lei, faz com que o Poder Judiciario seja instado a resolver ques-
toes tipicas do Legislativo (LIMA; MIARELLI, 2012, p. 16).

Nesse cenario, dentre os 6rgaos participantes da estrutura do Judiciario, o Supre-
mo Tribunal Federal (STF), desde a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, pas-
sou a gradativamente destacar-se pela interferéncia ativa na vida publica brasilei-
ra. Ao ser comumente conhecido como o guardido da Constitui¢do, o STF assumiu
especial papel ao ser incumbido de garantir os direitos fundamentais previstos em
seara constitucional, passando, em contrapartida, a interferir em questdes eminen-
temente politicas do governo brasileiro (GARAU; MULATINHO, 2015, p. 201-202).

O protagonismo atualmente exercido na esfera judicial fez com que se visualizasse
cada vez mais a judicializa¢do da politica, por meio da qual o Poder Judiciario pas-
sou a incumbir-se das tarefas de realizacao dos principios e regras constitucionais,
em especial dos direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal, mas
ndo garantidos efetivamente na pratica. Esse fendmeno é fortalecido, em especial,
pelo fato de que, apesar da normatividade prevista em sede constitucional para de-
terminados direitos individuais e fundamentais, muitos desses preceitos nao sao
efetivados no mundo fatico, gerando a andlise judicial de assuntos que deveriam,
em regra, ser concretizados mediante fungdes legislativas e executivas.

Entretanto, conforme destaca Brandao, ndo é apenas a expansao dos direitos fun-
damentais e dos seus instrumentos de prote¢do o Unico elemento responsavel por
fomentar a judicializagdo da politica no Brasil contemporaneo, mas também outros
fatores politicos, como a incerteza eleitoral, a alternancia no poder, a estabilizacao
democratica e a op¢ao por uma organizacao institucional marcada pelo fraciona-
mento do poder (como o presidencialismo, federalismo e multipartidarismo)
(BRANDAO, 2013, p. 215).

4 Para uma analise critica acerca do recente fenémeno do protagonismo do Poder Judiciario e sua ex-
pansdo global, ver: TATE, C. Neal; TORBJORN, 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 judicializacdo de assuntos relacionados a politica ndo constitui, em si mesma, al-
go negativo para a sociedade. Caso as lesdes a direitos constitucionais levadas a
andlise do Poder Judiciario sejam decididas mediante argumentos juridicos compa-
tiveis com os limites previstos pela lei e os principios democraticos vigentes, a judi-
cializacdo do pleito proposto seria legitima em seu conteudo, visto que nao foi pau-
tado em uma livre escolha do magistrado.

Por outro lado, as constantes decisdes proferidas pelos tribunais brasileiros de-
monstram que, com a atuacao mais destacada do Poder Judiciario, verifica-se cada
vez mais uma visao inovadora e criativa do Direito, em que se reinventam determi-
nados institutos juridicos conforme os critérios atribuidos pelos préprios julgado-
res. O protagonismo judicial e a judicializacdo da politica ndo podem ser utilizados
como justificativa para decisdes livremente baseadas na discricionariedade judici-
al, o que ocasiona um contexto juridico de constante ativismo judicial (STRECK,
2016, p. 722-723).

Segundo ressalta Streck (2016, p. 723-724), ndo se pode confundir a judicializacdo
com o ativismo judicial. Enquanto o primeiro relaciona-se ao funcionamento ade-
quado ou inadequado das institui¢cdes no sistema institucional previsto pela Consti-
tuicdo, em que ha um aumento da possibilidade de se discutir questdes governa-
mentais em ambito judicial, o segundo consiste em um tipo especifico de decisao
na qual a vontade do julgador substitui o debate politico. Um assunto judicializado
pode ter como consequéncia uma resposta ativista, o que € prejudicial a democra-
cia, assim como, em alguns casos de judicializacao, a resposta do Judiciario mostra-
se adequada a Constituicao.

Embora existam ainda incertezas e criticas quanto a sua defini¢do, o termo ativis-
mo judicial tem sido utilizado para analisar as institui¢cdes e agentes judiciais nas
democracias contemporaneas, como um modelo ou programa para a decisao judici-
al e conduta a ser adotada pelos juizes, especialmente em decisdes judiciais em
conjunto. Considera-se, sobretudo, o papel a ser adotado pelo Judiciario, tendo co-
mo pressuposto a autonomia do julgamento do juiz durante a analise do caso e a
tomada de decisao (KOERNER, 2013, p. 69-70).

Como decorréncia dos processos de transformacgdes atuais, “a cultura juridica teria
passado de um suposto positivismo formalista a maior permeabilidade aos aspec-
tos valorativos das situacdes, a inovacdo nos métodos de trabalho e a estimativa
dos impactos de decisdes judiciais”. Logo, o ativismo judicial demonstra uma situa-
cdo em que ha fronteiras fluidas entre dois ramos distintos: o da politica e o do Di-
reito. Ao ultrapassar essa fronteira para ingressar em um dominio politico que ndo
é sua atribuicdo, o agente judicial extrapola as suas fungdes tipicas e produz efeitos
juridicos baseados em interesses e programas politicos (KOERNER, 2013, p. 71-
72).
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Nos casos de ativismo judicial e judicializagcdo excessiva de questdes atinentes aos
demais poderes estatais, cunhou-se a expressao direito judiciario para designar o
fato de que, ainda que o juiz tenha a fungao de declarar e interpretar o direito pre-
viamente estabelecido em um ordenamento juridico, pode também ser, na pratica,
um criador do Direito, o que ocasiona incerteza, obscuridade e inseguranca juridi-
ca.’

Nesse sentido, é implicito que ha um certo grau de criatividade no momento da in-
terpretacao judiciaria do direito legislativo, tendo em vista que a linguagem utiliza-
da pelos legisladores pode ocasionar lacunas, via de regra, resolvidas no ambito ju-
diciario. O problema reside no liame entre os conceitos de interpretagao juridica e
criacdo do Direito, ou seja, o grau de criatividade, os limites e a aceitabilidade da
criacdo do Direito pelos tribunais. O crescente aumento da criatividade no ambito
judicial tornou-se um problema do século XXI, de modo que o papel acentuadamen-
te criativo conferido aos juizes acaba por igualar a fung¢ao jurisdicional a fungao le-
gislativa, o que ocasiona uma interferéncia indevida nos poderes (CAPPELLETT],
1999, p. 20-21).

Conforme se extrai da obra de Ramos (2015, p. 131-132):

[..] por ativismo judicial deve-se entender exercicio da funcao juris-
dicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento
que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judicidrio fazer atuar
[-..]- H4, como visto, uma sinalizacdo claramente negativa no tocante
as praticas ativistas, por importarem na desnaturacdo da atividade
tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos demais Poderes.

