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RESUMO

Busca-se efetuar uma analise a cerca do crescente fenbmeno denominado
“Judicializacdo da Saude”, demonstrando sua legitimidade a luz de um Estado
Democratico de Direito e tendo em vista 0os impactos orcamentarios gerados por sua
efetivacdo (o que é demonstrado através de uma breve analise principiologica).

BN

Além disso, apresenta-se um estudo sucinto em relacdo a questdo do acesso a
justica como meétodo de exercicio da busca pelo direito a saude.Na investigacao
especifica do fenbmeno da judicializacdo da saude, sera feito um levantamento das
diversas compreensdes e elaboracdes tedricas em torno do tema, por meio de
pesquisa bibliografica e documental orientada pela metodologia juridico-teérica. A
hipétese que sera examinada é a de que o cidadao é titular de direitos fundamentais
exigiveis perante o Estado e, ndo obstante isso, € necessaria a implementacdo de
medidas que possibilitem o efetivo exercicio desses direitos, assegurando a sua

concretizacao.
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PALAVRAS-CHAVE: JUDICIALIZACAO DA SAUDE. ACESSO A JUSTICA.
LEGITIMIDADE DEMOCRATICA.

INTRODUCAO

O presente estudo busca apontar digressdes a cerca da efetividade do direito
a saude, tendo em vista um cenério onde se busca, através da tutela jurisdicional, o
cumprimento de um direito fundamental positivado em nossa Constituicao.
Reconhece-se, na atualidade, que a Constituicdo deixou de ser meramente uma
carta politica com principios e metas a serem cumpridos, mas tornou-se um
documento capaz de se exigir sua efetividade e forca normativa.

A partir de entdo, percebemos que o Poder Judiciario vem exercendo papel
de grande relevancia quanto a efetividade dos direitos sociais, em razdo da falta
prestacfes positivas que, a principio, deveriam ser realizadas pelos Poderes
Executivo e Legislativo (seja por meio de politicas publicas, seja por atos
administrativos). Mas por outro lado, devemos analisar as situagbes em que 0s
tribunais devem adotar uma posicdo de autocontencdo quanto a determinados casos
concretos, devido a auséncia de conhecimento técnico acerca de determinadas
questdes. Também ndo devem retirar o poder de decisdo de um érgdo democratico
sobre determinada matéria, salvo hipéteses excepcionais (como sera analisado).

Busca-se aqui, demonstrar parametros que legitimem a atuacao judicial no
gue se refere ao direito a salde, bem como apresentar algumas possiveis colisées
entre esse direito fundamental e outros principios constitucionais, bem como analisar
os impactos das decisfes judicias sobre a atividade administrativa e 0s escassos
recursos publicos.

Incialmente cumpre destacar que, no Brasil, houve uma extensa positivacao
de diversos direitos fundamentais, onde a ConstituicAo assegurou ndo somente
direitos individuais e liberdades politicas, mas também assegurou diversos direitos

sociais, econdmicos e culturais, bem como direitos difusos e coletivos. Com isso,
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varios direitos prestacionais, metas e programas foram implementados pelo Estado,
gue assumiu inegavelmente o modelo de constituicdo dirigente (LEITE, 2014).Por
adotar tal modelo, percebemos que a forma de garantia e protecdo dos direitos
fundamentais ndo se efetua somente por abstencdes e nao fazer estatal, mas por
uma atuacdo positiva do Estado na implementacdo e protecdo destes direitos, de
modo que o Estado ndo tem apenas o dever de se abster da pratica de atos
atentatérios a dignidade humana, mas também o dever de promover esta dignidade
através de condutas positivas (SARMENTO, 2000).Assim, a Constituicdo passa a
desempenhar um importante papel de determinacdo do plano de direcdo e de
transformacao da implementacdo de politicas publicas na ordem socioeconémica
(FERNANDES, 2014).

Por ultimo, busca-se efetuar uma analise sobre o direito de acesso a justica,
onde trataremos dos aspectos histéricos, econdmicos e sociais pertinentes, bem
como proposicdes a serem observadas sobre o efetivo exercicio deste direito.

Neste artigo sera adotada a linha critico-metodolégica, através da qual se
trabalhard a judicializacdo da saude. A vertente metodoldgica privilegiada sera a
juridico-tedrica, para que sejam explicitados os pressupostos filoséficos e juridicos
qgue influenciaram a formulacdo dos conceitos aqui repensados. No curso dotexto
serdo utilizados raciocinios hipotéticos-dedutivos e dialéticos que possibilitardao a
refutacdo de conceitos sedimentados em determinado paradigma e a construcao de
Nnovos conceitos, a partir da oposicao de visdes paradigmaticas.

