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Judicializacao do Direito a Saude: entraves entre

Estado e Sociedade
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Resumo: O acesso aos direitos fundamentais elencados no artigo 5° da Constituicdo da Repuiblica
Federativa do Brasil/1988 é uma das estruturas basilares do nosso Estado Democridtico Brasileiro.
Entre esses direitos, estd a saude. Partindo do proprio diploma constitucional em seu artigo 196,
incumbe-se ao Estado o dever de promover agées que visem a garantia do aludido direito,
entretanto, a sua conduta omissiva acaba por inviabilizar o acesso ao direito a saude. A
Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil traz, em seu artigo 196: A satide é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio ds agoes e servigos para sua promogao,
protegdo e recuperagio. Entretanto, embora expresso o compromisso/dever, é crescente o niimero de
agoes que ingressam no Judicidrio na tentativa de que se cumpra a obrigagdo de fazer por parte do
Estado. Essas agoes visam, principalmente, ao fornecimento de medicamentos (em geral de alto
custo) e o custeio de cirurgias. Sob esse ponto, o Estado, ndo raras vezes, manifesta que o ndo
cumprimento da obrigagdo legal/constitucional, advém da reserva do possivel ou natureza
programatica dos direitos sociais ou a separagio de poderes. Porém, o Supremo Tribunal Federal
reconhece que ndo é possivel que tal argumento seja utilizado quando se trata da garantia de direitos
fundamentais. Assim, conforme jurisprudéncia do STF: “Consolidou-se a jurisprudéncia desta
Corte no sentido de que, embora o art. 196 da Constituicdo de 1988 traga norma de cardter
programatico, o Municipio ndo pode furtar-se do dever de propiciar os meios necessarios ao gozo do
direito a saude por todos os cidaddos. Se uma pessoa necessita, para garantir o seu direito a satide,
de tratamento médico adequado, é dever soliddrio da Unido, do Estado e do Municipio providencid-
lo”. [AI 550.530 AgR, rel. min. Joaquim Barbosa, j. 26-6-2012, 2* T, DJE de 16-8-2012.]. Além disso,
como diz George Marmelstein Lima: “As primeiras decisoes do STF sobre o assunto sio do final dos
anos 1990 e envolviam o fornecimento do coquetel de medicamentos para os portadores de HIV. A
partir de 2000, consolidou-se de vez a ideia de que os juizes podem obrigar o poder publico a adotar
medidas para implementar o direito a satde, seja num nivel individual, seja num nivel coletivo”.
Nesse sentido, compreende-se que o Estado, através da sua omissdo, traz barreiras para o pleno
acesso ao aludido direito, impondo ao cidaddo que ingresse na via judicial para que tenha a
pretensdo de obter a resposta para o litigio. Entretanto, um dos problemas que essa judicializagdo
da satide acarreta é a prioridade no atendimento do paciente que obteve uma ordem judicial
favoravel, o que impulsiona, cada vez mais aumento do niimero de agdes relacionadas a temdtica
que sdo ingressadas perante o Judicidrio. Desse modo, mostra-se extremamente relevante o didlogo
interdisciplinar entre profissionais do Direito, da Satide e da Gestdo Publica, a fim de desenvolver
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mecanismos que possibilitem o efetivo acesso ao direito a saude longe da optica judicial,
exclusivamente. Ao contrdrio, a garantia de tal direito, como bem orienta o art. 196 da CRFB/88
passa pela implementagio de politicas puiblicas pelo Estado.
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INTRODUCAO

O acesso aos direitos fundamentais elencados no artigo 5° da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil/1988 é uma das estruturas basilares do nosso Estado
Democratico Brasileiro. Entre esses direitos, esta a saude. Partindo do préprio diploma
constitucional em seu artigo 196, incumbe-se ao Estado o dever de promover a¢des que

visem a garantia do aludido direito, entretanto, a sua conduta omissiva acaba por
inviabilizar o acesso ao direito a saude.