Portanto, o ativismo judicial enfatiza o desrespeito aos limites normativos substan-
ciais da funcgao jurisdicional. Para a defini¢do de um ato jurisdicional como ativista,
torna-se necessario verificar se extrapolou os limites impostos ao exercicio do Po-
der Judiciario (GOMES, 2013, p. 297). Além dessa caracteristica, nas decisdes de-
correntes do ativismo, ha a preponderancia da ideologia e posi¢des pessoais do jul-
gador, em detrimento da previsdo expressamente constante no texto legal(AB-
BOLD; NERY JUNIOR, 2013, p. 528).

Do mesmo modo, o ativismo é considerado como uma forma mais ampla de deci-
sionismo no Estado Democratico de Direito, invertendo-se a tradicional ordem silo-
gistica, na qual ha uma premissa maior como comando geral e abstrato e uma pre-
missa menor como a situacdo colocada para a andlise judicial. A partir da amplia-
¢do do ativismo judicial nos tribunais brasileiros, parte-se para uma légica em que
o caso concreto é utilizado para, a partir dele, alcancar-se uma solucdo juridica
(MAGALHAES, 2011, p. 183).

> Nesse sentido, o filésofo inglés Jeremy Bentham j4 ressaltou o fato de que, no ordenamento juridico in-
glés, “embora o juiz, como se diz, nominalmente ndo faca se ndo declarar o direito existente, pode-se
afirmar ser criador do direito”, o que ocasionava vicios comuns do direito judiciario (CAPPELLETTI, 1999,
p. 17-18).
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Assim, o ativismo judicial consiste em uma tendéncia de alcangar o equilibrio ade-
quado em um conflito social por meio de uma alteracdo na legislacdo vigente, medi-
ante a criacdo de uma nova disposicdo normativa anteriormente inexistente, o que
decorre da interpretagdo feita pelo juiz do texto constitucional ou legal (BARAK,
2006, p. 260-272).

Um o6rgao judicial, nesses termos, profere decisdes ativistas quando ultrapassa os
mandamentos constitucionais expressos de nao interferéncia nas atribui¢des dos
demais poderes estatais (KMIEC, 2004, p. 1463-1464).Nessa linha, Marshall enu-
mera alguns sinais do ativismo judicial reunidos na doutrina e jurisprudéncia so-
bre o assunto, destacando sete tipos: 1) ativismo contra-majoritario, nos quais os
tribunais relutantes discordam de decisdes tomadas por rgaos democraticamente
eleitos; 2) ativismo ndo-originalista, quando os tribunais negam as concep¢des es-
tritas do texto legal ou as intengdes do legislador constituinte; 3) ativismo de pre-
cedentes quando os tribunais ndo aceitam a aplicagcdo de precedentes; 4) ativismo
jurisdicional, em que os tribunais ndo respeitam os limites jurisdicionais do seu
préprio poder, violando a competéncia dos demais 6rgaos; 5) ativismo criativo,
quando o tribunais criam novas teorias e direitos por meio da doutrina constitucio-
nal; 6) ativismo remediador, em que os tribunais usam o seu poder para impor
obrigacOes positivas aos outros poderes ou para supervisionarem as obrigacoes ju-
diciais impostas; 7) ativismo partidario, quando os tribunais tomam determinada
decisdo para alcangar objetivos partidarios (MARSHALL, 2002, p. 103-104).

Segundo destaca Barroso (2012, p. 25-26), o contrario do ativismo judicial é a auto-
contencdo judicial, forma de atuacdo na qual o Judiciario busca reduzir sua interfe-
réncia nas acdes de outros poderes. Para o autor, o Brasil tem demonstrado uma
posicdo ativista em determinadas situacdes, destacando trés hipoteses: 1) casos
em que ha aplicacao direta da Constituicao a situagdes ndo expressamente contem-
pladas em seu texto e que independem de manifestacdo do legislador ordinario, co-
mo ocorreu com a fidelidade partidaria; 2) declaracao de inconstitucionalidade de
atos normativos do Congresso Nacional, baseando-se em critérios menos rigidos
que os de ostensiva violacdo da Constituicao, como o caso da verticalizacdo; 3) im-
posicao de condutas ou absteng¢des ao Poder Publico, especialmente em matéria de
politicas publicas, como a distribuicdo de medicamentos e terapias através de deci-
sdo judicial.

Conforme ressalva Sarmento, o ativismo judicial se justifica no Brasil em determi-
nadas areas, como tutela de direitos fundamentais, protecao das minorias e garan-
tia do funcionamento da democracia. Ja em outras searas, impde-se uma postura
de autocontencao judicial, no sentido de respeitar as deliberacdes majoritarias ado-
tadas no espaco politico e nos casos em que o Judicidrio ndo é o 6rgdo com compe-
téncia para tomar decisdes dessa natureza (SARMENTO, 2009, p. 128).

Entretanto, no atual cendrio s6cio-politico, o ativismo judicial que baseia as deci-
soes judiciais no Brasil é caracterizado pela falta de racionalidade, tendo em vista a
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auséncia de um padrao ou critério suficiente para trazer maior segurancga e coerén-
cia ao ordenamento juridico. A fluidez da fronteira entre politica e Direito exsurge
como um problema na medida em que os tribunais, em determinados casos, ndo
exercem suas atribuicdes de acordo com os limites estabelecidos para o exercicio
de suas funcdes constitucionais (OLIVEIRA; TRINDADE, 2016, p. 764-765).

O ativismo judicial decorre das condutas adotadas pelas cortes judiciais quando
ndo se autolimitam aos preceitos legais para a resolucao de conflitos, mas criam
novas politicas sociais e afetam interesses e atribuicdes tipicas de outras esferas
estatais (HOLLAND, 1991, p. 1-2). Os juizes, ao decidirem de forma a ultrapassar os
limites de poder e ingressarem em assuntos de competéncia, por exemplo, do Po-
der Legislativo, assumem especial relevo na discussao da implementacao e execu-
¢do de politicas publicas.

E que as politicas publicas, conforme se estudara adiante, estio essencialmente
vinculadas ao cotidiano dos cidaddos e, no Brasil, o ativismo judicial e a judicializa-
¢do da politica fazem com que essas politicas possam ser também implementadas
pelo Poder Judiciario. Ao proferirem decisdes judiciais que acabam por ultrapassar
a esfera decisoria, o Judiciario estabelece regras que, em geral, deveriam ser previs-
tas pelos Poderes Legislativo e Executivo, ocasionando questionamentos quanto a
legitimidade dessas decisoes e seus efeitos na construcdao da democracia brasileira.

3. As politicas publicas de saude no Brasil

0 ativismo judicial, neste estudo, sera avaliado a partir das consequéncias geradas
diante da formulacao e execugdo de politicas publicas, de forma atipica, pelo Poder
Judiciario. Serdo analisadas, especialmente, decisdes judiciais envolvendo o direito
fundamental a saide, nas quais o 6rgao judicial, ultrapassando sua fungao de julgar
os casos concretos referentes a tal garantia, acabou por exercer as fungdes legislati-
vas e executivas ao formular politicas publicas referentes ao tema.

