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RESUMO:

Este estudo tem por objetivo abordar a questdo da ju-
dicializagdo politica no acesso a medicamentos, ou seja,
se a intervencdo dos tribunais em matéria de direito a
saide torna este mais efetivo para todos ou sé contribui
para acentuar as desigualdades e as injusti¢cas no acesso
a ele. E de grande importancia, e, portanto, tornando-se
obrigatério definir judicializagdo da politica e ativismo
Jjudicial, uma vez que € comum a confusdo que se faz
com relagdo a estes dois conceitos
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ABSTRACT:

This study aims to address the issue of legalization
policy on access to medicines, i.e., whether court inter-
vention on the right to health facilitates the accessibility
of medicinal for all or only contributes to imbalances and
inequities in this process. It is of high importance, and
therefore mandatory, to define judicialization of policies
and judicial activism, since there is a common confusion
concerning these two concepts.
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INTRODUCAO

A Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil de
1988 garante direitos fundamentais e o cumprimento de
metas de cunho social de maneira exemplar, entretanto
a efetivacdo dessas normas nio tem seguido o mesmo
caminho e é diante desta realidade que a discussao sobre
o controle jurisdicional de politicas puiblicas, principal-
mente com relacido ao direito a saide, tem se tornado
cada vez mais feroz, tendo a hipdtese surgida como uma
alternativa para sanar omissoes.

Sendo assim, torna-se possivel sustentar que, no
Estado Democratico de Direito, em face do carater com-
promissério da Constitui¢do e da nogdo de sua forca nor-
mativa, ocorre, por vezes, um deslocamento do polo de
tensdo dos demais poderes do Estado em direcdo a justi-
¢a constitucional, ou seja, o que antes se focava na von-
tade geral (Legislativo) e no Estado Social no Executivo,
pela necessidade de resolver problemas sociais a partir
de politicas publicas, no Estado Democrético de Direito
engendra-se uma nova formulacao nessa relacdo, a medi-
da que aumentam sensivelmente as demandas pela agcdo
do Poder Judicidrio, a ponto de se admitir que inércias
do poder Executivo e do Legislativo podem ser supridas
pela atuacdo do Poder Judiciério.

A preocupacgdo estd no excesso do Poder Judicidrio
em sua atividade de interpretacdo das normas constitu-
cionais e este parece ser o ponto central das preocupa-
¢oes da metodologia contemporanea do direito.

No ambito do direito a satide, sdo em grande nime-
ro as decisdes de Tribunais brasileiros inclusive no STF
condenando o Estado a fornecer gratuitamente medica-
mentos, meios de diagndstico ou tratamento de pessoas
doentes, e ao pagamento de multa didria pelo ndo cum-
primento destas decisdes judiciais.

De acordo com Streck, vérios Estados da Federacao
gastam mais em pagamentos de acdes judiciais sobre o
acesso a satide e remédios do que nos proprios or¢gamen-
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tos. Em Sao Paulo, por exemplo, os gastos da Secretaria
Estadual da Satde com medicamentos por conta de con-
denacdes judiciais em 2011 chegaram a R$ 515 milhoes,
quase R$ 90 milhdes gastos além do previsto no orga-
mento do ano destinado a medicamentos.

Assim sendo, este estudo tem por objetivo abordar
a questdo da judicializagcdo politica no acesso a medi-
camentos, ou seja, se a intervengdo dos tribunais em
matéria de direito a saide torna este mais efetivo para
todos ou s6 contribui para acentuar as desigualdades e as
injusticas no acesso a ele.

Em um primeiro momento torna-se obrigatério definir
Jjudicializagdo da politica e ativismo judicial, uma vez que
€ comum a confusdo que se faz com relacio a estes dois
conceitos, assim como nao ha como deixar de enfrentar as
questdes de fundo relacionadas a postura do juiz e o papel
politico do Judicidrio, porque estas questdes dizem respei-
to a ordem juridica a que se pleiteia o acesso.

1. JUDICIALIZACAO DA POLITICA VERSUS
ATIVISMO JUDICIAL

O Ativismo e a judicializagcdo sdo temas que frequen-
tam as grandes discussdes da teoria juridica brasileira. O
acentuado protagonismo do Poder Judicidrio vem des-
pertando, ndo s6 no Brasil, pesquisas que buscam a ex-
plicagdo deste fendmeno.

A judicializag¢do da politica representa um conjun-
to de coisas sobre as quais o judicidrio ndo possui con-
trole. Sdo fatores preexistentes em relagdo a sua ativi-
dade e atuagdo. Sdo razdes de ordem politico-sociais
que em virtude do aumento da litigiosidade, leva ao
imaginario difuso enxergar no Poder Judicidrio o lu-
gar legitimo para se discutir questdes que, antes eram
debatidas no Ambito politico.
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Segundo Streck,

Em um pais como o Brasil, em que a
Constitui¢do estabeleceu um catdlogo de di-
reitos sociais que sdo também fundamentais
(prestacionais), € inevitdvel que ocorra um
acentuado grau de judicializagdo da politica.
Isto porque, em um pais de modernidade tar-
dia, ocorre um déficit de prestagdes sociais no
plano das politicas piblicas. Na medida em que
0 governo ndo as faz, a populacéo corre para o
judiciario. Pronto: tudo fica judicializado, des-
de o fornecimento de remédios a construcio de
escolas, oferta de vagas, etc...

O Ministro Luiz Fux, para definir judicializacdo da
politica - em um discurso que fez em homenagem ao
novo presidente do STF, Joaquim Barbosa - chama a
colacdo as licdes do cientista politico estadunidense
Chester Neal Tate dizendo que tal fendmeno (judiciali-
zacdo) significa o deslocamento do polo de decisdo de
certas questdes que tradicionalmente cabiam aos poderes
Legislativo e Executivo para o ambito do judiciario.

