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RESUMO

O presente trabalho objetiva abordar a problematica dos desafios e limitacGes enfrentados na
atuacdo do poder judiciario na efetivacdo do direito fundamental e das politicas publicas no
ambito da salde, ante todas as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais que compdem o
tema, buscando analisar a possibilidade de intervencdo do judiciario na concretizacdo das
demandas de salde ante a omissdo estatal. Para isso, apds breves consideracfes sobre a
evolucdo histdrica dos direitos fundamentais, analisou-se o conceito de direitos fundamentais e
direitos sociais, assim como a definicdo da salde como um direito social tutelado na
Constituicdo Federal de 1988. Na sequéncia, adentrou-se na temética especifica da
judicializagdo da salde, tecendo seus aspectos gerais e sua evolugdo no contexto social como
meio de efetivacdo dos direitos fundamentais, frente a omissdo estatal. Posteriormente,
procedeu-se ao estudo dos aspectos limitadores da atuacao do poder judiciario na concretizacao
do direito a satde, buscando concretizar o objetivo alvitrado. Concluindo-se, através do método
de pesquisa bibliografica e documental, com abordagem qualitativa, que conquanto a
observancia de limites orcamentarios por parte do Estado, ocasionado pela escassez de recursos
financeiros, gerando um sistema de salde publico deficitario, ante todas as divergéncias
doutrinérias acerca do tema, depreende-se que na colisdo do direito a salide com 0s principios
da reserva do financeiramente possivel e da separacdo dos poderes, sobrepde-se o direito a
salde e a vida, aonde o poder estatal possui dever em efetivar o direito fundamental a saude
promovendo a preservacao da vida e da dignidade humana.
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ABSTRACT

The present work aims to address the issue of challenges and limitations faced in the
performance of the judiciary in the implementation of the fundamental right and public policies
in the field of public health, in the face of all doctrinal and jurisprudential divergences that make
up the theme, seeking to analyze the possibility of intervention of the judiciary in the
implementation of health demands in the face of state omission. For this, after brief
considerations on the historical evolution of fundamental rights, the concept of fundamental
rights and social rights was analyzed, as well as the definition of health as a fundamental right
in the Federal Constitution of 1988. Next, the topic specific to the judicialization of health,
weaving its general aspects and its evolution in the social context as a means of realizing
fundamental rights, in the face of state omission. Subsequently, the study of the limiting aspects
of the judiciary's performance in the realization of the social right to health was carried out,
seeking to achieve the suggested objective. In conclusion, through the method of bibliographic
and documentary research, with a qualitative approach, that although the observance of
budgetary limits by the State, caused by the scarcity of financial resources, generating a
deficient public health system, in the face of all the doctrinal divergences about From the theme,
it appears that in the collision of the right to health with the principles of reserve of what is
financially possible and the separation of powers, the right to health and life overlaps, where
the state power has a duty to implement the fundamental right to health promoting the
preservation of life and human dignity.

Keywords: Right to Health. Health Judicialization. Limits of Judiciary Action.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 representou um marco na tutela dos direitos sociais,
sobretudo no tocante a saude publica, sendo a primeira constitui¢do a estabelecer a satide como
um direito fundamental inerente ao individuo, como previsto em seu art. 6°. Ademais, nos arts.
196 ao 200, a Magna Carta passou a reconhecer a satide como um direito de todos, bem como
dever do Estado. Diante disso, por tratar-se de um direito de cunho prestacional, a satde, para
sua efetivagdo, necessita de uma atuacdo positiva do Estado na implementacdo de politicas
publicas, sociais e econémicas, visando garantir aos individuos o seu acesso de maneira

universal e igualitaria no contexto social.



Todavia, apesar da concretizacdo da satude como direito fundamental, imprescindivel a
preservacao da vida, interligando-se a principios norteadores de todo o ordenamento juridico,
como o da dignidade da pessoa humana, em muitas situacdes, esse direito ndo tem sido
garantido de forma efetiva no ambito social, fazendo com que os cidaddos busquem, por
intermédio do poder judiciario, a sua devida implementacdo. Tal fendmeno denomina-se
judicializagdo da saude, e tem se multiplicado de forma exponencial nos ultimos anos, passando
a deter significativa relevancia no contexto juridico e social.

Nessa perspectiva, diante de toda a escassez de recursos financeiros e estruturais que
configuram o Estado, o presente trabalho objetiva analisar os desafios e limitagdes enfrentados
pelo Poder Judiciério na efetivacdo do direito fundamental a salde, ante todas as divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais que compdem o tema.

Diante dessa realidade, questiona-se: O Poder Judiciario deve atuar de maneira a intervir
na concretizacdo das politicas publicas no &mbito da satde quando o Estado for inerte? Quais
os limites, obstaculos e possibilidades para a efetivacdo do direito fundamental a satde por
intermédio do Poder judiciario?