Inicialmente, cabe compreender o conceito, delimitagdo e contextualizacao das po-
liticas publicas no Brasil, especialmente em relacao ao direito fundamental a satde,
a fim de analisar as influéncias do ativismo judicial em relagdo ao tema.

Uma politica significa, em sintese, um programa de a¢do, conceito este que apenas
recentemente passou a integrar a teoria juridica, tendo em vista que corresponde a
uma realidade inexistente antes da Revolugdo Industrial (COMPARATO, 1998, p.
44). Segundo Dworkin (2002, p. 36-37), a nogao de politica seria contraposta a no-
¢do de principio, uma vez que, enquanto a primeira corresponde a uma meta a ser
alcangada, como uma melhoria em algum aspecto politico, econdmico ou social da
coletividade, estabelecendo um objetivo a ser alcanc¢ado, os principios tendem a es-
tabelecer um direito individual, um padrao a ser observado por uma exigéncia de
justica, equidade ou demais dimensdes da moralidade.Nesse sentido, a politica pu-
blica engloba os atos e normas, por constituir uma atividade e um conjunto de nor-
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mas e atos que visam a realizacdo de determinados objetivos (COMPARATO, 1998,
p. 45).

Para tanto, deve-se ressalvar que todo direito é permeado pela politica, tendo em
vista as interferéncias entre essas esferas, que eventualmente se sobrepdem. Disso
decorre a distingdo, inexistente na lingua portuguesa, entre os termos em inglés po-
litics e policy. O primeiro termo refere-se a atividade politica em sentido amplo, ja o
segundo consiste nos programas governamentais, expressao utilizada para desig-
nar as politicas publicas (em inglés, publicpolicy) (BUCCI, 2006, p. 11).

As politicas publicas consistem, sobretudo, em a¢des de governo tendentes a focali-
zar o Estado como agente central de sua promoc¢ao (GONCALVES, 2006. p. 75). Pas-
sando ao Estado a funcdo de agente responsavel de forma ativa por implementar e
executar as politicas publicas, tornou-se necessario assumir um papel assistencia-
lista, com o intento de promover o bem-estar social. Isso porque o préprio funda-
mento das politicas publicas é a necessidade de concretizagao de direitos por meio
de prestacoes positivas do Estado, sendo que o desenvolvimento nacional € a prin-
cipal politica publica (BERCOVICI, 2006, p. 143-144).

0 surgimento das politicas ptblicas como nova figura a ser estudada no ambito ju-
ridico decorre das transformacdes ocorridas no século XX, quando as constitui¢des
ultrapassaram os limites da estruturacdo do poder e liberdades publicas e passa-
ram a tratar dos direitos fundamentais, especialmente sobre os direitos sociais. Es-
te fato ocasionou uma mudanga na postura abstencionista do Estado, que passou a
desempenhar obrigagdes de carater prestacional, oriundas dos direitos sociais®, co-
mo saude, educagao e assisténcia social (BUCCI, 2006, p. 2-3).

Durante o desenvolvimento de um modelo de Estado de Bem-Estar Social’, em sub-
stituicdo ao Estado liberal vigente anteriormente, o Estado assume a responsabili-
dade pela condugdo do processo econémico e politico. A partir de entdo, o Estado
ndo mais intervém na ordem social apenas como produtor do direito e da seguran-
¢a, mas desenvolve formas de atuacdo positivas,para a implementagao de politicas
publicas. Nesse cenario, as politicas desenvolvidas pelos entes estatais ndo consti-
tuem meramente politicas econdmicas, mas englobam também um conjunto de
atuagoes publicas na esfera social. Conforme destaca Eros Grau (2008, p. 25-26):

® Nesse contexto, o artigo 62 da Constituicdo Federal de 1988 enumera um rol de direitos sociais, além
de outros acrescidos no texto legal e constitucional.

“Art. 62 S3o direitos sociais a educacgdo, a saude, a alimentagédo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desam-
parados, na forma desta Constituicdo”.

7 Nesse ponto, insta ressaltar que o Estado de Bem-Estar Social busca garantir padrdes minimos de ren-
da, saude, mordia, alimentacao e educagdo a todos os cidaddaos como um direito politico, e ndo como
forma de caridade (WILENSKY, 1975, p. 1-3). Surgido no inicio do século XX, diante da insuficiéncia 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 ndo é tanto a intervencdo direta das estruturas publicas na me-
lhoria do nivel de vida da populagdo quanto o fato de que tal acdo é reivindicada pelos cidaddaos como
um direito” (BOBBIO, 2004, p. 416).
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A expressao politicas publicas designa todas as atuacdes do Estado,
cobrindo todas as formas de intervencdo do poder publico na vida
social. E de tal forma isso se institucionaliza que o proéprio direito,
neste quadro, passa a manifestar-se como uma politica publica - o
direito é também, ele préprio, uma politica publica.

Sob essa 6tica, politica publica é o programa de acdo governamental que resulta de
um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados, com o objetivo de
coordenar os meios a disposicdo do Estado e atividades privadas para realizar ob-
jetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. De acordo com King-
don (1995, p. 2-3), as politicas publicas, de forma sintética, podem ser considera-
das como uma série de processos, incluindo, no minimo: 1) o estabelecimento de
uma agenda; 2) a especificagdo de alternativas para que, dentre elas, seja feita uma
escolha; 3) a realizacao de uma escolha entre as alternativas especificadas, por vo-
tacdo legislativa ou decisdo presidencial; 4) a implementagdo da decisao.

As politicas publicas tratam do contetido concreto e do contetido simbdlico de deci-
sdes politicas, bem como do processo de construcdo e atuacdo dessas decisoes.
Constitui ainda uma diretriz elaborada para enfrentar um problema publico consi-
derado como relevante para a sociedade, possuindo dois requisitos fundamentais:
a intencionalidade publica e uma resposta a um problema publico (SECCHI, 2012,

p.1-2).

Analisar a formacgao e implementacdo de politicas publicas em Direito significa re-
conhecer a relacdo existente entre as esferas juridica e politica, assumindo a comu-
nicacao dessas estruturas e suas influéncias para o Estado e Administracao Publica.
Esse fato ocorre na medida em que se atribui ao Direito critérios de qualificagdo ju-
ridica das decisdes politicas, constatacdo da qual decorrem os problemas existen-
tes no Brasil quanto a judicializacdo da politica e ativismo judicial (BUCCI, 2002, p.
241-242).

As politicas publicas podem referir-se aos mais diversos temas, relacionadas, por
exemplo, a questdes ambientais, urbanisticas, educacionais, de viacao e de sadde, e
estar previstas em diferentes instrumentos, como no texto constitucional, em leis
infraconstitucionais, no plano diretor, em normas operacionais, em decretos, entre
outros. Isso porque a exteriorizacdo de uma politica publica ndo assume um pa-
drao uniforme e definivel no sistema juridico, dependendo do caso concreto.