De acordo com José Eisenberg, a judicializagado da po-
litica é um processo complexo composto por dois movi-
mentos distintos: o primeiro refere-se a um processo de
expansio dos poderes de legislar e executar leis do siste-
ma judicidrio, representando uma transferéncia do poder
decisério do Poder Executivo e do Poder Legislativo para
0s juizes e tribunais — isto €, uma politizagdo do judicié-
rio; e o segundo € a disseminacido de métodos de tomada
de decisdo tipicos do Poder Judiciario nos outros Poderes.

Segundo Valle, a judicializacdo da politica a partir
da constitui¢do de 1988 se manifesta como um fendme-
no caracterizado pela presenca expansiva dos direitos
fundamentais, suas garantias e as instituicdes postas a
seu servico. E compreensivel o entusiasmo com que a
cidadania tenha se lancado na persecu¢do jurisdicional
dos direitos assegurados pelo Novo Texto Fundante,
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supostamente ndo garantidos no todo ou em parte, no
entanto, por outro lado, previsiveis sdo os riscos de uma
tendéncia a um ativismo de parte de um Judicidrio que,
apontado como garantidor desses mesmos direitos, vé-se
tentando ampliar o seu espago de atuag@o, em nome do
valor maior de protecdo a dignidade da pessoa.

Por certo que este fendmeno nao € uma exclusi-
vidade brasileira. H4 uma certa expansdo do Poder
Judicidrio acontecendo, em maior ou menor grau, no
cenério mundial como, por exemplo, no caso da elei-
¢do norte-americana envolvendo George W. Bush e Al
Gore; a decisdao do Tribunal Constitucional Alemao so-
bre o papel da Alemanha na Comunidade Europeia, € o
carater federativo do Canada.

No Brasil, conforme Werneck Vianna, apds a promul-
gacdo da Constitui¢do Federal de 1988, testemunhou-se um
crescente processo de judicializacdo da politica, resultante
de uma progressiva apropriagio das inovacoes da Carta de
Outubro por parte da sociedade e de agentes institucionais,
notadamente governadores e Ministério Puablico.

Portanto, fica evidenciado que a judicializacdo é um
fendmeno que independe dos desejos ou da vontade do
Poder Judiciério. A judicializacio, na verdade, é um fe-
ndmeno que estd envolvido por uma transformacdo cul-
tural profunda pela qual passaram os paises que se orga-
nizam politicamente em torno do regime democratico.

J4 o ativismo possui uma raiz completamente diversa.
Este sim, liga-se a um desejo do 6rgdo judicante com re-
lagdo a possibilidade de alteragdo dos contextos politico-
-sociais. Pode ser conservador ou progressista. No final,
o resultado é o mesmo: o judicidrio agindo por motivos
de convicgdo e crenga pessoal do magistrado, e ndo em
face da moralidade instituidora da comunidade politica.

O ativismo estd situado dentro do Direito — no am-
bito interpretativo, da decisdo judicial — mas, parado-
xalmente, também esté fora, na medida em que a estrita
dependéncia em torno daquilo que o juiz pensa, entende
ou deseja no julgamento de uma determinada questdo
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judicializavel, pode levar a suspensdo do direito vigen-
te, criando fissuras na institucionalidade, desenvolven-
do figuras tipicas de um Estado de Excecao. Por isso, o
modo de controld-lo deve ser aferido no ambito da inter-
pretacdo do Direito, sendo, por isso, um problema a ser
enfrentado pela hermenéutica juridica.

Nas palavras de Streck,

Enquanto a judicializacdo é contingencial, o
ativismo ocorre quando os juizes e tribunais se
substituem ao legislador e ao Poder Executivo
fazendo juizos politicos e morais sobre a legis-
lacdo e sobre o modo de administrar. O proble-
ma € que cada juiz faz o seu préprio juizo po-
litico e moral. O resultado é uma fragmentacio
das decisdes. Assim ao invés de os Governos
elaborarem politicas publicas, acabam gastan-
do energias para atender demandas ad hoc. E
isso acaba sendo interessante para os gover-
nos, porque ao invés de concederem remédios
e proporcionarem internamentos através de
politicas para todos, eles fornecem advogados
para que as pessoas ingressem com acdes. E
isso forma um circulo vicioso.

Cabe novamente lembrar que ativismo judicial e judi-
cializacdo da politica sdo coisas que se confundem, por
vezes, na “teoria constitucional contemporanea’” do inicio
do século XXI, especialmente por fazerem parte de um
género maior, o protagonismo judicial. Assim, enquanto
se tem no ativismo judicial — uma das modalidades de
protagonismo — a fei¢do promotora dos fins sociais (pro)
postos na Constituicdo, na outra face do protagonismo
judicial, a judicializacdo, encontra-se um movimento mi-
gratério do poder decisério proprio do Legislativo para o
Judiciério. Tal movimento ocorre como uma espécie de
estratégia de transferéncia de poderes (que se movimen-
tam do Legislativo para o Judiciario), sonegando uma
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série de temas controversos do debate publico.

A Constitui¢do brasileira contém um leque de di-
reitos fundamentais sociais inexistentes em outras
Constitui¢Oes, consequentemente, a judicializacdo se
tornou inexordvel. No entanto, o principal problema esta
na confusdo que se faz entre judicializagdo, que € contin-
gencial, ou seja, ela ndo € um mal em si, e ativismo, que
€ uma forma antidemocratica de substituicdo dos juizos
morais, politicos e econdmicos que devem ser feitos pe-
los Poderes Executivo e Legislativo. Se a judicializagdo
é inevitdvel, foi pela falta de um efetivo controle herme-
néutico das decisdes judiciais que esta, a judicializagdo,
foi transformada em vulgata do ativismo.