Para responder ao questionamento formulado, no presente trabalho, foram utilizados
como metodologia a pesquisa bibliografica e documental, a partir do levantamento doutrinario,
legislativo e jurisprudencial por meio de materiais publicados em teses, dissertagdes, revistas
juridicas e artigos que discorrem sobre direitos fundamentais, politicas publicas, direito a satde
e orcamento publico. Buscou-se apresentar as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais
acerca da problematica, bem como o entendimento adotado pelos tribunais superiores.

Para tanto, o estudo foi dividido em trés sessdes. Em primeiro lugar, pretendeu-se
compreender a evolucéo historica acerca dos direitos fundamentais a partir das reivindicacoes
sociais e ideoldgicas que possibilitaram aos individuos uma série de direitos a garantias sociais
atrelados a preservacao da vida e da dignidade humana, limitando o poder estatal, e suprimindo,
dessa maneira, o conceito de Estado soberano. Apresentou-se, dessa feita, a efetivacdo da salde
como como um direito social fundamental constitucionalmente tutelado como um direito de
todos bem como dever do Estado.

Continuamente, na segunda etapa, apresentou-se o fendmeno da judicializa¢cdo como
meio garantidor ao direito fundamental & saude, tendo em vista a ineficicia na efetivacéo desse
direito por meio das politicas publicas implementadas pela administracao estatal, fazendo com
que os individuos, de forma cada vez mais recorrente, socorram ao judiciario pleiteando a

obtencdo de medicamentos e procedimentos no &mbito da satde.



Na terceira sessdo, procedeu-se a andlise das questdes relacionadas aos desafios e
limitacdes observados na atuacdo do poder judiciério na efetivacdo do direito social a salde.
Nessa perspectiva, adentrou-se nas questdes orcamentarias, sobretudo no tocante a escassez de
recursos financeiros como obstaculo a implementacdo de politicas sociais e econdmicas,
adentrando-se nas temaéticas referente a Reserva do Possivel e ao minimo existencial e seus
contrapontos. Abordou-se, ainda, a ineficiéncia na alocacéo e distribuicdo dos recursos por
parte da administracdo publica, assim como a omissao estatal no implemento das politicas
sociais, desencadeando em um sistema puablico de salde deficitario e de sérios problemas
estruturais. Analisou-se, com isso, a intervencdo do poder judiciério na efetivacdo das politicas
publicas no &mbito da saude e as interferéncias na atuacdo dos demais poderes, a luz do
principio constitucional da separacdo dos poderes.

Ao passo que a judicializacdo tem tomado proporcdes relevantes na concretiza¢do dos
direitos constitucionalmente tutelados, bem como influenciado diretamente na esfera
administrativa e no contexto social como um todo, ante a problematica e os questionamentos
apontados, o presente trabalho aborda as divergéncias acerca da aplicacdo do direito a saude
por intermédio da atuacdo do poder judiciario, bem como os desafios enfrentados para tanto,
apresentando, diante disso, os principais argumentos levantados doutrinariamente, assim como

posicionamentos jurisprudenciais.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS SOCIAIS

Analisando a histdria, percebe-se a imposicdo Estatal sobre a sociedade, aonde nédo
existiam direitos e garantias fundamentais que resguardassem os seres humanos. Os direitos
fundamentais surgiram, dessa maneira, através de uma longa e penosa luta da humanidade, por
meio de guerras ideoldgicas e reinvindicacfes sociais buscando a promocao de tais direitos, a
exemplo da propria Revolucdo Francesa, representando um importante marco para a
transformacéo dos padrdes que eram seguidos a época (VINHOLI, 2021, pag. 15).

Nesse viés, os Direitos Fundamentais ganham espaco a partir do momento em que a
ideia de Estado soberano é suprimida, aonde os individuos passaram a deter uma série de
direitos a garantias relacionadas a dignidade humana (VINHOLI, 2021, pag. 15).

Nessa perspectiva, Marmelstein conceitua os Direitos Fundamentais como normas
juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder
estatal, positivadas no plano constitucional de determinado Estado Democrético de Direito, que,

por sua importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico. Sendo



assim, os direitos fundamentais demonstram-se como situac@es juridicas essenciais a vida do
homem, devendo, além de constitucionalmente positivados, ser efetivamente garantidos no
contexto social de acordo com as necessidades dos individuos (VINHOLI, 2021, pag. 15 apud
MARMELSTEIN 2019, pag. 18).

Na Constituicdo Federal, os Direitos e Garantias Fundamentais encontram-se
positivados no Titulo 11, prevendo, em seu art. 5°, o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca, a propriedade, dentre outros. Constitui-se, dessa forma, prerrogativas que firmam a
ideia de uma vida digna e igual para todos, sem quaisquer distin¢des, além de limitar o poder
do Estado perante os individuos.

Conforme leciona Monsores (2018, pag. 24)), os direitos fundamentais sao classificados
em gerac¢des ou dimensdes, de acordo com sua evolucao historica e valores da época. Imperioso
ressaltar, essa evolucdo ao longo do tempo ndo substitui uma geracdo pela outra, ao passo que
estdo interligadas, existindo uma relagéo de interdependéncia entre elas.