0 fundamento mediato das politicas publicas é a prépria existéncia dos direitos so-
ciais, isto é, aqueles que se concretizam mediante a¢des positivas realizadas pelo
Estado. Porém, apenas este critério ndo é suficiente para compreender determina-
das politicas publicas, como a industrial, de energia, de transporte e outras nao di-
recionadas a realizacdo dos direitos sociais, mas tém seu fundamento no conceito
de desenvolvimento. Outrossim, as politicas constituem atualmente instrumentos
de acdo dos governos, a fim de fixar metas a serem atingidas para a funcao de go-
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vernar, que consiste no fundamento imediato das politicas publicas(BUCCI, 1997,
p. 90-91).

Nessa seara, a saude é constitucionalmente garantida como um direito fundamen-
tal de carater social, conforme previsdo expressa dos artigos 62 e 196, regulando
suas normas especificas na Lei n? 8.080/90, responsavel por instituir o Sistema
Unico de Satide. Tal sistema garantiu que todos os cidaddos tém direito a receber
tratamentos de saude adequados de modo universal e igualitario. Diante dessa pre-
visdo, o Estado tem o dever de promover a sua concretizacdo com maxima efetivi-
dade, tendo em vista ser considerado como um direito de carater social e, conse-
quentemente, necessitar de uma atuacdo estatal ativa, o que sera feito mediante a
formulacao e implementacdo de politicas publicas.

Sendo a satde um direito subjetivo de todos os individuos e que exige a prestacdo
positiva por parte do ente estatal, o direito a saide devera ser concretizado a seus
titulares mediante politicas publicas, sociais e econdmicas. Isso significa que cabe-
ra ao Estado a elaboragdo e adogcao dos meios necessarios para reduzir o risco de
doencas e assegurar o acesso universal e igualitario a suas a¢des e servigos (ME-
DEIROS, 2011, p. 53).

Conforme ressalta Canotilho (2006, p. 124-125), recortar juridicamente um catalo-
go de direitos é distinto da positivacdo dos direitos de um complexo de imposi¢cdes
constitucionais conformadoras de politicas publicas de direitos econdmicos, socia-
is e culturais. O direito fundamental a satide, nesse sentido, pode ser formado por
varias politicas publicas que garantem a sua efetivacdo, como a criagao do Sistema
Unico de Satide, proposicdo de agdes e servicos em uma rede regionalizada e hie-
rarquizada8, a reparticdo orcamentdaria e concessao judicial de medicamentos e
tratamentos médicos.

As politicas publicas visando a concretizagdo dos direitos fundamentais, em especi-
al do direito fundamental a saude, sdo opg¢des politicas que, em regra, cabem aos
representantes eleitos pelo povo, ou seja, ao Poder Legislativo, através da formula-
¢do de leis, para a posterior execucao pelo Poder Executivo (BUCCI, 2002, p. 269-
270). No plano teodrico, portanto, existem duas etapas principais no processo de
formulacao de politicas publicas: 1) as autoridades do Poder Legislativo editam
normas a fim de definir o alcance e contetdo das politicas publicas; 2) o Poder Exe-
cutivo promove a execuc¢ao dessas politicas publicas a sociedade.

Entretanto, visualiza-se atualmente um desequilibrio entre as fun¢des atinentes a
cada um dos poderes, ora conferindo-se maiores atribuicdes ao Poder Executivo na
definicdo de alcance e execucdo de politicas publicas, ora autorizando o Poder Judi-

8 Conforme dispde o artigo 198 da Constituicdo Federal, “as acBes e servicos publicos de satde integram
uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes: | - descentralizagdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo; Il - atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; Il - parti-
cipagdo da comunidade.”
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ciario, alheio a esse procedimento, a suprir determinadas lacunas e omissoes deixa-
das pelos demais poderes, o que acaba ocasionando a criacdo de uma nova politica
publica.

A partir dessas constatacdes, surge o problema da forma de controle e limites a se-
rem respeitados pelo Poder Judiciario ao analisar concretamente os programas de
politicas publicas. A denominada justiciabilidade® de uma politica publica depende
ndo so6 da possibilidade de um particular agir em juizo para a solucao de um litigio,
mas também da prépria acdo a ser adotada pelo Estado. Disso decorrem duas inda-
gacoes a serem feitas, segundo ressalta Lima: em primeiro lugar, saber se os cida-
ddos em geral tém ou nao o direito de exigir, no ambito judicial, a execu¢do concre-
ta de politicas publicas e a prestagdo de servicos publicos; em segundo, saber se o
Poder Judiciario pode promover a execugdo dessas politicas (LOPES, 1994, p. 130).

Dessa anadlise, conclui-se que as politicas publicas buscam operacionalizar os direi-
tos fundamentais na realidade brasileira. O texto constitucional nao classificou, de
forma expressa, a forma como o Estado deve atuar a fim concretizar efetivamente
esses direitos. A Constituicdo estabelece apenas a necessidade de concretizacdo
mediante acdes e servicos estatais, como ocorre com o direito fundamental a sau-
de, restando duvidas quantos a forma e limites para a realizacao de tais politicas.

4. Intervencao do Poder Judiciario nas politicas publicas de saude

Um dos maiores fatores atualmente discutidos no ambito juridico sobre as politi-
cas publicas relacionadas a satude reside na efetivacdo desses preceitos pelos Pode-
res estatais. O artigo 196 da Constituicdo Federal impde ao Estado o dever de ga-
rantir a saude para todos, mediante politicas sociais e econémicas, de modo que, a
fim de concretizar adequadamente o direito fundamental a sadde, necessita-se da
definicdo de politicas publicas aptas a promover a sua promog¢ao.

Caso o direito a saude fosse efetivamente garantido no ordenamento juridico aos
individuos que necessitam da prestacao estatal, desnecessaria seria a provocagao
do Poder Judiciario para determinar, em sede de a¢des judicias individuais e coleti-
vas, a obrigacdo do ente estatal em fornecer os meios aptos para a sua garantia
(SCHWARTZ, 2001, p. 157). Por estar vinculado a uma vontade politica do Poder
Executivo em fornecer recursos aptos para promover a sua efetividade e do Poder
Legislativo em criar normas reguladoras desse direito, restou ao Poder Judiciario,
no contexto atual, o papel de determinar o cumprimento dos preceitos constitucio-
nais.

