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RESUMO

Este trabalho académico abordara a judicializagdo da saude no Brasil, bem como
proporcionar uma melhor compreenséo acerca do fendmeno Ativismo Judicial, e
posteriormente verificar suas consequéncias relacionadas a tutela antecipada pelo
Estado. E de fundamental importancia compreender as dificuldades encontradas na
prestacdo de salde no Brasil e fixar parametros que possam nortear a atuacdo do
Judiciario na efetivacdo do direito a satde, a fim de que o Judiciario ndo ultrapasse as
suas competéncias atribuidas e viole as competéncias dos demais Poderes. Alem disso,
é crucial tratar desse fendmeno relativamente recente, e que vem ganhando forca em
nossa sociedade, sendo considerado por muitos doutrinadores como um risco para a
democracia nacional.
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INTRODUCAO

O direito a salde esta previsto em nossa Constituicdo e é considerado atualmente
um direito fundamental, sendo, portanto, protegido pelo ordenamento brasileiro contra
qualquer forma de agressdo, inclusive do proprio Poder Publico. Entretanto, por conta
do fendmeno do Ativismo Judiciario, a protecdo efetiva de tal direito tem gerado
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inimeras consequéncias no que tange a administracdo publica e a separacao de poderes,

principios inerentes ao constitucionalismo.

A partir do momento em que as decisdes emanadas pelo Poder Judiciario passam
a ignorar o funcionamento do Sistema de Salde e outros aspectos de grande relevancia,

gera prejuizos evidentes as determinagdes publicas de saude.
1 Contextualizacao

O ativismo judicial, expressa uma postura do intérprete, um modo proativo e
expansivo de interpretar a Constituicdo, potencializando o sentido e alcance de suas
normas, para ir além do legislador ordindrio (BARROSO, 2009, p.12). Quando isso
ocorre, consequentemente ha um risco par para a organizacdo publica. 1sso acontece
porque 0s membros que compde o Judiciario ndo sdo eleitos pelo povo, ao contrario dos
legisladores e, ao desconsiderarem as regras estabelecidas pelos representantes
legitimos da populacédo, isso gera um grande risco para a legitimidade democratica.
Causa risco para a organizacdo publica por conta da falta de capacidade institucional do

Poder Judiciario ao tomar decisdes acerca de determinadas matérias.

Ora, ndo se pode confundir ativismo judicial com o fendmeno da
judicializacdo, uma vez que, apesar serem semelhantes, ndo representam a mesma coisa.
Luis Roberto Barroso (2010, p.3), faz a diferenciacdo entre a “judicializacao” das
questBes politicas e o “ativismo judicial”: Judicializagdo significa que questdes
relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater
final, pelo Poder Judiciario, enquanto que o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de
um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo. Normalmente o ativismo

se instala em situacGes nas quais o Legislativo é omisso.

O STF, é o precursor do fenémeno do Ativismo Judicial no Brasil e, assim
como os demais 6rgaos de clpula do Poder Judiciario, vem protagonizando uma funcao
central na tomada de decisdes sobre diversas questdes relacionadas a politicas publicas,
gerando polémica no meio académico (MATTOS; SOUZA, 2009, p.1). Esse, ndo julga
partindo das leis, mas sim age a partir do caso concreto na busca por solucdes préticas.
Compete analisar, neste viés, o instrumento da tutela antecipada, que ao garantir a

antecipacdo daquilo que sO seria obtido no fim de um processo demorado, e



salvaguardar o direito material e a integridade fisica/ psiquica do reclamante, ndo deixa

de ser uma forma de Ativismo Judicial.

2 O direito fundamental a saude e a busca pela efetivacéo das politicas publicas de

saude

Os direitos fundamentais sdo valores positivados e presentes na Constituicao
Brasileira, e formam o nucleo essencial do nosso ordenamento. Esses estdo presentes
expressamente no art. 5° da CRFB/88, e implicitamente em todo o texto da
Constituicdo. Assim, cabe aos Poderes, especialmente o Judiciario, promover a
efetivacdo dos direitos fundamentais. Ora, a salde € um direito fundamental, assim
como o direito a vida, e consequentemente a sua efetivacdo estd vinculada a propria
dignidade humana, sendo que a defesa da dignidade humana e do seu direito a vida com

salde, é o proprio reconhecimento de sua exigibilidade (LIMA, 2010).