Em paises de modernidade tardia, como o Brasil, na
inércia/omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo
no cumprimento do catidlogo de direitos fundamentais
(saude, funcao social da propriedade, direito ao ensino
fundamental, etc...), ndo se pode abrir mdo da interven-
¢do da justica constitucional na concretizagdo dos di-
reitos constitucionais de vérias dimensodes. Dai crescer
em importancia a necessidade de uma teoria da decisdo
judicial. Democracia, neste caso, quer dizer controle das
decisdes, que implica na presenca de uma doutrina que
doutrine e que produza “constrangimentos epistemolo-
gicos” para censurar as decisdes do Judiciario que sejam
feitas por politicas e ndo por principios. A democracia
corre perigo se a aplicagdo do direito pelos Tribunais é
feita sem uma adequada teoria da decisdo judicial.

Nas palavras de Streck,
Se no modelo de direito liberal (século XIX,
modo simples) tinhamos a prevaléncia do
Legislativo e no Estado Social a prevaléncia do
Executivo, nesta quadra, no auge do constitu-
cionalismo compromissorio, o Poder Judiciario
cresceu sobremodo. E, mormente, no Brasil,
no vicuo do Poder Executivo e Legislativo,
acabou por tomar para si tarefas que ndo lhe
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dizem respeito. Por isso, temos que controlar
as decisdes judiciais. Democracia € controle.
Como fazer isso? Com uma consistente teoria
da decisdo. Nao se pode aceitar decisdes mal
fundamentadas ou fundamentadas na vontade
individual de um membro do judicidrio.

E nesse ponto que se faz necessdrio enfrentar ques-
toes relacionadas a postura do juiz, ou seja, € importante
ressaltar o problema da manifesta¢do da verdade no pré-
prio ato judicante que ndo pode se reduzir a um exercicio
da vontade do intérprete, como se a realidade fosse redu-
zida a sua representacdo subjetiva.

Por vezes, em artigos, livros, entrevistas ou julga-
mentos, 0s juizes deixam claro que estdo julgando de
acordo com a sua consciéncia ou seu entendimento pes-
soal sobre o sentido da lei. A tendéncia contemporanea
é de apostar no protagonismo judicial como forma de
concretizar direitos. Esse incentivo doutrindrio decor-
re de uma equivocada recep¢do daquilo que ocorreu na
Alemanha pds-segunda guerra que se convencionou cha-
mar Jurisprudéncia de Valores, porém a realidade alema
e brasileira sdo bem distintas e ndo possuem 0s mesmos
contornos historicos.

O Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processo
Coletivo, ultimado em 2007, retrata muito bem essa inde-
vidarecepg¢do do ativismo do Bundesverfassungsgerischt,
o que se pode ver pelos explicitos dispositivos que ob-
jetivam a flexibiliza¢do da técnica processual, seguido
do consequente aumento dos poderes do juiz. Ou seja, o
Cddigo ja nasce com um déficit de democracia ao deslo-
car o problema da concretizac¢do dos direitos dos demais
Poderes e da Sociedade em direcio ao Judicidrio.

Se for feita uma andlise do problema, ou seja, dentro
de quais limites deve ocorrer a decisdo judicial, fica-
rd evidente que as teorias que apostam na vontade do
intérprete acabam possibilitando discricionariedades e
arbitrariedades. Em regimes e sistemas juridicos demo-
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craticos, ndo hd espaco para que “a conviccao pessoal do
juiz” seja o critério para resolver as indeterminacdes da
lei, enfim, os casos considerados dificeis.

Segundo Streck,

Quando critico o “solipsismo judicial” ou, o
que € a mesma coisa, as “decisdes conforme
a consciéncia do julgador”, tenho em mente a
tese de que as decisdes judiciais ndo devem ser
tomadas a partir de critérios pessoais, isto é, a
partir da consciéncia psicologista [...]. A justi-
¢a e o Judiciario ndo podem depender da opi-
nido pessoal que juizes e promotores tenham
sobre as leis ou fendmenos sociais, até porque
os sentidos sobre as leis (e os fendmenos) sdo
produtos de uma intersubjetividade, e ndo de
um individuo isolado.

Na especificidade do direito brasileiro, a grande con-
quista foi a constitui¢do — sem ddvida a mais democra-
tica do mundo. Esse € o vetor que deve conformar a ati-
vidade do jurista.

Para finalizar este tdpico, cabe ressaltar as seis hip6-
teses que Streck desenvolveu, em que o Judiciario pode
deixar de aplicar uma lei:

a) Quando a lei for inconstitucional, caso em que dei-
xard de aplicé-la (controle difuso de constitucionalidade
stricto sensu) ou a declarard inconstitucional mediante
controle concentrado;

b) Quando for o caso de aplicagdo de critérios de re-
solucdo de antinomias. Nesse caso, hd que se ter cui-
dado com a questio constitucional, pois, por exemplo,
a lex posteriores, que derroga a lex anteriores, pode
ser inconstitucional, com o que as antinomias deixam
de ser relevantes;

¢) Quando aplicar a interpretacdo conforme a
Constitui¢do, ocasido em que se torna necessiria uma
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adicdo de sentido ao artigo de lei para que haja plena
conformidade da norma a Constitui¢do. Neste caso, o
texto de lei permanecerd intacto; o que muda € o seu sen-
tido, alterado por intermédio de interpretacdo que o torne
adequado a Constituicao.