1. DA METODOLOGIA EMPREGADA

O presente trabalho é fruto das discussdes que ocorreram em decorréncia do estagio
no 6rgao judiciario. Assim, assessoras cordialmente disponibilizavam artigos e decisoes
para estimular esse debate que, ndo raras vezes é simplificado pela ponderagiao de
principios, em que ha o entrave entre direito a saide e reserva do possivel (falta de receita
disponivel para efetivar direitos). Além disso, o debate foi trazido aos professores da
universidade, que indicaram pessoas atuantes na area frente ao tema. A partir de entao,
com o didlogo desenvolvido com desembargadores e profissionais da saude, houve
indicagdo de extensa lista bibliografica, o que possibilitou uma andlise tedrica quanto ao
assunto.

Entretanto, em virtude da proprias conversas e material de leitura indicado, houve
um redirecionamento da pesquisa no sentido de que um tema que é extremamente
minorado (politicas publicas voltadas para a satude) deve tomar o centro da discussdo,
pois é em boa medida pela auséncia dela, ou ma execucao, que o efeito de judicializa¢ao
faz-se presente e ganha destaque.

2. ESTADO COMO AGENTE QUE PROMOVE O DIREITO A SAUDE?

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil traz, em seu artigo 196: “A satude
é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
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visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as agdes e servigos para sua promo¢ao, protecao e recuperagio’.

Entretanto, embora expresso o compromisso/dever, é crescente o nimero de agdes
que ingressam no Judicidrio na tentativa de que se cumpra a obrigagao de fazer por parte
do Estado. Essas agdes visam, principalmente, ao fornecimento de medicamentos (em
geral de alto custo) e o custeio de intervengdes cirurgicas. Sob esse ponto, o Estado, nao
raras vezes, manifesta que o ndo cumprimento da obrigagao legal/constitucional, advém
da reserva do possivel ou natureza programatica dos direitos sociais ou a separagao de
poderes. Porém, o Supremo Tribunal Federal reconhece que ndo é possivel que tal
argumento seja utilizado quando se trata da garantia de direitos fundamentais.

Assim, conforme jurisprudéncia do STF:

Consolidou-se a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que, embora
o art. 196 da Constitui¢ao de 1988 traga norma de carater programatico,
0 Municipio nao pode furtar-se do dever de propiciar os meios
necessarios ao gozo do direito a satide por todos os cidadaos. Se uma
pessoa necessita, para garantir o seu direito a saude, de tratamento
médico adequado, é dever solidario da Unido, do Estado e do Municipio
providencia-lo. [AI 550.530 AgR, rel. min. Joaquim Barbosa, j. 26-6-
2012, 22 T, DJE de 16-8-2012.]

Além disso, como diz George Marmelstein Lima:

As primeiras decisdes do STF sobre o assunto sdo do final dos anos 1990
e envolviam o fornecimento do coquetel de medicamentos para os
portadores de HIV. A partir de 2000, consolidou-se de vez a ideia de
que os juizes podem obrigar o poder publico a adotar medidas para
implementar o direito a saude, seja num nivel individual, seja num nivel
coletivo.

Nesse ponto, é preciso reiterar que é preciso desconstruir essa ideia de que a ordem
judicial seja o primeiro passo para efetivar o direito a saude, ao contrario, deveria ser
mecanismo excepcional.

3. POLITICAS PUBLICAS X ORDEM JUDICIAL

A rigor do que traz o artigo 196 da CRFB/88, o Estado deve efetivar o direito a satde
através das Politicas Publicas e ndo mediante intervencdo na esfera judicial. Nesse ponto,
ha de se falar de uma interferéncia na logica da Competéncia. Nao é possivel conceber
que o Judicidrio como regra supra a omissao/md administragio do gestor publico. Cabe
ao Poder Publico planejar, desenvolver e executar politicas publicas voltadas a efetivagao
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do direito a saude, enquanto direito fundamental disposto no artigo 5° da Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil, de 1988. Entretanto, o Judicidrio deveria analisar
justamente a conduta do gestor publico para responsabilizd-lo nos casos omissivos,
delimitando o parametro de conduta esperada.

Em suma, ndo hd que se delegar ao poder judicidrio fungdo que é definida
constitucionalmente como do poder legislativo e executivo.

4. PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

Em sua contestagdo frente a lide, o Estado (em geral o municipio) justifica sua
inércia em virtude do Principio da Reserva do Possivel. Para tanto, faz-se necessario a
conceituagio do aludido principio. Conforme define Patricia Gomes Ribeiro (2011): “Tal
principio consiste na garantia dos direitos ja previstos no ordenamento juridico, desde
que existentes os recursos publicos correlatos.”

Além disso, a referida autora destaca:

Assim, conforme exposto em linhas pretéritas, a reserva do possivel
deve estar em sintonia com a dignidade da pessoa humana que nao pode
ser maculada, ante a alegacdo de falta de previsdo or¢amentdria, sob
pena de violagao aos fundamentos encartados na Constitui¢ao Cidada.

Nas palavras de Bernardo Gongalves Fernandes (2017, p. 717):

(...) percebemos que, na verdade, toda a discussdo sobre a reserva do
possivel ou do minimo existencial esta posta para mascarar o problema
da escolha politica quanto a alocagdo de recursos or¢amentarios levada
a cabo pelos Poderes Executivo e Legislativo. Oculta-se, na verdade, a
inexisténcia de qualquer programa politico, a curto, médio e longo
prazo, voltado para as acdes sociais.

Desse modo, atentando-se para a ideia trazida pelo autor, ndo ha de se reduzir o
debate ao argumento simplista de falta de condi¢des de fazé-lo (Reserva do Possivel), pois
ta] fato apenas ressalta o desinteresse do Poder Publico em cumprir os preceitos da nossa
Constituicdo. Assim, ha de aprofundar a discussio frente as novas perguntas que surgem:
por que ha o desinteresse em realizar politicas publicas voltadas a saude? Como
responsabilizar o gestor ptblico omisso?
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5. DA NECESSIDADE DE DISCUSSAO ACERCA DA TEMATICA

Com a nossa visao recente de que é mais facil ingressar em juizo, os tribunais estao
cada vez mais repletos de demandas para apresentar uma solucdo a lide. Assim, essa
grande quantidade de a¢des tem gerado como consequéncia a morosidade no nosso
sistema judicidrio. Como afirma Patricia Gomes Ribeiro:

A saude, como direito de natureza subjetiva publica, deve ser garantida
pelo Estado mediante condutas positivas. A partir dessa premissa e,
mediante as inumeras demandas judiciais hodiernamente em trdmite
nos tribunais patrios pleiteando o fornecimento de medicamentos,
exames ou tratamentos de satide, constata-se que o cidaddo deseja a
concretizagdo, por meio do Poder Judiciario, de direitos fundamentais
previstos na Constitui¢ao Federal de 1988.

Desse modo, torna-se extremamente necessario desconstruir essa ideia que a
discussdo deve passar, primeiramente pela via judicial. Ademais, ndo ha também como
conceber que um referido estado/municipio cumpra o seu dever constituicio de efetivar
o direito a saude apenas pela imposi¢io judicial, enquanto deveria fazé-lo,
espontaneamente, através de politicas publicas, como orienta o préprio artigo 196 da
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil/88.

Além disso, vale ressaltar o aspecto democratico por detras das decisdes judiciais.
Nas palavras de Bernardo Gongalves Fernandes (2017, p. 718):

(...) os magistrados acabam com suas sentencas “herdicas” olvidando-
se da racionalidade comunicativa (democratica) de suas decisdes.
Mesmo que o fagam tomados pelas melhores das intengdes, isso nao é
suficiente se tais decisdes carecem de legitimidade. Apenas a abertura
para discussao em espago institucional préprio - e este, nem de longe, é
o Judicidario - a questdo pode receber melhores contornos e
delineamentos.

Nesse sentido, o autor frisa que o magistrado ndo pode se esquecer da finitude dos
recursos publicos, que é fator extremamente relevante para que a sentenca a ser elaborada
venha a produzir os efeitos esperados. Por fim, reitera que o Judiciario ndo é o local ideal
para se enfrentar essas questoes.