A investigagdo sera do tipo juridico-compreensiva e sera feita sobre fontes diretas e

indiretas, preferencialmente secundarias, como livros, artigos e trabalhos cientificos.

1 JUDICIALIZACAO E ATIVISMO JUDICIAL

Entende-se por judicializacdo a atuacdo por parte do Poder Judiciario ao
decidir questdes que, a principio, competiria aos Poderes Legislativo e Executivo

emitir a palavra final, 6rgdos estes que possuem carater democratico, vez que seus
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membros representam a sociedade como um todo. Assim, segundo Luis Roberto
Barroso (2009), “a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e
tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo
de participagao da sociedade”.

O conceito de ativismo judicial, apesar de intimamente relacionado ao de
judicializacéo, deste se distingue. Diz-se ativismo judicial, segundo Barroso (2009),
“a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicéo,
expandindo o seu sentido e alcance”. Portanto, o ativismo da-se ao momento de
concretizar fins e valores constitucionais, que podera, como ao exemplo do tema
deste estudo, tratar de situacdes onde é imposta a pratica de condutas ou
abstencdes ao Poder Publico. O oposto de ativismo € a autocontencéo judicial (self
restraint), onde o Judiciario deve reduzir sua interferéncia nas acfes dos demais
Poderes, seja devido ao fato de que determinadas matérias ndo se encontram
expressas constitucionalmente, aguardando a atuacao legislativa, seja adotando
critérios rigidos ao tratar assuntos de constitucionalidade ou se abstendo de interferir
em assuntos que se refere a politicas publicas (BARROSO, 2009).

O debate acima exposto, acerca da oposi¢ao entre ativismo e autocontencgao
judicial, nos remonta as ideias do debate americano a cerca da interpretacao
constitucional, que poderia apresentar uma posicdo nao interpretativistaou
interpretativista. Aquela possui uma visédo de carater mais conservador ao momento
da aplicacdo do direito, devendo o intérprete se ater ao sentido original do texto
constitucional, aos sentidos histéricos e sociais do momento de sua criagdo. Ja a
segunda corrente (ndo interpretativista) defende a possibilidade de o intérprete
evoluir o sentido das palavras adaptando-as ao contexto atual, ndo devendo se
atrelar as vontades dos criadores da Constituicéo.

Os movimentos nao interpretativistas nos faz associarmos aos de ativismo
judicial, que se caracterizam por conferir ao judiciario um protagonismo decisivo nas
mudanc¢as sociais e na incorporacdo de novos direitos constitucionais aos ja

existentes, partindo do pressuposto que este poder, em geral, seria mais habilitado a
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funcdo de plasmar, em normas, os atuais valores da sociedade (NOVELINO, 2012,
p. 170).

Os motivos que levaram ao crescimento cada vez maior da judicializacéo sao
trés, conforme apontado por Luis Roberto Barroso: uma primeira causa seria a
redemocratizacdo do pais, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, ocasido
que reavivou a cidadania e deu maior nivel de informacdo e de consciéncia de
direitos a amplos segmentos da populacdo, que passaram a buscar, através do
Judiciario, a garantia de seus direitos. A segunda causa refere-se a
constitucionalizacdo abrangente, que trouxe para a ConstituicAo novas matérias,
antes abrangidas somente por outros processos politicos. Por Ultimo, a terceira
causa é o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, que permite que
qualquer juiz ou tribunal deixe de aplicar determinada lei que entenda ser
incompativel com o contetdo da Constituicdo (caracteristico do modelo americano),
além disso, temos a possibilidade de exercer o controle através de acdo direta,
podendo ser levadas a apreciacdo imediata do Supremo Tribunal Federal (0 que
caracteriza, por sua vez, o modelo europeu), assim temos que varias questdes
politicas poderéo ser objeto de analise pelo STF (BARROSO, 2009).

A Constituicdo brasileira, por ser analitica, abarca um extenso conteudo
normativo, nado se preocupando tdo somente com matérias tipicamente
constitucionais (como a organizacédo do Estado), mas regulamenta outros assuntos,
estabelecendo principios, regras e objetivos. A partir de entdo, a Constituicdo
adquire um carater programatico, vez que parte consideravel do que por ela é
exposto necessita, em contrapartida, de uma atuacdo legislativa a fim de que
regulamente e garanta a aplicabilidade do que nela se encontra. Em classica
classificacdo sobre o tema, aponta José Afonso da Silva, que se trata de normas
constitucionais de principio programatico, tidas como normas constitucionais através
das quais o constituinte, ao invés de regular direta e imediatamente determinados
interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos por seus

orgaos (legislativo, executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das
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respectivas atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do Estado (SILVA,
1999, p. 138).