d) Quando aplicar a nulidade parcial sem reducido de
texto, pela qual permanece a literalidade do dispositivo,
sendo alterada apenas a sua incidéncia, ou seja, ocorre
expressa exclusio, por inconstitucionalidade, de deter-
minada hipdtese de aplicacdo do programa normativo
sem que se produza alteragdo expressa do texto legal.
Assim, enquanto na interpretagdo conforme hi uma adi-
¢do de sentido, na nulidade parcial sem reducio de texto
ocorre uma abdugdo de sentido;

e) Quando for o caso de declaracdo de inconstituciona-
lidade com reducdo de texto, ocasido em que a exclusdo
de uma palavra conduz a manutencio da constitucionali-
dade do dispositivo;

f) Quando for o caso de deixar de aplicar uma regra em
face de um principio, entendidos estes ndo como stan-
dards retdricos ou enunciados performativos.
Passaremos agora para o segundo ponto de estudo em
que serd abordado o direito fundamental-social, satde e
consequentemente o acesso a medicamentos.

2. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE.

O Estado Democrético de Direito se assenta em dois
pilares: a democracia e os direitos fundamentais. Nao ha
democracia sem o respeito e a realizacdo dos direitos fun-
damentais sociais, € ndao ha direitos fundamentais sociais
sem democracia. H4, assim, uma copertenca entre ambos.
O contemporaneo constitucionalismo pensou necessdria
convivéncia entre o regime democritico e a realizagdo dos
direitos fundamentais, previstos nas Constitui¢oes.

O sistema juridico como um todo e inclusive o
exercicio dos direitos e deveres inerentes a proprieda-
de, seja ela material ou imaterial, assim como aqueles
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N

inerentes a saide estdo submetidos a disciplina nor-
mativa da Constituicao.

A Constitui¢do Federal elegeu a Dignidade da Pessoa
Humana como um dos fundamentos da Reptblica
Federativa do Brasil (art 1°, I da CRFB/88), reservando
aos entes autdbnomos da federacio a competéncia para cui-
dar da satide: “E da competéncia comum da Unizo, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: II — cuidar
da sadde e assisténcia ptiblica, da protecdo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia” (art 23, II, CRFB/88).

A mesma revela que construir uma sociedade li-
vre, justa e soliddria €, também, um dos seus objetivos
fundamentais. Diante disso ndo se pode negar que as
politicas publicas devem ter sempre como apanigio o
principio da solidariedade.

No capitulo relativo a Ordem Social, o direito de to-
dos a saide ¢ tratado de forma especifica com diretrizes
e politicas essenciais a drea da sadde.

Sendo certo que a Constituicdo Federal reflete um dado
momento histérico, ndo menos verdade € que sempre bus-
ca sua conformacdo na realidade politica, social, econo-
mica e cultural revelada pela sociedade. A Constitui¢do
por estar condicionada a realidade histérica, ndo pode ser
separada da realidade concreta do seu tempo. A pretensiao
de eficicia da Constitui¢do somente pode ser realizada se
levar em conta essa realidade, dentro desse contexto é que
qualquer ordenamento juridico tem significacdo, visto que
examinado de maneira estanque ndo retrata a exata per-
cep¢do de seu sentido normativo.

A visdo de certa doutrina de que a Constitui¢do
& destituida de cardter impositivo, é improsperavel,
eis que ndo configura tdo somente uma promessa de
garantia de direitos e da disciplina das func¢des do
Estado, pois sua for¢a normativa expande-se aos ter-
renos da ordem econdmica e social. Nao € um amon-
toado de principios e normas.
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Segundo Canotilho:

Est4 hoje definitivamente superada a ideia da
Constitui¢do como um simples concentrado de
principios, cuja eficdcia era a de simples direti-
vas que o legislador ia concretizando de forma
mais ou menos discriciondria. Ndo se questio-
na, pois, a juridicidade, vincula atividade e atu-
alidade das normas constitucionais.

Sendo assim, partindo da premissa de que todo con-
teddo normativo tem eficicia, pode-se afirmar que os
dispositivos constitucionais sociais ndo sdo meras dire-
trizes de cardter facultativo, pois, se assim fosse, des-
caracterizariam a natureza coercitiva de regra juridica
como elemento intrinseco de sua estrutura material.
Dai por que seus comandos devem cumprir o funda-
mento maior que encerra seu enunciado, vinculando o
Governo e a sociedade.

Para Ferrari:

Uma das caracterfsticas das normas programa-
ticas € o fato de que sdo dotadas de imperativi-
dade suprema frente ao ordenamento juridico,
que compartilham da mesma hierarquia, pois
que todas as normas constitucionais encon-
tram-se no mesmo plano, de tal modo que as
normas infraconstitucionais que com ela con-
flitem, quando posteriores, padecem de invali-
dade ou inconstitucionalidade, quando anterio-
res, s30 automaticamente revogadas.

Para Lyard, “nenhuma norma infraconstitucional
pode afrontar, impedir ou dificultar o exercicio do di-
reito a satde. Entenda-se aqui, incluidas as disposicoes
constantes de tratados e acordos internacionais aprova-
dos e ratificados pelo Brasil”.
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Segundo Carvalho

Independente de normas programaticas, neces-
sario reconhecer que o § 1° do artigo 5° ndo
pode ser ignorado ou reduzido diante de argu-
mentos outros como a questao orcamentaria,
diante do fato de que os direitos fundamen-
tais possuem, relativamente a outras normas,
maior aplicabilidade e eficicia, diante da sua
relevancia ao sistema normativo. Isso é, apli-
ca-se ao direito a saide o regime juridico dos
direitos fundamentais.