O direito a vida é condigdo necessaria para o exercicio dos demais direitos,
sendo que este e o direito a salde estdo ligados indiretamente, uma vez que, este tltimo
¢ condicdo minima para a sobrevivéncia do homem. Consoante o entendimento de
Herrera (2009, p. 81-82), embora o direito a salde ndo esteja consagrado entre 0s
direitos fundamentais ele indiscutivelmente representa uma categoria dos direitos
fundamentais, visto que, o cumprimento dos direitos fundamentais esta inevitavelmente
ligado ao cumprimento dos programas sociais de satde. Ainda, todos os direitos sociais

séo de certa forma, direitos fundamentais, mesmo que indiretamente.

Assim, o individuo esta autorizado a recorrer ao Estado, a fim de suprir suas
necessidades basicas. Nesse contexto, ainda consoante Herrera (2009, p. 77) as politicas
publicas estdo invariavelmente ligadas a efetivacdo desses direitos, na medida em que
tais politicas se refletem na realizacdo de normas constitucionais programaticas que
contemplam dispositivos de largo espectro e de notavel densidade eficacial, a exemplo
dos artigos 6° e 196* da Constituicéo Federal/88.

* Art. 6° S#o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicéo.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
Servicos para sua promocao, protecao e recuperagéo.



Partindo do entendimento de Ingo Wolfgang Scarlet (2003, p. 313) €
possivel perceber o inquestionavel carater de direito fundamental que o direito a saude
possui, configurando um direito social fundamental juntamente com os outros direitos
como a assisténcia social, por exemplo. O direito a vida deve ser interpretado com base
no principio da dignidade humana que, por sua vez, pressupde ter direito, com o direito
a saude. Contudo, de acordo com Herrera (2009, p.82) ainda que a Constituicao
Brasileira assegure aos individuos que a satde € um dever do Estado, teorias surgem no
sentido de limitar esse direito fundamental, na contraméo do que decidiu 0 STJ em sede
cautelar (n® 15.581-SP). Assim, o direito a saude encontra limites na chamada “reserva
do possivel”, uma vez que, o poder estatal buscard promover a efetivacao dos direitos
fundamentais, e consequentemente sociais, dentro de suas reservas orcamentarias.

No que se refere a salde publica, ha limitacdes fisicas, financeiras e diversos
outros fatores que interferem na apreensdo da realidade, e que muitas vezes
estdo além da percepcdo dos juizes, sendo necessério diversos debates e
instrumentos de apoio aperfeicoados, a fim de se preservar a seguranca

juridica e a justica nas decisdes tomadas pelo Judiciario. (GUIMARAES;
WILTZEL, 2010, p.223)

A conservacao e a promocgado dos direitos fundamentais, € uma condicdo de
funcionamento do constitucionalismo democrético, a intervencdo do Judiciario, nesses
casos, suprindo uma omissdo legislativa ou invalidando uma lei inconstitucional, da-se a
favor e ndo contra a democracia; (BARROSO, 2009, p. 11). No entanto, deve agir

dentro das possibilidades e dos limites estabelecidos pelo nosso ordenamento juridico.

3 Efetivacdo do direito a saude mediante o Poder Judiciario

A busca pela efetividade do direito a satde levantou inimeros debates e tem
ganhado grande importancia, fazendo com que os aplicadores do direito se
familiarizassem com temas relacionados a politicas publicas de saude, bem como com a
capacidade institucional. Ainda, esse fendmeno vem compelindo gestores publicos de
salde a trabalharem com a garantia efetiva deste direito, em cada caso individual
apresentado, através de uma determinacdo procedente do Poder Judiciario que, muitas
vezes, contrasta com a politica estabelecida em mateéria de assisténcia a salde e com a
prépria légica de funcionamento do sistema politico (MARQUES, 2008, p.65).

Tem-se aqui, a necessidade de efetivagdo das politicas publicas de saude,

através da figura da tutela antecipada, em caso em que 0s medicamentos sao essenciais,



e tem por finalidade resguardar a integridade da saude do autor da acdo na justica que
vise a concessdo de medicamentos.