Nao se discute, no presente estudo, a importancia do Poder Judiciario para intervir,
quando provocado, para garantir o cumprimento das disposi¢coes legais e constitu-

® Considera-se como justiciabilidade, para efeitos deste estudo, o fendmeno segundo o qual o Direito
passa a definir-se de forma predominante n3do pela sua positividade, mas sim pela possibilidade de sub-
meter um comportamento a apreciacdo de um terceiro, no caso, o Poder Judiciario (GARAPON, 1998 p.
40-43).
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cionais. Isso porque a saude é um direito fundamental garantido pela Constituicdo
Federal de 1988, tendo em vista a sua relevancia como bem juridico essencial a ser
tutelado pelo Estado. A discussdo refere-se aos limites que devem ser obedecidos
na atuacdo do Judiciario, a fim de coibir as constantes praticas de ativismo judicial
e violacdo da interdependéncia e separacao entre os poderes constitucionalmente
estabelecidos.

Em relagdo, especificamente, ao direito fundamental a saide, em algumas decisdes
judiciais a serem avaliadas, considera-se que o Judiciario avangou em suas prerro-
gativas constitucionais de analisar e conferir a melhor solu¢ao possivel para um ca-
so concreto. Logo, os agentes judiciais passaram a exercer, de forma atipica, uma
funcdo inerente ao Poderes Legislativo, ao criar normas e regras especificas para
formulagdo de politicas publicas, e do Poder Executivo, ao conceder os mecanismos
para a execuc¢do da politica formulada e interferir em questdes atinentes ao orga-
mento publico.

Mesmo em decisdes que concedam, em um caso individual, um medicamento ou
tratamento especifico, o Poder Judiciario, ao deferir o pleito formulado por um ci-
dadao referente a tratamento de grande valor gera implicagdes nos or¢amentos
dos entes federativos. Esse fato ocasiona a transferéncia de recursos de uma coleti-
vidade que se beneficiaria com essa destinagdo para um individuo especifico, a fim
de cumprir com a decisao judicial (PEREIRA, 2015, p. 303).

A gestdo orcamentdaria deve atender a alguns principios basicos, dentre os quais se
destacam dois: 1) especificacdao, no sentido de que as despesas devem ser fixadas
de forma detalhada no or¢camento publico, a fim de atender-se ao dever de transpa-
réncia e analisar as possibilidades menos onerosas para os gastos publicos; 2)
equilibrio financeiro, o qual estabelece um equilibrio entre receita arrecadada e a
despesa realizada, inserido no exercicio financeiro ao qual se refere, de modo a re-
duzir ao minimo as eventuais insuficiéncias (CONTI, 2016, p. 72-73).

No entanto, ao serem fornecidos medicamentos e tratamentos médicos em cumpri-
mento a decisdo judicial proferida em a¢des individuais, verifica-se uma onerosida-
de excessiva ao or¢amento dos entes federativos, o que confronta com o principio
do equilibrio, bem como viola o principio da especificagdo, tendo em vista a realiza-
¢do de despesa destinada a finalidade néo prevista na Lei Orcamentaria Anual®®

0 planejamento orcamentario foi destinado pelo texto constitucional como de com-
peténcia do Poder Executivo, mediante a aprovac¢do do Poder Legislativo, de modo
a atender as prioridades da sociedade. A elaboragdo das diretrizes anuais, em re-

10 A Lei Orcamentaria Anual (LOA) é um planejamento que indica os valores e destinagdo dos gastos pu-
blicos no periodo de um ano, com base no valor total arrecadado pelos impostos. Na LOA, o governo de-
fine as metas e agGes a serem adotadas pelo Governo, a serem executadas pelos entes federativos. Nes-
se sentido dispde o artigo 22 da Lei 4.320/64: “a Lei do Orcamento contera a discriminagdo da receita e
despesa de forma a evidenciar a politica econdmica financeira e o programa de trabalho do Govérno,
obedecidos os principios de unidade universalidade e anualidade”.
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gra, reflete o juizo de discricionariedade do administrador publico, o qual deve
atentar-se para as prioridades de governo estabelecidas na Lei de Diretrizes Orca-
mentarias do ano a que se refere (PEREIRA, 2015, p.304).

Ao buscar o cumprimento de politicas publicas, o Judiciario acaba por reduzir o es-
paco discricionario de atuacdo do administrador. Cabe ressaltar que a administra-
¢do publica nao possui liberdade total e irrestrita para agir quanto as op¢des opor-
tunas e convenientes, de forma imune ao controle judicial, mas sim a competéncia
para agir conforme os ditames legais (QUEIROZ, 2011, p. 133). O controle a ser rea-
lizado no ambito judicial deve obedecer determinados limites, para que nao seja
extrapolada a sua esfera de atuagdo, em violacao ao principio da separac¢do dos po-
deres.

Do mesmo modo, ao proferir decisdo judicial de procedéncia quanto a concessao
de tratamentos médicos a serem custeados pelo Estado, o Judicidrio ndo leva em
consideracdo a politica publica vigente e demais aspectos extraprocessuais, aten-
tando-se apenas para as questdes endoprocessuais. Por conseguinte, prejudica-se
sobremaneira a atuacao do Executivo ao definir as prioridades em matéria de poli-
ticas publicas. A interferéncia excessiva do Judiciario nesse assunto faz com que a
administracdo seja obrigada a ajustar suas disponibilidades financeiras, retirando
recursos destinados a outros setores deficitarios e prejudicando, inclusive, a con-
cretizacdo dos direitos sociais. Assim, o Judiciario, ao judicializar as politicas publi-
cas de saude, atua indiretamente como gestor de recursos em face da escassez or-
camentaria (CARVALHO, 2010, p. 33-34).

Outrossim, conforme assevera Barroso, o juiz nem sempre detém as informacgdes
necessarias para analisar o caso, tendo em vista a interdisciplinaridade das deman-
das relacionadas ao direito a saude. H3, ainda, o problema do grande nimero de
acOesjudiciais que devem ser analisadas pelo Judiciario, o que ocasiona a auséncia
de tempo suficiente para conferir especial atencio a estas demandas.!!

Como exemplo de concessao judicial de medicamentos de alto custo, cita-se o caso
de um paciente que, em decorréncia de uma forma rara de anemia, recebe o medi-
camento Soliris (eculizumab) de forma gratuita pelo Sistema Unico de Satide, o que
gera um custo anual de R$800.000,00, sendo considerado o tratamento médico
mais caro da historia. Caso o medicamento nao fosse utilizado regularmente, o re-

1 pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) reuniu todas as demandas relacionadas a
judicializagdo da saude de natureza civel, sem contas as a¢Oes criminais, considerados os processos ajui-
zados até o dia 31/12/2016, em tramite no primeiro e segundo graus de jurisdi¢do, juizados especiais,
Superior Tribunal de Justica, Turmas Recursais e Turmas Regionais de Uniformiza¢do. Conforme os da-
dos obtidos, até o fim de 2016, consta um total de 1.346.931 demandas em tramitag¢do no Poder Judicia-
rio acerca do tema, relacionados a fornecimento de medicamentos, tratamentos médicos, assisténcia a
salde, entre outros. A conclusdo final do relatdrio indica que existe uma explosdo de novos processos
sobre a saude 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 a pesquisa, ver: CNJ. Judicializagdo da Satude no Bra-
sil: dados e experiéncias, 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arqui-
v0/2015/06/6781486daef02bc6ec8c1e491a565006.ppd>. Acesso em: 5 mai. 2018.
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sultado seria a morte do individuo. Entretanto, havia como alternativa a realizacao
de transplante de medula, muito mais barata em compara¢do ao medicamento im-
portado. Esse fato gera um embate entre o direito individual a saude e seus impac-
tos para a coletividade, tendo em vista a alocagao de recursos destinados ao cum-
primento da decisdo judicial.'?