Aponta ainda o autor que ha normas programaticas que mencionam uma
legislacdo futura para atuacdo positiva do programa previsto (que vincula os
programas ao principio da legalidade, ficando dependentes da atividade do
legislador e de sua discricionariedade), as que nao indicam uma legislacdo futura
(mas que vinculam todo o Poder Publico, abrindo campo a discricionariedade da
legislacdo, da administracdo e da jurisdicdo, nem sempre carecendo de lei para seu
cumprimento) e, ainda, hd as que postulam observancia de toda ordem
socioeconémica (de modo que aquele que age em sentido oposto ao principio
comporta-se inconstitucionalmente) (SILVA, 1999).0 direito a saude (art. 196,
CF/88), objeto deste estudo, segundo o autor, enguadra-se nesta Ultima
classificacdo, mas afirma que se trata de uma norma que instituium dever correlato
de um sujeito determinado: O Estado — que, por isso, tem a obrigacao de satisfazer
tal direito e que, se nado satisfeito, ndo se tratard de programaticidade, mas de
desrespeito ao direito, de descumprimento da norma. Cumpre observar que o fato
de sua realizacéo poder depender de providéncias positivas impostas as autoridades
publicas pela Constituicdo (imposi¢cdes constitucionais), ndo Ihe tira a natureza de
um direito fundamental (SILVA, 1999).

Ainda sobre o carater programatico da Constituicdo, temos o seu carater, cujo
estudo foi elaborado pelo jurista J. J. Gomes Canotilho. Segundo o autor (1999), a
Constituicdo desempenharia um papel de determinagéo do plano de direcdo e de
transformacdo da implementacdo de politicas publicas na ordem socioeconémica.
Assim, ndo seria a Constituicdo um mero documento estabelecedor da organizacao
estatal, mas havera nela um plano normativo-material global do Estado e da
Sociedade, onde os Poderes Publicos estariam sujeitados a garantia das ambigfes
populares (FERNANDES, 2014).

Atribuir a Constituicdo multiplas questdes, sobretudo as de carater politico,

permite que a populagdo busque obter, através do Poder Judiciario, a garantia dos
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direitos fundamentais exposta neste documento, dada a omissao (total ou parcial)
prolongada por parte do Poder Pablico em concretizar o que se encontra no texto
constitucional.

A questdo que surge € se a exigéncia por parte da populacdo, através de
acOes judiciais, de direitos fundamentais como se fossem direitos subjetivos é
legitima ou ndo. Instaura-se, nesta hip6tese, uma colisdo de principios onde se tem
por um lado o principio da proporcionalidade, e de outro, 0 minimo existencial. Esta

guestao sera a seguir abordada.

2 APONTAMENTOS SOBRE REGRAS E PRINCIPIOS

O estudo a cerca da teoria dos principios, aplicada aos direitos fundamentais
foi desenvolvida pelo jurista alemdo Robert Alexy, autor pelo qual buscaremos
entender as principais perspectivas relacionadas ao tema em estudo. Buscar
entender os ensinamentos difundidos por este autor € compreender o pensamento
juridico atual que atribui normatividade aos principios, bem como observar as
distincdes existentes entre regras e principios.

Em sua obra, Robert Alexy (2008) apresenta varios critérios que buscam
estabelecer as diferencas entre regras e principios como,por exemplo, o critério da
generalidade, que é o mais amplamente utilizado. Segundo ele, principios séo
normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto as regras possuem
um grau relativamente baixo (ALEXY, 2008).Poderiamos citar como exemplo de
norma de grau relativamente alto a norma que dispfe a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil (presente no artigo 1°,
[l da Constituicdo Federal), e como exemplo de norma com grau de generalidade
relativamente baixo, a norma que garante a remuneragcdo do trabalho noturno
superior a do diurno (artigo 7°, IX da Constituicdo Federal). Portanto, segundo este
critério, poderiamos classificar o primeiro exemplo como principio, e o segundo

como regra.
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Outros critérios também séo bastante discutidos, como a forma de surgimento
(que diferencia entre normas “criadas” e normas “desenvolvidas”), o carater explicito
de seu conteudo axiolégico, a referéncia a ideia de direito, ou a uma lei juridica
suprema e a importancia para a ordem juridica ou ainda podem ser diferenciados os
principios das regras no fato de serem normas de argumentacdo ou normas de
comportamento (ALEXY, 2008, p. 88-89).

Estes critérios expostos foram alvos de grandes discussfes, tendo surgido
trés teses contrarias a classificacdo apresentada. A primeira diz que qualquer
tentativa que busque diferenciar as normas em somente duas classes distintas,
resultaria em fracasso, tendo em vista a grande diversidade possivel de
classificagéo e que estas sao extremamente heterogéneas. A segunda tese defende
gue a diferenciacdo entre regras e principios € somente de grau, afirmando que é no
grau de generalidade da norma que se encontra o critério decisivo para a distincao.
Por ultimo, a terceira tese entende que ndo ha apenas uma diferenca gradual em
relacdo aos principios e regras, mas uma diferenca qualitativa (ALEXY, 2008). Tese
esta, tida como a correta por Robert Alexy, mas que apresenta sua distingcdo por um
critério de otimizacao, que sera apresentado a seguir.