Nesse sentido, os doutrinadores definem cinco dimensdes aos direitos fundamentais. A
primeira dimensdo € basilar do texto constitucional, incidindo inicialmente na Magna Carta,
sdo normas que versam acerca de direitos individuais, de liberdade, civis e politicos. Dessa
feita, esses direitos objetivam frear a acdo e a arbitrariedade do Estado, limitando seus poderes
sobre os individuos, empregando, com isso, um papel passivo ao Estado, de ndo agir ou intervir,
protegendo os direitos voltados & autonomia do cidaddo (MONSORES, 2018, pag. 25).

Os direitos fundamentais de segunda geracdo, por sua vez, sdo pautados na perspectiva
de igualdade, empregando a ideia de Estado social, surgindo os direitos sociais, econdmicos e
culturais. Nessa concepgéo, buscou-se uma acgéo positiva do Estado na promocdo de direitos
que buscassem a dignidade e a justica social, diante das desigualdades sociais e condi¢des de
trabalho degradantes ocasionadas na época pelo crescimento desenfreado da industria,
colocando os individuos em condicdo de vulnerabilidade. (MONSORES, 2018, pag. 26 apud
SARLET, 2018. pag. 318).

A terceira geracdo dos direitos fundamentais € marcada pelo desenvolvimento, em nivel
global, da tecnologia e da ciéncia. A partir das mudangas e novas interagdes no contexto social,
observou-se o individuo como integrante de uma coletividade, empregando-se maior enfoque
na preservagdo dos direitos transindividuais e ambientais (NOGUEIRA, 2017, pag. 21).

Conforme preleciona Monsores (2018, pag. 29), as trés primeiras geracdes
supramencionadas sdo entendidas como as geracgdes classicas, entretanto, como a evolugéo da
sociedade e dos direitos fundamentais, viu-se a necessidade da conceituacéo de novas geracgoes

ou dimensdes, surgindo os direitos de quarta e a quinta geracoes.



A quarta geracdo é marcada pelos direitos a informacéo e ao pluralismo, empregando o
ideal de manutencdo da democracia, aonde o poder emana do povo. Por sua vez, os direitos
fundamentais de quinta dimensdo reforcam o ideal de paz como direito fundamental e
imprescindivel a manutencdo da vida do homem em sociedade. Nesse viés, conforme o
doutrinador Paulo Bonavides, o direito de quinta geragdo seria o direito a paz, que seria
transladado da terceira geracdo, marcada pelos direitos transindividuais, para a quinta
(MONSORES, 2018, pag. 30 apud BONAVIDES, 2011).

Assim como os Direitos e Garantias Fundamentais, os Direitos Sociais encontram
previsao no Capitulo Il da Constitui¢do Federal, empregando, em seus artigos 6° ao 11, o direito
a educacdo, a salde, a alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao transporte, ao lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
dentre outros (BRASIL, 1988).

Imperioso ressaltar, os Direitos Sociais classificam-se como direitos fundamentais de
segunda dimensao, englobando o direito fundamental & saude, sendo assim, o Estado detém
responsabilidade na sua concretizacdo através da implementacdo de politicas publicas,
constituindo dever da administracdo publica uma atuacdo positiva visando a efetivacdo desses
direitos, buscando, dessa forma, o estabelecimento da justica e da dignidade social (COSTA,
2021, pag. 18).

Sendo assim, tratando-se de direitos de cunho prestacional, é imprescindivel, por parte
do Estado, dispor de poder pecuniario para a sua implementacdo, ao passo que os direitos de
segunda dimensdo necessitam do aspecto or¢camentario para que sejam efetivados.

Nesse sentido, quando o Estado ndo realiza as acdes necessdrias a garantir aos
individuos os direitos fundamentais sociais, surge entdo a possibilidade de exigir a efetivacédo

desses direitos pela via judicial.

2.1 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

O conceito de salde caracteriza-se pela abstracdo e imaterializacdo, podendo englobar
diversas caracteristicas e sentidos, a depender da época, do local, da conjuntura social e
econdmica. Conceitua-se, pela Organizagao Mundial de Saude (OMS), como “o completo bem-
estar fisico, mental e social e ndo somente a auséncia de doengas ou agravos”, nesse mesmo
sentido, a redacdo do Art. 3° da Lei 8.080/9044, que regula as ac¢les e servicos de salde, prevé
a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a

educacdo, a atividade fisica, o transporte, 0 lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais



fatores determinantes e condicionantes a saude (BERGONZI, 2015, pag. 27 apud BULOS
2003, p. 1291).

Entende-se, dessa feita, a salde ndo apenas como a auséncia de doenca fisica, mas a
existéncia de um meio ambiente que propicie o desenvolvimento humano de forma equilibrada,
permitindo o bem-estar fisico, psiquico e social (SOUZA, 2019, pag. 3).