ESPECIFICAMENTE COM RELACAO AO DI-
REITO A SAUDE, SARLET VAI DIZER,

Por mais que os poderes publicos, como destinatarios
precipuos de um direito a saide, venham a opor — além da
jé cléassica alegacdo de que o direito a saide (a exemplo
dos direitos sociais prestacionais em geral) foi positivado
como norma de eficdcia limitada — os eventuais argumen-
tos da auséncia de recursos e da incompeténcia dos 6rgaos
judiciérios para decidirem sobre a alocacgdo e destinagdo
de recursos publicos, ndo nos parece que esta solucio pos-
sa prevalecer, ainda mais nas hipéteses em que estd em
jogo a preservagdo do bem maior da vida humana.

O STF EM RECURSO EXTRAORDINARIO N°
242.859, DE 29 DE JUNHO DE 1999 ENTENDEU:
O direito a satide — além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas — representa
consequéncia constitucional indissocidvel do direito a
vida. O Poder Ptblico, qualquer que seja a esfera institu-
cional de sua atuag@o no plano da organizacao federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema
da saide da populacdo, sob pena de incidir, ainda que
por censurdvel omissdo, em grave comportamento in-
constitucional.(relator: ILMAR GALVAO)
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Segundo Streck,

N3do é relevante discutir se o direito a sat-
de é ou ndo fundamental. E evidente que é.
Habermasiamente falando, isso € indiscu-
tivel. Entrar nesse tipo de discussdo € con-
fundir a perspectiva hermenéutica prdpria
do processo jurisdicional com a do proces-
so legislativo (constituinte). E despiciendo
justificar o cardter constitucional do direito
a saude. Como o direito é um saber pratico,
o importante € discutir as condi¢des para o
provimento ou nao do pedido.

A saude € concebida como direito de todos e dever
do Estado, que a deve garantir mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducdo do risco de doen-
ca e de outros agravos. O direito a saude rege-se pelos
principios da universalidade e da igualdade de acesso as
acdes e servigos que a promovam, protegem e recuperam
(arts 196 e 197 da CRFB/88), ficando inteiramente sujei-
tos a regulamentacdo, fiscalizacdo e controle do Poder
Publico, a que cabe executd-los diretamente, ou por ter-
ceiros, pessoas fisicas ou juridicas de direito privado.

Como ocorre com os direitos sociais em geral, o di-
reito a satide comporta duas vertentes, segundo Gomes
Canotilho e Vital Moreira, uma de natureza negativa,
que consiste no direito de exigir do Estado (ou terceiros)
que se abstenha de qualquer ato que prejudique a satde;
outra, de natureza positiva, que significa o direito as me-
didas e prestacdes estaduais visando a prevenc¢do das do-
encas e o tratamento delas. Como se pode ver do enun-
ciado do artigo 196 da CRFB/88, trata-se de um direito
positivo que exige prestacdes do Estado e que impde aos
entes publicos a realizacio de determinadas tarefas.

Em suma, no Brasil a saide € naturalmente publica,
uma vez que € responsabilidade do Estado, ainda que
possa ser explorada pela iniciativa privada sob regula-
mento e fiscalizacdo do ente estatal. Isto porque satide
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no Brasil € tema de politica publica, na esfera preventiva
e incidental, restando 4 iniciativa privada tdo somente
exercer a atividade como alternativa a prestagdo estatal.
Nas palavras de Guise “Na prética, o que o governo bus-
ca, quando elabora e realiza politicas de saide publica é
a contencao e prevengdo de doencas”

O Sistema Unico de Sadde (SUS) constitui o meio
através do qual o Poder Piblico cumpre o seu dever na
relacdo juridica de satde que tem no pdlo ativo qualquer
pessoa e a comunidade. E também por meio dele que
o poder publico desenvolve uma série de atividades de
controle de substincias de interesse para a saide e outras
destinadas ao aperfeicoamento das prestacdes sanitdrias.
O sistema € financiado com recursos do orcamento da
seguridade social da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

A Organiza¢do Mundial de Satde ampliou o conceito
de sadde, além de preventivo, incidental e publico, ndo se
relaciona exclusivamente a existéncia de doengas, mas a
vida e, automaticamente, a democracia, igualdade, respei-
to ecoldgico, desenvolvimento tecnoldgico, dentre outros.
Assim, a boa qualidade de vida ndo estd apenas vincu-
lada a questdes médicas, mas também a moradia, educa-
¢do, meio ambiente, protecido da familia, do trabalhador,
morte digna, informagdo, ndo ter fome, assisténcia social,
seguranga e outros que venham a surgir, visto que néo sao
taxativos, mas apenas enumerativos e progressivos.

Outrossim, a Lei 8.080 de 19. 09.1990 (BRASIL,
1990), que dispde sobre as condigdes para a promogao,
protecdo e recuperacio da saide, a organizacio e o fun-
cionamento dos servicos correspondentes, indica como
fatores determinantes e condicionantes da saide: a ali-
mentacdo, a moradia, o saneamento bésico, 0 meio am-
biente, o trabalho, a renda, a educagdo, o transporte, o
lazer, o acesso a bens e servigos essenciais, bem como, o
bem estar fisico, mental e social. Verifica-se que o con-
ceito de satide vai além da auséncia de doengas e outros
agravos, ele também abarca condi¢des de vida que pos-
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sibilitem o bem estar (fisico, mental e social) do cidadao.

Assim, é possivel afirmar que o conceito legal de sati-
de no Brasil pode ser compreendido como o direito do
individuo e o dever do Estado de garantir, além da au-
séncia de doencas, condi¢des de vida que possibilitem
seu bem estar.