A tutela antecipada, segundo Katiane Kirchhoff (2010) surgiu com a
necessidade de uma prestacdo jurisdicional mais célere, quando se fez necessaria a
criagdo de um instituto que pudesse combater a morosidade e o0 6nus do tempo no
processo, assim se estaria contribuindo para uma eficicia imediata nas decisdes
judiciais. Objetivando “combater os males do tempo no processo, surgindo entdo, em
resposta a isso, a tutela antecipada, que passaria a adiantar os efeitos finais do processo
em carater revogavel, provisorio e satisfativo” (KIRCHHOFF, 2010).

DIREITO A SAUDE Fornecimento de medicamento Texto constitucional
garantidor da aparéncia do bom direito Presuncdo de urgéncia, sob risco de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo Cabiveis 0s requisitos para a
concessdo da medida liminar em primeira instancia Nao é razoavel penalizar
o0 cidaddo com a angustiante incerteza referente & demora e ao desfecho do
processo judicial, quando € a sua salde que esta em jogo Agravo de
instrumento ndo provido. Texto constitucional (4938483020108260000 SP
0493848-30.2010.8.26.0000, Relator: Fermino Magnani Filho, Data de

Julgamento: 14/03/2011, 5% Camara de Direito Publico, Data de Publica¢éo:
21/03/2011).

Ora, ndo ¢ legitimo desconsiderar que, muitas vezes a livre distribuicdo de
medicamentos e tratamentos por parte de judicidrio acarreta na desestruturacdo do
Sistema Unico de Saude, uma vez que, os aplicadores do direito, na busca pela
efetivacdo de direito a saude, acabam desconsiderando em suas decisbes a estrutura
interna do SUS e plano orcamentario institucional. Cabe ressaltar que, consoante o
exposto pelo Relator e Ministro Gilmar Mendes em uma audiéncia publica de salde,
realizada dia 6 de maio de 2009, tratando das Politicas Pdblicas De Salde —

Integralidade Do Sistema:

E incontestavel que, além da necessidade de se distribuirem recursos
naturalmente escassos por meio de critérios distributivos, a prépria evolucéo
da medicina impde um viés programatico ao direito a salde, sendo que
compatibilizar a necessidade de distribuicdo de recursos escassos com a

diretriz de buscar o atendimento integral em satde, é um grande desafio.

Assim, de acordo com cada caso concreto, devem ser postos 0s meios a
disposi¢éo dos juizes, capazes de balizar a sua decisdo, bem como, de acordo com cada

processo que o direito individual a satde deve ser confrontado com o direito coletivo e



com a politica publica estabelecida em matéria de saude, por meio de provas e saberes

técnicos necessarios para discutir cada caso concreto (MARQUES, 2008, p.67).
4 Tutela antecipada e suas consequéncias para a administracao publica

Os trés Poderes da Republica interpretam a Constituicdo, e sua atuagao deve
respeitar os valores e promover os fins nela previstos (BARROSO, 2009, p.11).
Entretanto, muitas vezes o poder Judiciario ao intervir tomando decisbes emocionais em
se tratando de matéria de saude, como por exemplo, no caso da tutela antecipada e o
fornecimento de terapias, pbem em risco as politicas publicas de saude e a
administragdo, desorganizando a estrutura interna do SUS e comprometendo 0s recursos
escassos destinados a satde publica. Assim, o Judiciario quase sempre esta autorizado a
agir visando a efetivacdo dos direito fundamentais, nesse caso, o direito a saude, mas s
deve interferir apos realizar uma avaliacdo criteriosa acerca da capacidade institucional
e das demais variaveis envolvidas, bem como, se em relagdo a matéria tratada no caso a
ser julgado, outra entidade ndo seria mais qualificada que o proprio Poder Judiciario
para decidir.

Segundo Karina de Mattos e Gelson de Souza (2010, p.4), € possivel
visualizar inimeros beneficios da atuacdo pré-ativa do Poder Judiciario, como um
atendimento mais efetivo as demandas sociais e com melhorias significativas na
distribuicdo préatica da Justica. Entretanto, muitas vezes, o Judiciario, na tentativa de
garantir o direito a salde, extrapola limites constitucionalmente estabelecidos e acaba
desequilibrando “todo um sistema de prestagdo destes servigcos, concedendo privilégios
a alguns poucos jurisdicionados que logram éxito em suas medidas de urgéncia em
detrimento dos demais cidaddos que ndo se socorrem da intervengdo jurisdicional”
(MATTOS, SOUZA, 2010, p.5).