Conforme Souza (2019, pag. 3), a Segunda Grande Guerra, diante das atrocidades que
a marcaram, deixou como legado a necessidade da busca de direitos sociais e humanos, dentre
eles a promocéo da salde visando o progresso e evolucdo da sociedade. Dessa Feita, surgiu a
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, incentivando as nagdes a garantia desses
direitos, ressaltando a necessidade em assegurar o direito a salde, vejamos:

Art. XXV — Todo homem tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a
sua familia salde e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados
médicos e 0s servi¢os sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de

desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

No Brasil, a saude foi positivada como um direito social fundamental na Constitui¢éo
Federal de 1988, conforme previsdo do art. 6°: ““S&o direitos sociais a educacdo, a saude, 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 Constituicdo
(BRASIL, 1988).

Nesse diapasdo, a Constituicdo Federal, no art. 196, estabelece a saide como um direito
de todos, bem como dever do Estado:

Art. 196 - A salde ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e

ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para a promogao, protecdo e
recuperacdo. (BRASIL, 1988).

Em sequéncia, o art. 197 da Magna Carta firmou a sadde como indispensavel para a
manutencdo da vida, sendo um servico de relevancia pablica. Em complemento, em seu art.
198, estabelece que as acgdes e servicos de saude devem integrar uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituir um sistema unico, organizado conforme as diretrizes da
descentralizacdo, da integralidade do atendimento e da participacdo da comunidade. Ademais,
estabelece a Constituicdo Federal, em seu art. 23, a responsabilizacdo solidaria dos Entes
Federativos para o provimento e protegdo da salde, inclusive no anteparo das pessoas
portadoras de deficiéncia (BRASIL, 1988).



Além de todos o0s preceitos constitucionais supramencionados, as acdes e servicos de
salde ainda séo regulados infraconstitucionalmente pela Lei n® 8.080/90, prevendo, em seu art.
2°, a saude como direito fundamental do ser humano, reiterando o dever do Estado na sua
implementacao (CAMPOS, 2019, pag. 12).

Desta maneira, ante os preceitos firmados na Constituigdo Federal de 1988, e com a
criagdo do Sistema Unico de Saude, a salide passou a ser entendida como um direito social
fundamental constitucionalmente tutelado, de forma universal e igualitaria, como um direito de
todo cidaddo em face do Estado, que tem o dever de garanti-lo por meio de politicas publicas
que permitam a sua concretizacdo, tratando-se como um servico de relevancia puablica.
Ademais, a saude fora entdo concretizada como um elemento essencial a preservacao da vida,
sendo imprescindivel para a garantia da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (COSTA, 2021, pag. 28).

Nesse sentido, a salde demonstra-se como um direito de segunda geracdo, de carater
prestacional, aonde o Estado detém responsabilidade na sua materializacdo, a sua efetivacdo
como um direito social fundamental constitucionalmente prescrito, assim como o
estabelecimento do dever do Estado em garanti-lo, demandam, para sua concretizacdo, uma
atuacao positiva do Estado em prol do cidad&o, dispondo de poder pecunirio, necessariamente
na execucdo de politicas publicas sociais e econdmicas voltadas a implementacdo da salde,
possibilitando o efetivo acesso aos seus servigos por meio da intervencédo estatal (CAMPOS,
2019, pag. 14).

Nesse diapasdo, embora a salde seja considerada um direito fundamental
constitucionalmente estabelecido, atribuindo-lhe, inclusive, carater de clausula pétrea,
consolidado pelo art. 60, § 4°, IV, da Constituicdo Federal, sua efetivacdo encontra uma série
de desafios e limitacdes por parte do Estado no implemento e no cumprimento de politicas
publicas, bem como na auséncia de recursos orcamentarios necessarios a sua execucao,
comprometendo a efetiva concretizacdo deste direito. Dessa feita, desencadeia-se o fenébmeno
da judicializacéo, ou a busca pelo Poder Judiciario como um meio de resposta a necessidade de

efetivacdo do direito social a saude.

3 A JUDICIALIZACAO COMO MEIO DE EFETIVACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE

Consoante 0 exposto anteriormente neste trabalho, a saude, como um direito

fundamental constitucionalmente estabelecido, passou a ser entendido como um direito de



todos, assim como um dever do Estado. Todavia, apesar da previsdo Constitucional, a salude
publica enfrenta uma série de desafios e limitagcBes a sua efetivacdo no contexto social, a
ineficiéncia no implemento, bem como a execucao ineficaz das politicas sociais e econémicas
por parte da Administracdo Publica ocasiona uma reducdo na efetivacdo dos direitos
fundamentais, desencadeando, de forma cada vez mais recorrente, a busca pelo Poder Judiciério
como meio a efetivar esses direitos. Nesse contexto, surge o fendmeno da Judicializacdo da
Salde, podendo ser conceituado como o ingresso em juizo de demandas que visam garantir,
perante o poder Judiciario, a obtencdo de medicamentos e procedimentos no &mbito da satde
(BRANDAO, 2021, pag. 03).