Segundo esta classificacdo, os principios sao tidos como normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes, sendo assim, mandamentos de
otimizacao, vez que podem ser satisfeitos em graus variados devido a observacéao
das possibilidades descritas (ALEXY, 2008, p. 90). Entende-se também que os
principios abrigam um direito fundamental, um valor, um fim (BARROSO, 2008).

Em relacdo a esta classificacdo, temos que as regras, por sua vez, sao
satisfeitas ou ndo-satisfeitas, mas de forma integral. Assim, aplicam-se na
modalidade “tudo ou nada”. ao observar um fato qualquer elas deverdo incidir,
produzindo seus respectivos efeitos. Caso ndo seja aplicada a sua hipotese de

incidéncia, tem-se que a norma estd sendo violada. Quanto ao momento da
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aplicacdo, ndo havera margem para valoracéo por parte do intérprete, que aplicara a
regra mediante subsuncao (BARROSO, 2008).

3 COLISAO PRINCIPIOLOGICA

A partir da promulgagéo da Constituicdo de 1988, temos uma constituigdo
essencialmente principioldgica, prevalecendo o paradigma dos principios. Diante
dessa realidade, o direito deixou de ser concebido como um sistema de normas
(sistema de regras), convertendo-se em um sistema de principios(GRAU, 2014, p.
97).

Por ser um sistema principiologico, eventuais conflitos entre principiospoderéo
vir a ocorrer e, nestes casos, um devera ceder. Deste modo, um dos principios tera
precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢cbes, o que significa dizer
que, em outras condi¢des, a questdo pode ser resolvida de forma oposta (ALEXY,
2008). A andlise sobre tal situacdo se dara mediante a ponderacdo entre principios,
observando ainda que é possivel a ocorréncia de conflitos entre alguns principios e
regras.

Esta ponderacdo se da no momento da formulacdo da norma de decisdo. A
ponderacdo entre principios ocorre apés a producdo de normas juridicas gerais (que
se d4 no momento da interpretacdo do direito), quando o intérprete decide o caso,
definido uma solucdo que devera ser a ele aplicada. Atribuir um peso maior ou
menor a um ou outro principio ou, como dito acima, escolher qual principio devera
ceder, € opcao entre indiferentes juridicos, exercicio de discricionariedade, uma
escolha subjetiva do intérprete, o que afasta o juizo de legalidade em uma deciséao
(GRAU, 2014).

No momento da ponderacdo, temos que serd atribuida uma hierarquia
axiologica movel entre principios em conflito, implicando na atribuicdo de uma
importancia ético-politica maior, um peso maior, a um destes do que relacdo ao

outro. Diz-se que esta hierarquia € mdvel, pois, como dito anteriormente, ndo se
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aplica a todos os casos, valendo para uma sO controvérsia particular sendo,
portanto, instdvel, mutavel. A partir do exposto, temos que a ponderacdo entre
principios implicada em uma dupla discricionariedade pelo juiz, onde uma ocorrera
no momento inicial, ao criar a hierarquia axiolégica entre 0s principios e outra
guando este juiz altera o valor comparativo (hierarquico) anteriormente adotado a luz
de outra controvérsia a resolver (GUASTINI, 2008).

Criticas a este método de solugéo de conflitos entre principios séo existentes
e uma destas, apontada pelo jurista Eros Grau, afirma que, quando se chega a
conclusdo de que determinado principio tera prevaléncia sobre outro, supde-se que
de um destes foi extirpado o carater de norma juridica. Diz o jurista, que o0s
principios ndo podem ser ponderados entre si e que somente os valores podem ser
submetidos a tal operacdo, pois realizar a ponderacdo entre principios esteriliza o
carater juridico-normativo que os definiria como norma juridica, vez que inexiste no
sistema juridico qualquer regra de orientacao a cerca de qual principio deveria ser
privilegiado. Assim, esta operacdo vem sendo adotada por juizes a margem do
sistema, subjetivamente e a partir das pré-compreensdes de cada juiz, que ou
adotam conscientemente uma posicao juridico-tedrica (que podera ser um problema,
vez que a posicdo adotada pode ndo ser a nossa) ou atuam a mercé dos que
detémo poder e espirito do seu tempo (neste caso, 0s juizes se transformam em
instrumento dos detentores do poder) (GRAU, 2014).