A partir do caso exposto, torna-se possivel visualizar as injusticas distributivas que
as demandas judiciais ocasionam no or¢amento das politicas publicas, decorrentes
da falta de legitimidade democratica do Judiciario e auséncia de conhecimento téc-
nico para as decisdes nesses processos. Ao decidir quanto a garantia desse direito
em lides judiciais, o magistrado direciona o orgamento, ja escasso, para a realiza-
cdo de procedimentos médicos que, muitas vezes, estdo ainda em fase experimen-
tal (AVILA, 2018, p. 96).

Ademais, ha capacidades institucionais segundo as quais se argumenta que as cor-
tes judiciais ndo sdo as instancias mais adequadas para a andlise de questoes com-
plexas envolvendo o direito fundamental a saide. Nesse sentido, Komesar descre-
ve a capacidade institucional dos 6rgaos publicos com base em uma “analise insti-
tucional comparativa”, isto é, um juizo sobre quem, dentre os drgaos existentes,
possui a competéncia para o processo decisorio. Esse processo leva em considera-
¢do uma andlise interativa entre a politica, economia e o direito para impedir que,
em uma atuacgdo judicial isolada, outros atores possam demonstrar maior capacida-
de para implementar e executar as politicas publicas.

Ao analisar a capacidade das instituicoes para a realizacdo de determinados objeti-
vos, segundo o mesmo autor, deve-se levar em consideragdo as potencialidades re-
ais e efetivas dos 6rgaos em questao, verificando suas imperfeicoes e vicissitudes.
Antes de deslocar uma questdo de apreciacdo judicial para outros 6rgaos, como as

12 processo 0034026-16.2010.8.26.0053 (053.10.034026-4) (...) Cuida-se de mandado de seguranca im-
petrado por RAFAEL NOTARANGELI FAVARO objetivando o reconhecimento do seu direito liquido e cer-
to de receber o medicamento mencionado na inicial, por ser portador de HPN (hemiglobinuria paroxisti-
ca noturna), com base no artigo 196 da CF e no artigo 69, inciso |, d, da Lei Federal n2 8.080/90. (...) A se-
guranca deve ser concedida. Em primeiro lugar, convém dizer que o caso é muito peculiar, ja que o im-
petrante é portador de doenga extremamente rara, tanto que o medicamento que lhe foi prescrito é ti-
do como 6rfao, isto é, ndo é fabricado em condigdes normais de mercado pelas empresas farmacéuticas
por razGes econémicas (fl. 68). Nesse contexto fatico, a despeito do referido medicamento nao ter regis-
tro na ANVISA, mas estar autorizado pelos 6rgdos sanitdrios dos EUA e da Europa para o tratamento da
doenga do impetrante, como a prépria ANVISA informou, ele tem direito de recebe-lo, a luz do principio
da integralidade das a¢Ges e servicos de saude, incluindo a assisténcia farmacéutica, nos termos do arti-
go 196 da CF e do artigo 69, inciso |, d, da Lei Federal 8.080/90 (assisténcia terapéutica integral, inclusive
farmacéutica). De outro lado, o Estado de Sdo Paulo ndo demonstrou que o medicamento varfarina é in-
dicado para a doenga do impetrante. Pelo que consta no sitio da ANVISA, esse medicamento esta regis-
trado na categoria de anticoagulantes, ndo havendo, outrossim, qualquer informagdo técnica de que ele
tem eficacia semelhante ao soliris no tratamento da HPN, doenga rara, como vimos acima. Assim, den-
tro dos limites probatdrios do presente writ, é de rigor a concessdo da seguranca. Ante o exposto e o
gue mais consta dos autos, CONCEDO a seguranca, confirmando a liminar, para determinar que a autori-
dade impetrada fornega gratuitamente ao impetrante o medicamento mencionado na inicial, na quanti-
dade e enquanto dele necessitar, sempre sob prescricio médica, sob as penas da lei (SAO PAULO. Tribu-
nal de Justica de Sdo Paulo, 2015).
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instancias politicas, torna-se necessario analisar qual seria o ente adequado ao
qual caberia a decisao, conforme todas as complexidades e possiveis imperfeicdes
do 6rgao. Tal andlise ndo pode ser realizada de forma isolada no ambito juridico,
mas através de um didlogo com a politica e a economia, a fim de avaliar os custos
procedimentais e competéncias institucionais envolvidos (KOMESAR, 2001, p. 24).

Quanto ao reconhecimento de direito fundamental subjetivo a prestacdes'®, ga-
nhou destaque na doutrina e na jurisprudéncia o denominado “principio da reser-
va do possivel”. Conforme apontamSarlet e Figueiredo (2013, p. 29-30) “a efetivi-
dade dos direitos sociais a prestacdes materiais estaria sob a reserva das capacida-
des financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes
de prestacgdes financiadas pelos cofres publicos”, de modo que caberia ao legisla-
dor a decisao sobre a alocacao de recursos publicos. Nesse sentido, a concretizacao
desses direitos na esfera do Poder Judiciario, na auséncia de atuagdo legislativa, se-
ria uma afronta direta ao principio da separacao dos poderes.

Tendo em vista esse principio, a efetivacdo dos direitos fundamentais depende di-
retamente da disponibilidade de recursos por parte do Estado. Todos os direitos,
tanto os direitos de carater prestacional quanto os direitos de defesa, implicam em
determinados custos para o Estado. Assim, nenhum direito sera considerado abso-
luto, pois dependera da existéncia de recursos econémicos do poder publico para
serem realizados (HOLMES; SUSTEIN, 2011, p. 119-120).

Conforme sintetiza Galdino (2005, p. 336-339), ndo existem direitos propriamente
gratuitos, vez que, mesmo os direitos considerados pela doutrina tradicional ge-
ram custos positivos, o que impde ao ente estatal o dever de organizar a efetivacao
de determinadas garantias observando-se o planejamento or¢camentario.

Nessa linha de abordagem, serao citadas algumas decisoes judiciais proferidas pe-
los tribunais brasileiros, os quais, ultrapassando a competéncia constitucional de
julgar os casos concretos, estabeleceram critérios que deveriam ser tipicamente
definidos mediante lei editada pelo Poder Legislativo, criando, desse modo, novas
politicas publicas acerca do tema.