A titulo de contextualizagdo histoérica, no Brasil, as primeiras reinvindicagdes ao poder
judiciario no contexto da satde ocorreram no inicio dos anos de 1990, quando o sistema publico
ndo possuia medicamentos que atendessem as necessidades dos portadores do virus HIV
(Human Immunodeficiency Virus). Na época, a crise da doenca fez com que os portadores
buscassem, pela via judicial, os antirretrovirais necessarios ao seu tratamento. Com o passar
dos anos, houve uma significativa reducdo das demandas judiciais interpostas por portadores
dessa doenca, em funcdo do avanco de politicas publicas voltadas ao combate da AIDS
(Acquired Immunodeficiency Syndrome), resultando na ampla distribuigdo gratuita dos
medicamentos antirretrovirais (DIAS et al., 2016, pag. 10).

Nessa esteira, durante esse periodo, observou-se um crescimento exponencial de
demandas judiciais voltadas a efetivacdo do direito a saude, aonde, no ano de 1999, o Supremo
Tribunal Federal proferiu a primeira decisdo sobre o direito subjetivo a assisténcia farmacéutica
gratuita, conforme explica Andrade:

(...) o Supremo Tribunal Federal, no ano de 1999, pela primeira vez enfrentou com
centralidade a tematica da salde publica universal, integral e gratuita, tal como
positiva constitucionalmente. A partir de entdo, o nimero de demandas judiciais pelo
acesso a bens e servicos de salde, em especial medicamentos, cresceu

vertiginosamente, tanto nas instancias ordinarias quanto no ambito da jurisdi¢do
constitucional (COSTA, 2021, pag. 45 apud ANDRADE, 2014, pag. 2).

Nessa perspectiva, conforme preleciona Schulze (2019, pag. 25), em virtude da
quantidade de situacOes e necessidades referentes a satide que assolam a sociedade, assim como
a evolucdo da ciéncia e da tecnologia no ambito da saude, possibilitando o avanco e
aprimoramento na producdo de medicamentos e de novos tratamentos, favoreceram o aumento
exponencial das demandas judicias referentes a satde. Ademais, encontra-se sedimentado a
obrigagdo do Estado em cumprir determinagdes basilares do Direito Social & saude, a exemplo

do principio da Dignidade da Pessoa Humana, da vedacdo ao retrocesso social, do minimo



existencial e do dever do progresso em saude, fazendo com que os cidaddos recorram ao
judiciario com uma frequéncia cada vez maior, visto tratar-se de uma obrigacdo estatal téo
evidente.

Nesse diapasdo, segundo pesquisa realizada pelo Instituto de Ensino e Pesquisa
(INSPER) para o Conselho Nacional de Justica (CNJ), entre o periodo de 2008 a 2017, ocorreu
uma elevada progressao nas demandas referentes a salide em primeira instancia, vejamos:

A LAI permitiu a identificagio de 498.715 processos de primeira instancia,
distribuidos entre 17 justicas estaduais, e 277.411 processos de segunda instancia,
distribuidos entre 15 tribunais estaduais, no periodo entre 2008 e 2017. Considerando
0 ano de distribuicdo dos processos, verifica-se que ha um crescimento acentuado de
aproximadamente 130% no nimero de demandas anuais de primeira instancia (Justica
Estadual) relativas ao direito a saide de 2008 para 2017. Para o mesmo periodo, 0s
relatorios “Justiga em Numeros” do CNJ apontam um crescimento de 50% no nimero
total de processos em primeira instancia. O crescimento das demandas sobre saude
foi, portanto, muito superior ao crescimento das demandas em geral do Judiciario,

reforcando a relevancia do tema (Instituicdo de Ensino e Pesquisa — INSPER, 2019.
Pag. 15).

Nessa toada, dentre as situacdes que ocasionam o fenébmeno da judicializacdo na area
da sadde, tem-se, geralmente, o pedido por medicamentos incorporados ao rol do Sistema Unico
de Saude (SUS), mas que sdo negados pela administracdo publica, outra situacdo é o eventual
desabastecimento do referido medicamento, ou a prépria desinformacao sobre a concessdo do
farmaco de forma gratuita pelo Sistema Unico de Salde (SUS). Essas situagdes configuram
uma verdadeira falha no sistema de salde, aonde o poder judicidrio terd atuacdo na
concretizacdo das politicas publicas ja previstas pelo SUS. Nessas circunstancias, definiu o
Ministro Marco Aurélio em voto proferido no Recurso Extraordinario 566.471, que o juizo,
deferindo o pedido, deverd requerer o cumprimento dos requisitos de comprovacdo da
necessidade do medicamento para o individuo, assim como a prova da negativa de
disponibilizacdo do farmaco ao paciente (COSTA, 2018, pag. 43).