6. CRITICA A JUDICIALIZACAO EXCESSIVA

Entretanto, um dos problemas que essa judicializagdo da satude acarreta é a
prioridade no atendimento do paciente que obteve uma ordem judicial favoravel, o que
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impulsiona cada vez mais aumento do numero de agdes relacionadas a tematica que sao
ingressadas perante o Judicidrio. Nesse sentido, o préprio Tribunal de Justica de Minas
Gerais montou um relatério para apresentar a evolugdo do nimero de agdes nesse
sentido, tendo como foco o periodo compreendido entre 2015 e margo de 2017,
separando a analise entre setor publico e privado.

Ademais, nas proprias palavras do Ministro Luis Roberto Barroso (p. 25-26):

Quando ha alguma decisao judicial determinando a entrega imediata de
medicamentos, frequentemente o Governo retira o farmaco do
programa, desatendendo a um paciente que o recebia regularmente,
para entregd-lo ao litigante individual que obteve a decisao favoravel.
Tais decisoes privariam a Administra¢do da capacidade de se planejar,
comprometendo a eficiéncia administrativa no atendimento ao
cidadao.

Além desses apontamentos, ha de se falar da critica no sentido da legitimidade do

Poder Judicidrio para enfrentar essas demandas, pois é o 6rgao que nao é eleito pelo povo.

7. REFLEXOS DA JUDUCIALIZACAO NO AMBITO DO SISTEMA
UNICO DE SAUDE (SUS)

O Sistema Unico de Satde (SUS) é regulado pela Lei n° 8.080/1990, que estabelece
as diretrizes da promogéo e acesso ao direito a Saude. Além do que estd previsto no art.

198 da Constituicao Federal, ha outros principios norteadores, entre os quais estio a
Universalidade, que define que € objetivo do referido sistema possibilitar a todos o uso
desses servicos, conforme orienta art. 7°, inciso I da aludida legislagdo “universalidade de
acesso aos servigos de saude em todos os niveis de assisténcia”. Além deste principio hd a
Integralidade, disposta no inciso II no mesmo artigo “integralidade de assisténcia,
entendida como conjunto articulado e continuo das agdes e servigos preventivos e
curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de
complexidade do sistema”.

Ademais, no referido dispositivo legal ha defini¢do da descentralizagdo, a fim de que
as politicas publicas sejam desenvolvidas levando em consideragao as especificidades de
cada regido. Assim, ainda que haja essa especializagio da atuagdo, o SUS atuard
garantindo recursos para servicos de aten¢do primaria, secundaria e tercidria. Nesse
ponto, o aludido sistema visa ndo s6 garantir acesso aos servi¢os para o doente e o doente
grave, mas atuar visando a prevencao de doengas. Entretanto, em relatos obtidos através
dos debates com profissionais da saude (do setor publico), quando a sentenca que
determina o fornecimento de medicamento ou custeio de procedimento cirtrgico chega,
hé o desvio de parte do recurso destinado ao setor primario (preven¢ao) para o setor
secundario/terciario. Ademais, rompe-se, portanto a propria logica ja pré-estabelecida
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nos hospitais, qual seja, a ordem de destina¢do de medicamento ou procedimento esta
vinculada a uma lista interna, entretanto, ha com a sentenga uma quebra nessa lista.

Desse modo, sendo o SUS, um sistema que tem uma logica pré determinada, com o
objetivo de promover o investimento em prevencédo, depois em cuidados secundarios e
por fim, tercidrios, havera a inversao dessa logica.

CONCLUSAO

Nesse sentido, compreende-se que o Estado, através da sua omissdo em desenvolver
politicas publicas, traz barreiras para o pleno acesso ao aludido direito, impondo ao
cidadao que ingresse na via judicial para que tenha a pretensao de obter a resposta para o
litigio.

Desse modo, mostra-se extremamente relevante o didlogo interdisciplinar entre
profissionais do Direito, da Saude e da Gestdo Publica, a fim de desenvolver mecanismos
que possibilitem o efetivo acesso ao direito a satde longe da Optica judicial,
exclusivamente. Ao contrario, a garantia de tal direito, como bem orienta o art. 196 da
CRFB/88 passa pela implementagido de politicas ptblicas pelo Estado.
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