A definicdo de saide da OMS, € seguida pelo concei-
to brasileiro, como pode ser observado, gerando contro-
vérsias devido ao seu carater idealista. Identificar satde
como “um estado de completo bem estar fisico, mental e
social” é, pragmaticamente falando, irreal, uma vez que
o conceito de bem estar € extremamente abstrato, inexis-
tindo critérios definidos que possam a ele ser aplicados.
Porém, importante ressaltar que a saide, independente-
mente de qualquer definicdo que lhe possa ser atribuida,
é produto de condicdes objetivas de existéncia, resultan-
do das condi¢des de vida do homem. Conceitos como
saide, doenca e bem estar variam no espago € no tempo,
a cada cultura e a cada época.

Contemporanea a defini¢do de saide da OMS, encon-
tra-se a definicdo segundo a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem que também se encontra atrelada a
fatores condicionantes do bem estar, ndo podendo deste
ser dissociada.

Encontramos no prisma social, o aspecto dinamico
da dignidade porque as condi¢des de bem estar social
modificam-se, em parte de acordo com o contexto cul-
tural e também na perspectiva temporal. Por outro lado,
a aspecto social também traz o necessério vinculo e co-
nexdo com o minimo existencial e isso pressupde uma
pretensdo juridica material por parte do individuo. Esse
minimo existencial se refere ao contetido basico dos di-
reitos sociais e, preponderantemente, a prestacdes po-
sitivas do Estado para com os individuos e sociedade.
Identificam-se como todos os direitos necessirios para
que as pessoas possam usufruir de uma existéncia digna,
nao podendo estar reduzida a mera existéncia.

Aceitando o fato de que as politicas de satde publi-
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ca buscam atingir objetivos mais efetivos do que ideais,
para que sejam eficazes, elas devem, entre outras coi-
sas, permitir que a populagdo tenha acesso a medica-
mentos, o que torna clara a presenca do Judicidrio na
cena politica. Porém a grande questdo estd em saber se
os Tribunais podem ou nio condenar o Estado a forne-
cer gratuitamente a um dado doente, certo medicamen-
to, meio de diagndstico ou tratamento, ou seja, como e
em que medida o direito a sadde se traduz num direito
subjetivo publico a prestacdes positivas do Estado, pas-
sivel de garantia pela via judicial.

3 A JUDICIALIZACAO NO ACESSO A
MEDICAMENTOS

E possivel verificar, de forma habitual, o ajuizamento
de ac¢des, em face do Estado, para o fornecimento de me-
dicamentos de alto custo aqueles que demonstram nao
ter condi¢Oes de arcar com estes valores. A argumenta-
¢do de tais agOes perpassa pelo direito a vida e sua digni-
dade, a saide e funcao social da propriedade industrial.

Como consequéncia de tais demandas, ha sentencas de-
terminando, sob pena de multas dirias, a concessdo dos
medicamentos pleiteados. Ocorre que tais decisdes con-
templam apenas uma pequena parcela da populacio, a qual
bate as portas do Judicidrio que acaba por atender apenas
algumas pessoas, de maneira ndo democrética e pontual.

Colaciona-se ementa oriunda do Rio Grande do Sul:
AGRAVOINTERNOMANEJADO CONTRA
DECISAO DO RELATOR QUE DEU
PROVIMENTO LIMINAR AO AGRAVO
DE INSTRUMENTO ANTERIORMENTE
INTERPOSTO. ACAO DE CUMPRIMENTO
DE OBRIGACAO DE FAZER.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
PROVIMENTO LIMINAR DO AGRAVO
DE INSTRUMENTO, QUE SE IMPUNHA,
NA FORMA DO QUE SE DISPOE O ART
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557, § 1°- A DO CPC,

Quando a matéria estiver pacificada na Camara,
perfeitamente aplicavel a regra do art 557, caput
e § 1°do CPC. Precedente do STJ. E dever e res-
ponsabilidade da Unido, Estados e Municipios,
por forca de disposi¢do constitucional e infra-
constitucional, o fornecimento de medicamen-
tos, assim como, quando indispensivel, a in-
ternacdo hospitalar, indispensédveis a saide e a
propria vida do autor. O direito a satide, pela
nova ordem constitucional, foi elevado ao nivel
dos Direitos e Garantias Fundamentais, sendo
direito de todos e dever da Unido, Estados e
Municipios. Aplicabilidade imediata dos prin-
cipios e normas que regem a matéria. Relacdo
entre o custo da medicacdo e renda do autor que
leva ao deferimento da medida.

AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO
Primeira Camera Civel. Agravo Interno n
70018149708. Estado do Rio Grande do Sul.
Comarca de Porto Alegre. Agravante Estado
do Rio Grande do Sul. Agravado Manoel
Procépio de Resende.

o

Os direitos fundamentais a vida e a saide sdo direitos
subjetivos inaliendveis, constitucionalmente consagrados,
cujo primado, em um Estado de Direito Democrético, que
reserva especial protecdo a dignidade humana, h4 de supe-
rar quaisquer espécies de restricdes legais.

E € por isso que em relagdo ao acesso a saide (me-
dicamentos, diagndsticos, tratamentos, etc...), o STF
tem defendido a tese de que cabe na competéncia do
Poder Judicidrio evitar que omissdes do poder politi-
co fagcam perecer os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo, chamando, assim, a si, novas competén-
cias, por um processo cujos efeitos sdo ampliados pelo
instituto das simulas vinculantes, que permite ao STF
transformar suas decisdes em verdadeiras normas cons-
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titucionais, que devem ser cumpridas por todos os juizes
e tribunais brasileiros enquanto o STF ndo as revogar.

Streck faz uma critica as simulas, segundo ele “As
simulas sdo uma espécie de adiantamento de sentido
ou uma cautelar hermenéutica com efeito satisfativo.
Elas sdo aplicadas independentemente das peculiarida-
des do caso concreto”.