Em outra hip6tese que motiva o fendmeno da judicializacdo no ambito da saude, tem-
se a solicitacdo por medicamentos ou tratamentos que ainda néo foram incorporados ao Sistema
unico de Saude (SUS), ou que ndo possuem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA). Neste caso, o Poder Judiciario deve agir com cautela e razoabilidade, ao
passo que ndo existe previsdo normativa ao fornecimento de determinado tratamento ou
medicamento pela Administracdo Publica (SCHULZE, 2019, pag. 42).

Na situagéo contextualizada no paragrafo anterior, a tarefa do julgador & mais complexa
e desafiadora. Nesse diapasdo, no julgamento do mesmo Recurso Extraordinario alhures

mencionado, o Ministro Luis Roberto Barroso definiu cinco requisitos ou critérios a serem



analisados pelo juiz na analise desse tipo de demanda, de forma cumulativa, sendo estes a
incapacidade financeira do individuo em arcar com a demanda, a comprovagdo de que ndo
inclusdo do farmaco nédo adveio de decisdo manifesta dos 6rgdos competentes, a auséncia de
outro medicamento incluido ao Sistema Unico de Salde e que possa substituir o farmaco
pleiteado, a demonstracéo cientifica da eficAcia do medicamento pretendido, e a propositura da
demanda perante a Unido. Ademais, quando deferida a demanda, resta necessario o
requerimento de avaliacdo dos 6rgdos competentes acerca da possibilidade de inclusdo do
farmaco ao sistema publico de saide (COSTA, 2018, pag. 43).

Nesse sentido, conforme Costa (2021, pag. 40), a Politica Nacional de Medicamentos
(PNM) estabelece que a Relagdo Nacional de Medicamentos (RENAME) serd organizada
consoante as patologias e agravos a saude mais relevantes e prevalentes, respeitadas as
diferencas regionais do Pais, elencando os medicamentos essenciais como 0s medicamentos
considerados bésicos e indispensaveis para atender a maioria dos problemas de saude da
populagédo. Nesse contexto, conclui-se que a RENAME né&o engloba todos os medicamentos
necessarios ao tratamento de todas as enfermidades acometidas pela populagéo, sobretudo os
detentores de patologias mais raras. Nesse sentido, nos Gltimos anos, o Ministério da satde tem
buscado ampliar o rol de medicamentos, abrangendo grupos mais restritos detentores de
doencas raras. Essa ampliacdo, de todo modo, detém relacdo direta com a judicializacdo, ao
passo que, por meio desse fendmeno, o Estado pode observar aonde estéo as falhas ou lacunas
nas politicas publicas de fornecimento de medicamentos e tratamentos no ambito da salde

publica.

4 DESAFIOS E LIMITACOES ENFRENTADOS PELA JUDICIALIZACAO NA
EFETIVACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Como apresentado no presente trabalho, constitui tarefa inerente ao poder publico a
execucdo de politicas publicas visando a efetivacao do direito a satde, todavia, observa-se que
o sistema publico de satde ndo consegue efetivar um atendimento de forma integral e universal
conforme estabelecido no texto Constitucional, em virtude das limitages inerentes aos seus
recursos or¢amentarios. Sendo assim, surge a necessidade de se recorrer ao Poder Judiciario
buscando o acesso a medicamentos e procedimentos no ambito da saude (OLIVEIRA, 2016,
pag. 54).

Nesse contexto, a excessiva judicializacdo esbarra, inevitavelmente, na precéria

realidade da satde publica identificada em muitos Estados da Federacdo. Analogicamente, o



judiciario passou a ser comparado a um balcao de reclamacg6es, sendo encarado como o recurso
mais eficaz a efetivacdo dos direitos sociais, sobretudo o da salde. Esse cenario tem se
intensificado pela omissdo Estatal, a falta, muitas vezes, de instrumentos basicos nos hospitais
publicos demonstram bem essa realidade. Observa-se, dessa feita, que grande parte das agdes
judiciais no ambito da saude decorrem da prépria falha e ineficiéncia do sistema publico que,
em muitas situacfes, ndo consegue atender as necessidades basicas dos individuos, nessa
perspectiva, entende-se que a omissdo ou a falha estatal precedem a judicializacdo (SOUZA,
2019, pag. 10).

Dessa forma, a crescente intervencdo e influéncia do Poder Judiciario nas politicas
publicas no contexto da saude tem encontrado uma série de percalgos e desafios, estabelecendo
na doutrina e jurisprudéncia reflexdes e discordancias acerca dos limites da atuacdo do
judiciario na efetivacdo do direito social a saude. De um lado, hd quem defenda que o Estado
podera valer-se das limitagcGes orcamentarias para o0 ndo cumprimento das demandas, todavia,
em outra perspectiva, ha quem reconheca o dever inerente ao Poder Publico na efetivacdo dos
direitos fundamentais frente as limitacfes dos recursos.