Em Santa Catarina, o Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas — IRDR n?
0302355-11.2014.8.24.0054/50000, apreciado pelo Tribunal de Justica de Santa
Catarina, em 09/11/2016, entendeu que para a concessao judicial de remédios ou
tratamentos constantes das listas oficiais do SUS, faz-se necessario, tio somente,

13 Entende-se como direitos fundamentais de carater subjetivo uma espécie de situacdo subjetiva que se
caracteriza principalmente pela possibilidade de pretensdo de um sujeito em relagdo a outro, sobre
aquilo que a norma dispde. Ha a jun¢do 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 préprio. Os direitos subjetivos a
prestacdes consistem, pois, na possibilidade de o sujeito exigir prestacGes em face de outro agente, co-
mo tratamentos médicos a fim de concretizar o direito a saude, prevista na Constituicdo como direito
fundamental e passivel de exigéncia por parte do individuo (REALE, 2002, p. 260).
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que seja atestado por médico e demonstrado que ocorreu a negacao no seu forneci-
mento pelos 6rgaos publicos de saude. De modo diverso, em se tratando de medica-
mento ou tratamento nao padronizado pelo SUS, devem ser observados, requisitos
adicionais, destacando-se a efetiva demonstracao de hipossuficiéncia financeira do
requerente.

INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDA REPETITIVA - IRDR.
SISTEMA UNICO DE SAUDE. DISPENSACAO DE MEDICAMENTOS E
TERAPIAS PELO PODER PUBLICO. DISTINCAO ENTRE FARMACOS
PADRONIZADOS DOS NAO COMPONENTES DAS LISTAGENS OFICI-
AIS DO SUS. NECESSARIA REPERCUSSAO NOS REQUISITOS IMPRES-
CINDIVEIS AO NASCIMENTO DA OBRIGACAO POSITIVA DO ESTA-
DO. 1. Teses Juridicas firmadas: 1.1 Para a concessao judicial de re-
médio ou tratamento constante do rol do SUS, devem ser conjuga-
dos os seguintes requisitos: (1) a necessidade do fArmaco persegui-
do e adequacio a enfermidade apresentada, atestada por médico;
(2) a demonstragio, por qualquer modo, de impossibilidade ou em-
pecilho a obtencao pela via administrativa (Tema 350 do STF). 1.2
Para a concessao judicial de fArmaco ou procedimento nao padroni-
zado pelo SUS, sdo requisitos imprescindiveis: (1) a efetiva demons-
tracdo de hipossuficiéncia financeira; (2) auséncia de politica publi-
ca destinada a enfermidade em questdo ou sua ineficiéncia, somada
a prova da necessidade do farmaco buscado por todos os meios, in-
clusive mediante pericia médica (SANTA CATARINA, 2016).

O Supremo Tribunal Federal (STF), durante decisao proferida em sede de Suspen-
sao de Tutela Antecipada (STA) n? 175, logo apds as discussodes sobre a concretiza-
¢do do direito a saide na Audiéncia Publica n? 4, também estabeleceu alguns requi-
sitos para a concessao de medicamentos e assisténcia farmacéutica na esfera judici-
al. Na ocasido, destacou-se que devem ser diferenciadas as situagdes em que ha
uma politica publica estatal que abrange a prestacao de sadde pleiteada pela parte,
hipdtese em que o judiciario deve intervir para o cumprimento da omissao ou pres-
tacdo ineficiente. Caso contrario, o juiz deve verificar se a prestacao de saude esta
prevista no rol do SUS ou se o tratamento é apenas experimental, caso em que o Es-
tado ndo esta obrigado a fornecer o tratamento (BRASIL, 2009).1*

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica, em recente decisao proferida
neste ano, entendeu que o poder publico é obrigado a fornecer medicamentos que
ndo constam no SUS, desde que presentes os seguintes requisitos: laudo médico
que comprove a necessidade do produto; incapacidade financeira do paciente e re-
gistro do medicamento perante a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVI-
SA). A decisao foi proferida pelo tribunal nos seguintes termos:

14 No mesmo sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso estabeleceu critérios para a concessdo de medica-
mentos na via judicial, para aqueles constantes ou ndo no rol do SUS, no RE n? 566.471, proferido em
28/09/2016, o qual se encontra atualmente suspenso.
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1. Caso dos autos: A ora recorrida, conforme consta do receituario e
do laudo médico (fls. 14-15, e-ST]), € portadora de glaucoma croni-
co bilateral (CID 440.1), necessitando fazer uso continuo de medica-
mentos (colirios: azorga 5 ml, glaub 5 ml e optive 15 ml), na forma
prescrita por médico em atendimento pelo Sistema Unico de Satde
- SUS. A Corte de origem entendeu que foi devidamente demonstra-
da a necessidade da ora recorrida em receber a medicagao pleitea-
da, bem como a auséncia de condi¢des financeiras para aquisicao
dos medicamentos. (..) 3. Tese afetada: Obrigatoriedade do poder
publico de fornecer medicamentos nio incorporados em atos nor-
mativos do SUS (Tema 106). Trata-se, portanto, exclusivamente do
fornecimento de medicamento, previsto no inciso I do art. 19-M da
Lei n. 8.080/1990, ndo se analisando os casos de outras alternativas
terapéuticas. 4. TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO CPC/2015. A
concessdo dos medicamentos nio incorporados em atos normativos
do SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos: (i)
Comprovacao, por meio de laudo médico fundamentado e circun-
stanciado expedido por médico que assiste o paciente, da imprescin-
dibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da inefica-
cia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo
SUS; (ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do medica-
mento prescrito; (iii) existéncia de registro na ANVISA do medica-
mento(BRASIL, 2018).

A partir da andlise desses casos, percebe-se 0 modo como o Poder Judiciario, ao
proferir decisdes judiciais estabelecendo critérios para a concessdao de medicamen-
tos pelo Estado, acaba por definir, de modo amplo, determinadas politicas publicas
que deveriam tradicionalmente ser definidas em lei. Ademais, é inegavel o impacto
que essas decisGes causam no or¢amento publico dos entes federativos, tendo em
vista que, com a determinacao de uma obrigacao para a concessdo de tratamentos
médicos, o Poder Publico deve, imediatamente, promover o cumprimento da or-
dem judicial.

Nesse contexto, Calabresi e Bobbit criam uma teoria asseveram que determinadas
decisOes proferidas pelos juizes podem caracterizar escolhas tragicas, partindo-se
de uma analise dos efeitos que essa decisdo provoca no contexto social, politico e
econdmico. Para os autores, existem algumas formas de escassez que tornam esco-
lhas particularmente dolorosas como necessarias, e essas escolhas podem ser con-
ceituadas como tragicas ou nao.