Por mais, humano que possa parecer, ndo consiste em
um caminho que fortaleca a cidadania e a democracia,
uma vez que o Poder Judicidrio ndo pode exercer fungdes
e tomar decisdes que ndo cabem nas suas competéncias
constitucionais, violando, assim, a separagao dos poderes.
Para Streck “O Poder Judicidrio ndo pode se substituir aos
demais poderes e realizar politicas publicas”

E certo, que cabe ao Poder Judicidrio, a missdo de
garantir o cumprimento das leis vigentes e a efetivacio
do direito a sadde e a vida dos cidadaos, devendo estes
prevalecer sobre qualquer outra norma do ordenamen-
to juridico, inclusive sobre critérios de conveniéncia e
oportunidade da administracdo publica e da teoria da re-
serva do possivel.

O direito a saide € um direito coletivo, um direito de
todos ao acesso universal e igualitdrio as prestacdes dos
servicos de saide, um direito que o Estado deve garantir
através de politicas publicas sociais e econdmicas, € nao
apenas através do tratamento na doenga e da entrega de
medicamentos, mas antes, prioritariamente, através de
medidas que visam a reducio do risco de doenca.

Os recursos financeiros afetados a satisfacdo dos di-
reitos econdmicos, sociais e culturais hdo de ser distri-
buidos de modo a atender a cada um dos varios direitos
(saude, educacdo, trabalho, habitacdo, etc...) e esta distri-
buicdo encontra-se no terreno das escolhas politicas que
ndo cabem na competéncia dos tribunais. Nenhum pafs
dispde de recursos financeiros para satisfazer todas as
necessidades de satde de todas as pessoas.

Ocorre que as decisdes do Poder Judicidrio que con-
cedem direitos a saide de forma individual acabam por
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afrontar a organizacdo or¢camentéria para a sadde e o prin-
cipio da separagdo dos poderes, a qual consiste em cliu-
sula pétrea. Outrossim, perpetram solu¢io pontual em um
determinado caso concreto, de maneira nao democratica.

Em outras palavras, quando o STF concebe o direito
a saide como um direito individual, cujo cumprimento
pode ser exigido diretamente através de uma agdo judi-
cial, na expressdo de Scaff, “aprisiona-se o interesse so-
cial e concede-se realce ao direito individual”.

O que se deve dar € prioridade as despesas com a sat-
de comunitéria através de politicas publicas seriamente
estruturadas e programadas e ndo privilegiar despesas
com tratamentos e medicamentos que satisfacam neces-
sidades individuais de determinados doentes (ainda mais
se estes forem apenas uma escassa minoria que tem con-
dicdes para ir ao tribunal exigir a sua satisfacdo), como
tem feito o Judiciario.

Cabe ressaltar que ao Estado ndo apenas é vedada
a possibilidade de tirar a vida, mas também a ele se
impde o dever de proteger ativamente a vida humana,
j& que esta constitui a propria razdo de ser do Estado,
além de pressuposto para o exercicio de qualquer direi-
to (fundamental oi ndo). Negar ao individuo os recur-
s0s materiais minimos para a manutencdo de sua exis-
téncia pode significar em dltima andlise, condené-lo a
morte por inani¢do, por falta de atendimento médico,
etc... Assim cabe ao Estado Social prever as condic¢des
existenciais minimas ao cidaddo. O argumento da falta
de recursos ou da reserva do possivel ndo pode ser uti-
lizado como um argumento impeditivo da intervencdo
judicial e desculpa genérica para a omissdo estatal no
campo da efetivacdo dos direitos fundamentais, espe-
cialmente de cunho social.

O que ndo se pode esquecer é que nem a previsao
de direitos sociais na Constituicdo, nem sua positiva-
¢d0 na esfera infraconstitucional t€ém o condio de, por
si 86, produzir o padrdo desejdvel de justica social, j&
que férmulas exclusivamente juridicas ndo fornecem o
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suficiente instrumental para a sua concretizagdo, assim
como a efetiva implantacdo dos direitos sociais a pres-
tacdes ndo pode ficar na dependéncia exclusiva dos 6r-
ga0s judiciais, por mais que estes cumpram destacado
papel nesta esfera.

O Poder Judicidrio ndo apenas pode como deve zelar
pela efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, mas
ao fazé-lo haverdo de obrar com a maxima cautela e res-
ponsabilidade, seja ao concederem, ou ndo, um direito
subjetivo a determinada prestacdo social, seja quando
declararem a inconstitucionalidade de alguma medida
restritiva e/ou retrocessiva de algum direito social, sem
que tal postura, como j& esperamos ter logrado funda-
mentar, venha a implicar necessariamente uma violagao
do principio democrético e do principio da separagdo dos
poderes. O STF defende que a intervencao dos tribunais
nestas questdes sempre decorrerd, do ponto de vista da
separacao dos poderes, numa linha de fronteira muito di-
ficil de definir.

Porém, para Streck,

No Brasil, a questdo é bem mais complexa,
até pela previsdo de direitos sociais no texto
constitucional. O problema, portanto, ndo resi-
de na mera concessdo de liminares na 4rea da
saide ou na educacdo, para citar dois delicados
campos sociais. Essa questdo se complexou
no momento em que os juizes confundiram
judicializacdo com ativismo, optando pelo se-
gundo. Com isso, O Estado deixou de elabo-
rar politicas publicas para atender — por vezes
“comodamente” — as determinagdes judiciais,
o que enfraquece a cidadania.

Mais uma vez, ha de se destacar que o direito 4 sau-
de esté inserida na esfera politica. Segundo Sarlet “Um
planejamento politico-administrativo constitui condi¢do
procedimental e organizacional para a eficicia e efetivi-
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dade dos direitos fundamentais sociais”.