Debrucando-se nos argumentos favoraveis a administracdo publica, alega-se que as
intervengdes do Poder Judiciario nas politicas publicas geram consequéncias no orcamento
publico, influenciando na gestdo e no planejamento da maquina publica, sobretudo no contexto
da satude (GROBERIO; COURA, 2020, pag. 10).

Dessa maneira, defende-se a impossibilidade de atender a todas as demandas de salde
em razdo da insuficiéncia de recursos financeiros para tanto. Sendo assim, as decisdes judicias
no ambito da salde, se ndo realizadas de forma responsavel e proporcional, podem prejudicar
a realizacdo de outras medidas estatais destinadas a coletividade, que restara prejudicada em
detrimento dos recursos destinados as decisdes judiciais, sobretudo aquelas de alto custo. Nessa
perspectiva, o Judiciario ndo pode se abster de atuar na efetivacdo dos direitos fundamentais,
até mesmo em observancia ao principio da inafastabilidade do poder judiciario, entretanto, a
sua atuacdo ndo poderia ferir aos interesses da coletividade (OLIVEIRA, 2016, pag. 57).

Nesse mesmo sentido, Oliveira (2016, pag. 60) preleciona que quando a deciséo judicial
é favoravel ao individuo, o Estado esta entdo obrigado ao seu cumprimento, sob pena de multa
ou blogueio das verbas orgamentarias, ocorre, dessa forma, o remanejamento dos recursos para
atender a necessidade daquele individuo. Observa-se, com isso, que a judicializagdo excessiva,
de forma desarrazoada e irrestrita, acaba por desencadear um clico vicioso, aonde o Estado ndo
detém os recursos financeiros necessarios a efetivacdo das politicas publicas, os individuos

recorrem ao poder judiciario a fim de obter o seu direito satisfeito, o Estado atende ao pleito



individual, e continua cada vez mais sem 0s recursos orgcamentarios necessarios ao implemento
das politicas publicas.

Ademais, argumenta-se que uma minoria da populacdo que conhecem os seus direitos,
bem como detém condic¢des financeiras de acesso a via judicial de maneira mais habil e
qualificada, acabam por se beneficiar em detrimento de uma maioria que, muitas vezes, ndo
tem o conhecimento de seus direitos e acabam por perecer sem 0 acesso aos medicamentos ou
procedimentos que necessitam. Devido a este fato, Barroso explica que ao invés de reduzir as
desigualdades sociais, a judicializacdo, em algumas situacdes, acaba por atender de forma mais
efetiva as camadas mais altas da sociedade em detrimento dos mais pobres. Essa realidade é
acentuada quando os recursos financeiros que seriam utilizados em politicas publicas, acabam
por ser alocados para o cumprimento das decisdes judiciais proferidas em beneficio das classes
mais abastadas (MORAIS, 2018, pag. 43 apud BARROSO, 2009, p.26).

Ante 0 exposto, é sabido que na implementacao de politicas publicas, o Poder Executivo
deve atentar-se aos planos orgamentarios contidos na Constituicdo Federal, como prevé os
artigos 165 e 167. Constitui vedacdo Constitucional, entre outras medidas, o inicio de
programas ou projetos ndo incluidos na lei orcamentaria anual, bem como a realizacdo de
despesas ou a assuncdo de obrigacGes diretas que excedam os créditos or¢camentéarios ou
adicionais (BERGONZI, 2015, pag. 35).

Dessa maneira, argumenta-se que devem ser observados os planos orcamentarios na Lei
de Diretrizes Orcamentarias (LDO), na Lei Orcamentaria Anual (LOA) e no Plano Plurianual
(PPA), quem objetivam o equilibrio do orcamento publico. Sendo assim, a atuacdo do Poder
Judiciério, de maneira a ndo observar os limites orcamentarios, causaria impactos significativos
na gestao e no planejamento publico (CAMPOQOS, 2019, pag. 46).

Nesse raciocinio, observada as dificuldades financeiras enfrentadas pela Administracéo
Publica, tem-se utilizado, de forma corriqueira, da Teoria da Reserva do Possivel, no sentido
de afastar a responsabilidade do Estado em assegurar os direitos sociais, sobretudo nas
demandas concernentes ao fornecimento de medicamentos e procedimentos no ambito da
salide. Segundo o que estabelece a mencionada teoria, o fornecimento das demandas de saude
por parte dos entes federativos desencadearia um desequilibrio no orcamento publico,
desregulando o planejamento financeiro do Estado (GONCALVES, 2021, pag. 27).