A escassez, em determinados casos, pode ser evitada para alguns bens fazendo-os
disponiveis no mercado. Porém, isso ndo se aplica a todos os bens, de modo que,
para alguns deles, a sociedade devera definir métodos de alocagao, o que pode oca-
sionar o beneficio de determinadas camadas sociais em detrimento a outras. Isso
pode ocasionar um conflito entre, de um lado, os valores em que a sociedade deter-
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mina os beneficiarios de determinadas distribuicdes e os limites da escassez e, de
outro lado, os valores morais que priorizam a vida e o bem-estar da populacao.

Pl

E nessa conjuntura que as escolhas tragicas se manifestam, ou seja, no momento
em que a sociedade tenta realizar alocacdes de modo a preservar os fundamentos
morais e sociais. Ha casos em que é possivel realizar uma escolha e, ao mesmo tem-
po, garantir os valores primordiais da sociedade, hipotese em que a escolha tragica
é substituida por uma alocag¢do que ndo gera contradi¢des morais. Caso contrario,
estar-se-a diante de uma escolha considerada tragica, ou seja, aquela que determi-
na a alocacao de recursos escassos a determinados destinatarios e, ao mesmo tem-
po, gera um conflito com os valores socialmente relevantes (BOBBIT; CALABRES],
1978, p. 18-20).

Aplicando-se este conceito ao tema estudado, conclui-se que, ao destinar determi-
nados recursos para a implementacdo e execuc¢do de politicas publicas, especial-
mente na area da saude, ocorre uma alocagdo de bens escassos a determinadas par-
celas sociais em detrimento a outras. Um juiz, ao decidir pela concessdo de deter-
minado medicamento a um individuo enfermo, realiza uma escolha tragica, pois os
mesmos recursos poderiam ser destinados a investimentos em hospitais ou medi-
das basicas de satide. Do mesmo modo, ao indeferir a concessio do mesmo medica-
mento, a escolha tragica é feita quando se decide tutelar o direito a satide para a co-
letividade e deixa-se de oferecer tratamento médico ao paciente enfermo, o que po-
de gerar uma consequéncia tragica, como a morte.

Do mesmo modo, constata-se que muitas vezes essas escolhas tragicas sao realiza-
das pelo Poder Judiciario, quando deveriam ser feitas em um espaco democratico e
que represente os interesses da sociedade: o Parlamento. Compete ao Poder Legis-
lativo realizar as opg¢oes politicas quanto a receitas e gastos publicos para a concre-
tizacdo das politicas publicas imprescindiveis para a realizagdo dos ideais da socie-
dade.

As escolhas tragicas referem-se, sobretudo, a impossibilidade econémica de o Po-
der Publico atender a todas as necessidades da sociedade. Diante desse cendrio, as
decisoOes alocativas de natureza tragica envolvem um processo de custos, tendo em
vista que nao existem direitos fundamentais nem politicas publicas sem custos pa-
ra a sua efetivacdo (BOBBIT; CALABRESI, 1978, p. 131-133).

A partir do exposto, é questionavel a atuacao do Poder Judicidrio diante de deci-
sdes proferidas que afetam diretamente politicas publicas relacionadas a efetiva-
¢do do direito fundamental a saide. Ao impor ao Estado o cumprimento de uma de-
cisdo concedendo a um individuo isoladamente um tratamento de alto custo, sdo
deslocados recursos publicos que, de outro modo, poderiam ser destinados a cole-
tividade. A atuagdo judicial em questdes envolvendo a concessdo de tratamentos
meédicos a individuos que os pleiteiam mostra-se perigosa, ao trazer constantes in-
segurangas para a fruicao coletiva do direito a satde.
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5. Conclusao

A saude é um direito fundamental com expressa disposi¢do constitucional, estendi-
do a todos aqueles que necessitam do amparo do Estado, de modo universal, iguali-
tario e gratuito. Contudo, os entes estatais possuem, por um lado, uma limitagao or-
camentaria de recursos publicos e, por outro, o dever de atender de forma igualita-
ria a toda a coletividade, mediante a efetivacao de politicas publicas.

Entretanto, atualmente intensificou-se um protagonismo judicial que convergiu pa-
ra uma judicializa¢do das decisdes politicas, em que o Poder Judiciario passou a de-
cidir e exigir que os entes estatais realizem presta¢des positivas de direitos funda-
mentais. Ocorre que as decisoes judiciais que procuram dar concretude a cada caso
individualmente conflitam com os direitos fundamentais da sociedade, consideran-
do que os recursos sdo escassos e ha necessidade de o Estado atender igualitaria-
mente as demandas sociais.

A atuacdo do Judiciario é medida extremamente necessaria para situacdes em que
o Estado é omisso ou negligente no atendimento das necessidades publicas. De mo-
do diverso, ao proferir decisdes judiciais que acabam por ultrapassar a sua esfera
de decisao, o Judiciario define regras e condutas que, em geral, deveriam estar pre-
vistas em lei e normas infralegais pelos Poderes Legislativo e Executivo, o que aten-
ta contra a autonomia dos poderes e prejudica o processo de fortalecimento da de-
mocracia brasileira.

Desse modo, apesar de se considerar justa a protecao judicial conferida ao particu-
lar que nado recebe o amparo estatal, diante de pedido relacionado ao direito a sau-
de, é inegavel que a auséncia de parametros concretos e delineados de forma a pro-
porcionar solugdes igualitarias, tem conduzido a um estado de descontrole, se con-
siderado que a fruicdo deste direito por pessoas individualizadas afeta o direito de
todos.

Nessa linha, considerando que a competéncia para regular o modo e limites do de-
ver do Estado de implementar o direito fundamental a saide a todos é do Poder Le-
gislativo, entende-se que lhe cabe a prerrogativa de instrumentalizar condig¢oes ju-
ridicas, mediante lei, para que o Poder Executivo lhe dé efetividade, mas sem des-
considerar a igualdade de tratamento, diante do direito da coletividade. Em conse-
quéncia, a atuacdo do Poder Judicidrio deveria circunscrever-se as situacées em
que ha flagrante desrespeito do Estado com o seu dever constitucional de presta-
cdo de politicas publicas de saude.

O tema é complexo e nao existem respostas simples para a sua resolucdo. Porém, é
preciso reconhecer que se, por um lado, a atuacao do Poder Judiciario tem solucio-
nado problemas individuais de pessoas que necessitam do amparo do Estado, por
outro, causou um desequilibrio nas contas publicas, permitindo que aqueles que
conseguem ter acesso ao Judiciario sejam favorecidos em detrimento de todos.
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Encerra-se com a percep¢ao de que uma alternativa viavel para auxiliar na solucao
do problema proposto é estabelecer critérios objetivos, por meio da edicdo de leis
pelo Poder Legislativo, a fim de regular o procedimento e demais regras basicas pa-
ra a concessdo de medicamentos e tratamentos médicos na via judicial. Caso con-
trario, o ativismo judicial constituird nada mais que uma escolha tragica feita pelo
Estado, tendo em vista que a auséncia de uma regulacao por meio de lei emanada
do poder competente produz mais maleficios do que beneficios
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