No caso do direito a saude, por se tratar de um direito fundamental
constitucionalizado, reconhece-se seu carater de direito subjetivo prima facie, o que
fundamenta o direito a prestacbes positivas e implica em dizer que, conforme
Canotilho (2004, p. 66), ndo é possivel aplica-lo na modalidade tudo ou nada, pois
envolve variaveis multiplas e complexas, tais como: disponibilidade de recursos
financeiros alocados preventivamente, politicas publicas integradas em planos
plurianuais e em diretrizes orcamentéarias, medidas legislativas ordenadoras das

receitas e despesas publicas, etc.
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Uma das dificuldades presentes quanto ao reconhecimento do direito a saude
como um direito subjetivo individual a prestacdes nesta area reside no fato de como
tal direito foi consagrado constitucionalmente. E que tal direito tem sido considerado
como dependente de intermediacao legislativa, de modo que ndo sdo poucos 0s que
Ihe negam sua plenitude de eficacia (SARLET, 2015).

Todos estes condicionantes, por sua vez, encontram-se dispersos em
diferentes atores institucionais, com competéncias e autonomias reguladas também
pela Constituicdo (LEAL, 2010). Ainda sobre o carater de direito subjetivo, nossos
Tribunais ja afirmaram que os direitos fundamentais a vida e a saude sao direitos
subjetivos inalienaveis, constitucionalmente consagrados, cujo primado, em
um Estado Democrético de Direito como 0 nosso, que reserva especial protecdo a
dignidade da pessoa humana, ha de superar quaisquer espécies de restricdes legais
(REsp 836913/RS).

Um dos principios que séo, de forma mais frequente, citado como oposi¢éo a
judicializacdo da saude é intitulado de reserva do possivel, que pode ser entendido
como a possibilidade financeira do Estado em dispor de recursos materiais para o
cumprimento de eventual condenacédo do Poder Publico na prestacdo de assisténcia
farmacéutica. Mas o argumento lancado no sentido de que o Estado ndo possui tais
recursos para implementacdo e cumprimento da decisdo judicial sé devera ser
acolhido caso o Poder Publico demonstre, suficientemente, que a decisdo causara
mais danos do que vantagens a efetivacdo dos direitos fundamentais, o que, em
Gltima analise, implica em uma ponderacdo (GANDINI, 2008).

A intitulada reserva do possivel pode ser observada diante de varios
aspectos, tais como a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagao
dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos (relacionado a distribuicdo das receitas e competéncias tributarias,
orcamentarias, legislativas e administrativas, que reclama equacionamento,
notadamente no caso do Brasil por se tratar de um sistema constitucional

federativo); c) o problema da proporcionalidade da prestacdo e de sua razoabilidade.
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Estes aspectos que se relacionam entre si e com outros principios constitucionais
exigem um equacionamento sistemético e constitucionalmente adequado para que
possam servir ndo como uma barreira intransponivel, mas como ferramenta para
garantir os direitos sociais de cunho prestacional, na perspectiva da maxima
efetividade dos direitos fundamentais (SARLET, 2015).

Para a concretizacdo do direito a saude, ponderacbes haverdo de ser
realizadas (como no citado conflito entre direito a salde versus reserva do possivel)
a fim de que se chegue a uma determinada conclusédo. Para tanto, comumente vem
sendo aplicado o principio da proporcionalidade que, segundo Robert Alexy,
desdobra-se em trés aspectos, qual seja: adequacdao (significa dizer que o intérprete
deve identificar o0 meio adequado para a obtencdo dos objetivos pretendidos),
necessidade (significa que o meio escolhido ndo deve exceder os limites
indispensaveis a conservacdo dos fins desejados) e proporcionalidade em sentido
estrito (0 meio escolhido, no caso especifico, deve se mostrar como 0 mais
vantajoso para a promocao do conjunto de valores, bens e interesses em jogo)
(LEAL, 2010).

4 LEGITIMIDADE DEMOCRATICA E A ATUACAO JUDICIAL

Os membros do Poder Judiciario ndo sao eleitos, mas sdo recrutados atraves
de critérios técnicos (sistema meritério) e devem adotar posicdo de imparcialidade.
Uma questdo entdo surge: como atribuir aos juizes e tribunais a decisdo sobre
matérias que, segundo o proprio texto constitucional, caberiam aos outros Poderes?
Para responder esta indagacao, algumas observacées merecem ser destacadas.

A Constituicdo brasileira consagra a ideia de Estado Democrético de Direito
em seu art. 1°, o que implica em reconhecer a soberania popular e o governo da
maioria. Paralelamente ao principio democratico, temos o Constitucionalismo, que
pode ser entendido como uma limitacdo do poder e a supremacia da lei e traduz-se

em respeito aos direitos fundamentais. E na atuacdo do Executivo e Legislativo que
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se consolida a ideia de governo da maioria, Poderes aos quais compete a
elaboracado de leis, a alocagcédo de recursos e a formulacdo e execucdo de politicas
publicas (BARROSO, 2008).