Temos, portanto, um dilema que é encontrar “a justa medida, para que 0 juiz ndo
seja inerte, mas também ndo substitua a atividade das partes e extrapole suas funcdes
constitucionais” (MATTOS, SOUZA, 2010, p.4). Dessa maneira, em se tratando de
ativismo judicial, o essencial ndo é saber se o Judiciario deve ou ndo assumir papel
ativo e autdbnomo na elaboracdo do direito, mas determinar de que maneira e em que
limites se dara essa colaboragdo (COELHO, 2010).

E nesse contexto, que se insere a discussdo sobre os limites da tutela

jurisdicional relacionada as agdes de fornecimento de medicamentos e tratamentos



médicos por parte do Estado, seja em sua esfera federal, estadual ou municipal
(MATTQOS, SOUZA, 2010, p. 4-5). Nesse viés, o direito a saude, assim como toda e
qualquer lei, para ser efetivo precisa de consisténcia judicial. O Judiciario é responsavel
por transformar o direito legislado, a partir de uma interpretacdo legitima do texto
constitucional, em direito aplicado, a fim de realizar a justica em sentido material, que
nisto consiste o dar cada um o que € seu (COELHO, 2010).

De acordo com Silvia Badim (2008, p.66) as politicas publicas, destinam-se a
racionalizar a prestacdo coletiva do Estado, com base nas principais necessidades de
salde da populacdo, de forma a promover a tdo aclamada justica distributiva, inerente a
propria natureza dos direitos sociais. Dessa maneira, o alto custo de um tratamento ndo
¢ motivo suficiente para o ndo fornecimento de medicamentos por parte do Poder
Publico, uma vez que, visando a protecdo da dignidade da pessoa humana, ndo é
legitimo deixar de atender as demandas individuais (TORRONTEGUY, 2010, p.235).
Entretanto, ndo serd legitimo desconsiderar os limites existentes no que tange a saude
publica e a possibilidade de prejudicar as demandas sociais, as satisfazer as
necessidades de uma minoria da populacdo. Ainda, cabe ressaltar que é vedado o
retrocesso quando se trata da protecdo de direitos fundamentais no Brasil, o que
consequentemente impede o retrocesso no ambito do direito a saude e, logo, no caso da
tutela antecipada.

Concluséao

O Poder Judiciario deve buscar a efetivacdo de todos os direitos
fundamentais, respeitando os procedimentos democraticos e as atribuicdes dos demais
Poderes da Republica, sem, contudo, se manter indiferente as consequéncias oriundas de
suas decisdes proferidas ao julgar determinadas matérias. Assim, o Poder Judiciario de
respeitar as determinagdes legitimas feitas pelos legisladores, e contribui para a
integridade e eficiéncia do sistema publico, respeitando limites impostos pelo sistema
juridico nacional, a fim de prevenir qualquer decisdo danosa aos bens coletivos ou
mesmo aos direitos fundamentais, como o direito a saude.

O debate em torno do direito a saude reflete a preocupagdo com a dignidade
humana e a reserva do possivel, que nada mais é do que a consciéncia dos custos
publicos decorrentes dos direitos (TORRONTEGUY, 2010, p. 227-229). Ora, 0

Judiciario ndo esta autorizado a deixar sem respostas 0 caso concreto, principalmente se



este apresentar carater de urgéncia, solicitando bens de saude a fim de salvaguardar a

vida do reclamante ou mesmo minimizar seu sofrimento.

Assim, apesar de os interpretes auténticos do texto constitucional ndo estdo
autorizados a introduzir leis no ordenamento, sob o risco de invadirem a competéncia
dos demais Poderes, eles devem extrair do texto constitucional, instrumentos

compativeis e necessarios para a efetivacao dos direitos fundamentais.

Por fim, cumpre destacar que o direito & saude, apesar de ser afetado pela
reserva do possivel decorrente da disponibilidade financeira limitada do Poder Pablico,
deve ser protegido e efetivado por parte dos atos estatais. Ainda, essa protecdo ao direito
a saude mediante a tutela antecipada deve ser definida com base no caso concreto, a fim
de que o Estado, através do Poder Judiciario, assegure a cada cidaddo o suficiente para

suprir suas necessidades, sem prejudicar o bem comum.
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