Fere a organizagdo orcamentéria quando o Judiciario
obriga o Estado a aplicar recursos em um dado medica-
mento, inclusive de alto custo, em detrimento da compra
de outros remédios essenciais, ou seja, as decisoes judi-
ciais concessivas fulminam recursos que tinham endere-
¢o certo. Ao serem modificadas as alocacdes de recursos,
altera-se todo o planejamento estatal para a satide, o qual
reflete o plano plurianual, as leis de diretrizes, direcio-
namentos ideoldgicos eleitos pelos cidadaos e acaba por
comprometer o préprio Sistema Unico de Satide (SUS).

O préprio STF tem reconhecido a necessidade de re-
dimensionar a questdo da judicializacdo do direito a sau-
de no Brasil, e parece aceitar que o Poder Judiciario ndo
pode interferir na criacdo e implementacdo de politicas
publicas em matéria de saide.

Em atencdo a todas essas questdes, ja € possivel ve-
rificar decisdes negativas em demandas que pleiteiam
medicamentos para casos pontuais.

AGRAVO DE INSTRUMENTO,
CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
ANTECIPACAO DE TUTELA. DIREITO
A PRESTACAO POSITIVA. COLISAO DE
PRINCIPIOS. RESERVA DO POSSIVEL.
O fornecimento de medicacdo ou tratamento
médico € excepcional a pacientes sem meios
econdmicos para a aquisicdo com recursos
proprios. Trata-se de direito a vida e a sadde,
garantia constitucional e dever do Estado. O
direito a satde é assegurado a todos, devendo
os necessitados receber do ente piblico os me-
dicamentos necessarios. Entretanto, o direito
fundamental a sadde, por se tratar de um di-
reito a prestacio positiva, encontra limite no
principio da reserva do possivel, devendo a
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sua consecucdo respeitar as condi¢des do ente
publico de realizi-la dentro das suas possibili-
dades or¢amentdrias, cortejados os iguais di-
reitos da mesma natureza. Tratando-se de pe-
dido de custeio de cirurgia para colocacio de
implante de estimulador cerebral (no valor de
R$ 97.650,00), embora nao reste divida quan-
to a necessidade da realizacdo do ato cirdrgi-
co, uma vez documentalmente comprovada a
enfermidade do agravante, ndo merece conces-
sdo a tutela pretendida, diante do elevadissimo
custo do equipamento postulado, sob pena de
inviabilizar a prestacao do servico de satde aos
demais usudrios do sistema, em especial aque-
las hipdteses que apresentam maior urgéncia
[...]. Agravo desprovido por maioria.

Agravo de Instrumento n° 70018995712.
Segunda Camara Civel. Comarca de Porto
Alegre. Agravante: Valdomiro Dias Pimentel.
Agravado: Municipio de Porto Alegre.

Em suma, pode-se depreender desta decisdo, que a
concessdo de medicamentos através de decisdes pon-
tuais, em uma politica de justica no caso concreto, en-
frenta uma série de problemas, remetendo a legitimacao
do Poder Judiciario, e desembocando na ineficiéncia, no
momento que atende um cidaddo em detrimento dos de-
mais. Fere a nocao de sociabilidade.

De acordo com Valle, no STF assim como no STJ a
discussdo do tema das politicas publicas no segmento de
saide se vem sedimentando, com a incorporacao da di-
mensao coletiva — seja pelo enunciado das decisdes mais
recentes, seja pela abertura a uma maior participacdo da
sociedade em tema que lhe diz de perto.

Por fim, os direitos sociais, econOmicos € culturais
sdo direitos coletivos, pelo que a sua efetiva satisfacio
ndo pode conseguir-se corretamente através de medidas
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avulsas de juizes que decidem, caso a caso, se este ou
aquele doente tem direito a este remédio ou a esta inter-
vengdo cirdrgica. Outrossim, ainda existe a questdo do
acesso a justica, ou seja, a grande maioria dos necessi-
tados ndo tem acesso a um tribunal. Neste contexto, o
recurso aos tribunais para fazer valer o direito a satde
ou qualquer outro direito social ndo sé ndo tornara esses
direitos efetivos para todos, como acentuara as desigual-
dades e injusticas no acesso a eles.

CONCLUSAO

Conclui-se que a concretizagdo do direito a saude esta
sempre dependente de escolhas politicas quanto a efeti-
vacdo dos recursos financeiros. E como essas escolhas
politicas tém traducdo nos orcamentos propostos pelo
Executivo e aprovados pelo Legislativo, ndo se vé como
podem os tribunais averiguar se ha ou ndo incumprimen-
to da Constituicdo Federal, com base no qual o STF pre-
tende legitimar a interven¢do do Poder Judiciario, que se
proclama responséavel por tornar realidade todos os direi-
tos fundamentais consagrados na Constitui¢do.

N3ao parece ser aceitdvel que as opgdes politicas do
Legislativo possam ser substituidas pelas opg¢des politi-
cas do juiz, que decidem caso a caso, o que sO contribui
para desorganizar os servigos publicos existentes e para
acentuar as desigualdades no acesso a eles.

Os direitos sociais sdo direitos coletivos, ou seja, de-
vem ser garantidos em beneficio de todos e nas mesmas
condi¢des para todos. O recurso aos tribunais para fazer
valer o direito a satde ou qualquer outro direito social
nao s6 ndo tornard esses direitos efetivos para todos,
como acentuard as desigualdades no acesso a eles, até
porque a grande maioria dos necessitados nao tem aces-
so a um tribunal.

Os Tribunais devem velar para que diploma legal ve-
nha destruir as caracteristicas de universalidade, genera-
lidade e gratuidade dos servi¢os nacionais.
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