Por outro lado, uma Constituicdo rica em direitos individuais, sociais e
coletivos e uma praxis politica reiterada em negar a efetivacdo de tais direitos, exige
uma instancia julgadora capaz de assegurar a Constituicio como norma diretiva
fundamental realizadora dos valores substanciais presentes em seu texto (RIBEIRO,
2013).Assim, ao responder a indagacdo anteriormente formulada, temos que a
resposta sera sempre afirmativa sempre que o Judiciario estiver atuando, de forma
inequivoca, a fim de preservar um direito fundamental previsto no Constitui¢éo.

Quanto a legitimidade desta atuacdo jurisdicional, trés sdo as categorias
sugeridas que buscam compreender a ilegitimidade ou legitimidade de tal atuacao, a
saber: a) a primeira se refere as situacdes onde o comando constitucional sobre
determinada politica publica foi efetivamente cumprido pelo legislador e
administrador publico, hipétese em que se entende ndo haver espaco apara atuacao
judicial, por ndo se verificar omisséo ou ineficiéncia do Estado; b) a segunda refere-
se aquelas situacdes onde o comando foi integralmente cumprido pelo legislador,
mas parcialmente atendido pelo administrador publico, seja por motivos de ordem
orcamentéria (reserva do possivel), seja em razado da discricionariedade da
administracdo publica (seletividade na oferta de determinado servico publico),
hipétese onde se entende que, a principio, ndo haveria legitimidade na atuacéo
judicial, por j& haver tido planejamento e andlise da disponibilidade orcamentaria e
seletividade do publico que mais necessita dos servicos estatais, de modo que a
atuacao judicial poderia implicar no redirecionamento de recursos estatais a
individuos ndo comtemplados pela iniciativa publica (resultando na substituicdo do
mérito administrativo pela sentenca judicial); c) a terceira hipotese seriam 0s casos
em que nao houve atendimento tanto por parte do legislador, como da administracao
publica, ou nas situacbes em que, apesar de formalmente atendido, materialmente

nota-se a incompatibilidade. Neste caso, deve-se verificar se se trata de uma norma
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constitucional de eficacia plena ou limitada (onde a primeira ndo necessitaria de uma
atuacao legislativa e a segunda demandaria tal atuagéo, no sentido de implementar
o disposto constitucionalmente) (LOPES, 2014).

Na terceira hipétese acima descrita tem-se que, em se tratando de uma
norma de eficacia limitada e verificada a omissédo estatal em sua implementacéo,
havera legitimidade na atuacéo judicial nos casos em que se tratarem do minimo
existencial. Neste caso, por se tratar de norma de eficacia limitada, nao seria cabivel
a atuacdo judicial nos casos em que se tratar de hipotese acima deste minimo
existencial, vez que o legislador constitucional, ao conferir o carater limitado a uma
norma, buscou apresentar um desenho institucional de competéncias, atribuicdes e
poderes para que o legislador infraconstitucional providencie o preenchimento.
Assim, estard a administracdo publica responsavel pela eficacia positiva de tal
norma, de modo que em nao se tratando de hipétese de minimo existencial, devera
o judiciario adotar uma posicao de self restraint (autocontencao) (LOPES, 2014).

Em importante observacdo, sobre a possibilidade de se exigir o tratamento
adequado em face de uma norma de carater programéatico, sentencia o Ministro
Celso de Mello:

0 carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica
[...] ndo pode converté-la em promessa constitucional inconsequente,
sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever por um gesto irresponsavel
de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do Estado” (STA 175 AgR / CE — CEARA. AG. REG.
NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA.Relator(a): Min. Gilmar
Mendes. Julgamento: 17/03/2010. DJe — 076. Divulg. — 29/04/10.
Public. — 30/04/10).

5 DA SOLIDARIEDADE DOS ENTES FEDERATIVOS QUANTO AO
FORNECIMENTO DE TRATAMENTOS MEDICOS

A jurisprudéncia brasileira, principalmente apds a decisdo da Suspensdo de

Tutela Antecipada 175/2010, firmou-se no sentido de que podera ser demandado o
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fornecimento do tratamento médico em face de qualquer que seja o entende
federativo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), desde que demonstrada a
impossibilidade em custea-lo. Neste sentido:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE
JURISPRUDENCIA. O tratamento médico adequado aos
necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto
responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo pode
ser composto por qualguer um deles, isoladamente, ou
conjuntamente.” (RE 855.178-RG/SE, Rel. Min. Luiz Fux. DJe — 050.
Divulg. — 13/03/15. Public. — 16/03/15)

Segundo o Ministro Gilmar Mendes, relator da STA 175/10, a solidariedade
fundamenta-se no fato de que o art. 23, Il da Constituicdo Federal dispbe que é
competéncia comum dos entes da Federacéo cuidar da saude tanto do individuo,
guanto da coletividade e, dessa forma, séo legitimados passivos nos casos em que
o pedido de tratamento é negado pelo SUS. Afirma ainda que, o fato de o Sistema
Unico de Saude ter descentralizado os servigos e conjugado os servicos financeiros,
com o objetivo de aumentar a qualidade e acesso ao servico ndo afasta, mas
apenas reforca a obrigacdo solidaria e subsidiaria (STA 175 AgR / CE — CEARA.
AG. REG. NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA.Relator(a): Min. Gilmar
Mendes. Julgamento: 17/03/2010. DJe — 076. Divulg. — 29/04/10. Public. — 30/04/10).

6 O ACESSO A JUSTICA

Inicialmente, ha que se apresentar 0 conceito de acesso a justica, que €
entendido como a prerrogativa de um individuo comparecer perante o Estado,
através dos 6rgaos jurisdicionais, a fim de exercer o direito de acdo e de defesa.
Assim, 0 acesso a justica se encontra intimamente relacionado a viabilidade que

seja provocada a jurisdicdo pelo interessado em obter a prestacdo jurisdicional
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havendo, ainda, a capacidade de a tutela prestada produzir efeitos no mundo fatico
(HALBRITTER, 2012).Neste sentido, leciona Teori Zavascki que, além de ser uma
prerrogativa de provocar a atuacdo do Estado, o direito de acesso a justica visa
obter, em prazo adequado, ndo somente uma decisdo justa, mas uma decisao capaz
de atuar de modo eficaz no plano dos fatos (ZAVASCKI, 1997).

Em um primeiro momento historico, o direito ao acesso a justica correspondia,
em esséncia, ao direito formal do individuo propor ou contestar uma demanda.
Assim, embora o acesso a justica fosse um “direito natural”, estes direitos nao
necessitavam de uma acdo do Estado para sua protecdo, de modo que sua
preservacao exigia que o Estado ndo permitisse que tal direito fosse infringido por
outro. Como corolario, o acesso formal, mas nao efetivo a justica, correspondia a
igualdade, apenas formal, mas nao efetiva (CAPPELETTI, 1998).

Progressivamente, o direito ao acesso a justica tem sido reconhecido como
de grande importancia para os direitos individuais e socais, uma vez que a
titularidade de direitos é destituida de sentido se nao houver mecanismos que
garantam, de fato, o exercicio de suas reivindicacbes. Por isso, houve a
necessidade de prestacfes positivas por parte do Estado, e ndo mais somente de
prestacfes negativas (no sentido de somente garantir 0 acesso). Sem sombra de
davida, a acesso a justica pode ser visto como requisito fundamental em um sistema
juridico moderno que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar o direito de todos
(CAPPELETTI, 1998).

Quanto a efetividade do acesso a justica, h4 que se reconhecer que, para
haver pleno exercicio deste direito deverdo ser eliminados certos obstaculos que
obstam um amplo acesso a justica. Tais obstaculos sdo classificados por José
Wellington Bezerra da Costa Neto como de carater exdgeno e endégeno (COSTA
NETO, 2012).

Assim, ao se falar em acesso a justica sao fatores exdgenos que implicam em
Obice ao exercicio deste direito, aqueles que ocorrem de forma antecedente ao

processo judicial. A natureza podera ser: cultural (falta de informacéo), econdmica
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(pobreza) e social (descrenca no Poder Judiciario como mecanismo
institucionalizado em promover a solugcdo da demanda). J& os fatores exdégenos sédo
0os que se referem a técnica processual, como a estreiteza no conceito de
legitimacdo no interesse de agir (sobretudo em se tratando de interesses
metaindividuais), inexisténcia de procedimentos simples e céleres (relacionados ao
direito material em discussdo) e a limitacdo das espécies de provimentos
jurisdicional (COSTA NETO, 2012).

Mauro Cappelletti e Brayant Garth( 1998) apontam, ainda, outros obstaculos a
serem vencidos, quais sejam: as custas judicias, as possibilidades das partes e o0s
problemas especiais relativos aos interesses difusos.

Em relacdo as custas judicias h4 que se destacar 0s pontos aos quais 0
obstaculo se refere: custo dos honorarios advocaticios, causas de valores infimos
(onde os custos processuais poderdo consumir a pretensdo do direito da parte ou
boa parte do eventual direito a esta reconhecido) e a delonga do processo (que pode
implicar na desisténcia da ac&o ou na realizacdo de acordos desvantajosos). No que
diz respeito a possibilidade das partes, h4 os casos em que estas ndo suportam
economicamente uma demora na obtencédo de uma resposta judicial (COSTA NETO,
2012). Por fim, no que tange aos direitos difusos, € conclusiva a afirmacéo: “ou
ninguém tem direito a corrigir a lesdo a um interesse coletivo, ou 0 prémio para
qualquer individuo buscar essa correcao € pequeno demais para induzi-lo a tentar
uma agao”(CAPPELETTI e GARTH, 1998, p. 26).

Felizmente em nosso ordenamento juridico brasileiro atual, mais
especificamente em relacdo ao tema em estudo (direito a saude) ha que se
reconhecer, de plano, a superacdo de diversos obstaculos até entdo levantados.
Neste sentido, pode-se destacar a possibilidade de concessdo da gratuidade de
justica aos que necessitarem (art. 5°, LXXIV da Constituicdo Federal e art. 98 e ss
do Novo Cddigo de Processo Civil), a atuacdo do Ministério Publico na defesa de
interesses e direitos sociais e individuais indisponiveis (art. 127 da Constituicao

Federal e art. 176 do Novo Cdédigo de Processo Civil), a criagdo da Defensoria
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Pulblica (art. 134 da Constituicdo Federal), além da possibilidade de nomeacao de
defensores dativos onde n&o ha disponibilidade de Defensores Publicos. Por outro
lado, ndo obstante a implementacdo da duracdo razoavel do processo como um
direito fundamental pela Emenda Constitucional n® 45/04 (art. 5° LXXVIII da
Constituicdo Federal), h4 que se reconhecer que o acumulo cada vez mais
crescente de demandas judiciais vem implicando, em muitos casos, na auséncia de
efetividade deste direito.

Como uma busca em afastar o maximo dos obstaculos anteriormente citados,
as novas proposicdes para a ampliacdo do acesso a justica sugerem uma melhor
adequacao da tutela (procedimento) ao objeto da prestacao jurisdicional, ou seja, ha
uma necessidade de conformagédo do processo ao direito substancial. Assim, para
gue o processo seja instrumento efetivo da garantia de acesso a justica, ndo basta
assegurar o ingresso em juizo, € preciso buscar alternativas que favorecam a
resolucdo dos conflitos de modo tempestivo e seguro, através de tutelas aptas a
afastar a crise do direito material (a técnica processual deve ser vista como meios
destinados a alcancar escopos, e néo vista como fim em si mesmo, de modo que se
critica 0 dogmatismo ouro e exagerado) (COSTA NETO, 2012).

CONCLUSAO

Com o estudo realizado, buscamos demonstrar a legitimidade de qualquer
individuo pleitear o tratamento médico indispensavel a garantia de seu direito a
saude e a vida, desde que demonstrada sua impossibilidade em custea-lo. Buscou-
se, confirmando a importante decisdo da Suprema Corte brasileira, através da STA
175/10, entender a possibilidade de buscar o tratamento em relacdo a qualquer ente
federativo, bem como analisar a possibilidade de exercer esse direito através de
uma norma cuja eficacia é de carater programatico e que, aparentemente, deveria o
Judiciario demonstrar uma posi¢ao de autocontencéo, mas tendo em vista a garantia

dos direitos fundamentais, encontra-se legitimado a determinar a realizagdo do
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tratamento médico pelo Poder Publico. Por outro lado, é necesséria a ocorréncia de
balizas conforme o grau de implementacéo pelo Estado, de modo que quanto menor
for o grau de implementacdo por parte do Poder Publico, mais legitima sera a
atuacdao judicial com fim de se resguardar direitos fundamentais, sendo certo, ainda,
gue quanto mais abstrato for o comando legal, havera maior ocorréncia da omissao
estatal e havera, na pratica, maior atuacao judicial na busca por oferecer melhores
solugoes.

Por fim, em relacdo ao acesso a justica, demonstramos que ndo basta tao
somente que o Estado garanta a possibilidade de um individuo poder ajuizar uma
acdo judicial em busca da realizacdo de um direito, mas devera haver meios
materiais para que seja levado a este mesmo individuo o pleno exercicio deste
direito, de modo que se busque procedimentos em que sejam mais céleres e melhor
adaptados ao direito em discussdo, além da imperiosa necessidade de fornecer,

aqueles que necessitem, uma plena assisténcia judiciéria.

ABSTRACT

The aim is to make a analysis about the growing phenomenon called "Health
Judicialization ", demonstrating its legitimacy the light of a democratic rule of law and
considering the budgetary impact occasioned (which is demonstrated by a short
principled analysis). In addition, we present a short study on the issue of access to

justice as a method of exercise of the search for the right to health.

KEYWORDS: HEALTH  JUDICIALIZATION. ACCESS TO JUSTICE.
DEMOCRATICLEGITIMACY.
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