Todavia, em contrapartida a tudo o que fora argumentado anteriormente, parte da
doutrina e jurisprudéncia entendem como inaceitavel que a legislacdo orcamentaria, bem como

o planejamento das contas publicas se sobreponham a vida e a salde como direitos



constitucionalmente tutelados, nesse interim, a satde do individuo ndo pode ser suprimida em
razdo da ““satde " financeira do Estado. (NASCIMENTO, 2019, pag. 34)

Nesse sentido, conforme Campos (2019, pag. 31), o Judiciario ndo pode ser impedido
de determinar que o Estado efetive o implemento de direitos sociais fundamentais, sobretudo
no &mbito da salde, valor imprescindivel @ manutencdo da vida e da dignidade humana. Nessa
esteira, Celso de Mello, ministro do Supremo Tribunal Federal, preleciona:

(...) entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se qualifica como
direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela propria Constituicdo da
Republica (art. 5° caput e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo, uma vez
configurado esse dilema, que raz6es de ordem ético-juridica imp&em ao julgador uma
SO e possivel opgdo: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a saude
humana. (STF - RE: 393175 RS, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de

Julgamento: 01/02/2006, Data de Publicagdo: DJ 16/02/2006 PP-00054 RIP v. 7, n.
35, 2006, p. 163-166).

Nesse mesmo sentido, o Ministro Luiz Fux entende pela necessidade de se priorizar a
efetivacdo dos direitos fundamentais previstos constitucionalmente:
A escassez de recursos publicos, em oposicao & gama de responsabilidades estatais a
serem atendidas, tem servido de justificativa & auséncia de concretizacdo do dever-ser
normativo, fomentando a edificagdo do conceito da 'reserva do possivel'. Porém, tal
escudo ndo imuniza o administrador de adimplir promessas que tais, vinculadas aos
direitos fundamentais prestacionais, quanto mais considerando a notdria destinacéo
de preciosos recursos publicos para areas que, embora também inseridas na zona de
acdo publica, sdo menos prioritéarias e de relevancia muito inferior aos valores basicos
da sociedade, representados pelos direitos fundamentais (Recurso Especial n°

811.608/RS, Superior Tribunal de Justica, Relator: Ministro Luiz Fux. Julgado em
15/05/2007, publicado em 04/06/2007).

Ademais, por mais que o dispéndio pecuniario para o cumprimento das decisdes
judiciais possa causar um desequilibrio nas contas publicas, inclusive comprometer a
implementacdo de politicas publicas destinadas ao coletivo, o magistrado, ao adotar essa
interpretacdo, estaria rejeitando um direito constitucionalmente tutelado ao sujeito que esta
sendo ofendido em funcdo de uma abstracdo, que € o coletivo, sem, inclusive, a certeza se
seriam realmente efetivados pela falha e omissa Administracdo Publica (COSTA, 2021, pag.
63).

Desse modo, por mais que a escassez de recursos financeiros detenha relevancia na
efetivacdo das demandas de saude, o Estado ndo pode se abster em cumprir o dever
constitucional em efetivar esse direito. Tal situagdo representaria, inclusive, uma afronta aos
principios da igualdade e da proporcionalidade, no sentido de que apenas os individuos
abrangidos pelas politicas de salde teriam o seu direito efetivado, enquanto aqueles nédo

abrangidos pelas politicas publicas, muitas vezes por propria falha ou omissao estatal, e que



necessitam do medicamento ou tratamento, ndo teria a sua vida preservada (COSTA, 2021, pag.
64).

Assim sendo, o condicionamento do direito a salde apenas na falta de recursos
financeiros mostra-se inconveniente, quando, em muitas situacGes, ndo se tem 0 minimo
necessario ao atendimento dos enfermos, em virtude da ineficiéncia na aplicagdo e na devida
alocacdo dos recursos publicos, ocasionando em um Estado de sérios problemas estruturais no
tocante a satde publica (NOGUEIRA, 2017, pag. 42).

Logo, conforme leciona Nascimento (2019, pag. 32), no cendrio de escassez de recursos
e excesso de demandas, é imprescindivel uma destinagdo e alocagdo desses recursos de forma
responsavel por parte da Administracdo Publica, aprimorando 0s processos de gestdo,
fiscalizacdo e monitoramento da maquina publica, promovendo, dessa forma, maior eficiéncia
e efetivacdo dos direitos sociais, sobretudo aqueles que expressam o basico necessario ao
atendimento dos individuos.

Nessa perspectiva, tem-se a teoria do minimo existencial, representando um contraponto
a Teoria da Reserva do Possivel, no sentido de que o Estado tem o dever de garantir um rol
minimo de direitos, garantindo o basico necessario a obtencao de uma vida digna por parte dos
individuos. Dessa maneira, compreende-se que 0 minimo existencial detém relacdo direta com
os direitos fundamentais, sobretudo com a dignidade da pessoa humana (NOGUEIRA, 2017,
pag. 30).

Nesse diapasdo, o minimo existencial reveste-se dos direitos sociais fundamentais
estabelecidos na Constituicdo, aonde a doutrina, majoritariamente, define os direitos a salde, a
educacdo e a alimentagdo como os basilares da teoria do minimo existencial. Sendo assim, a
ineficacia na concretizacdo de qualquer desses direitos representaria uma afronta ao principio
da dignidade da pessoa humana, base do ordenamento juridico patrio (PINTO, 2022, pag. 38).

Diante disso, torna-se plenamente exigivel a concretizacdo do minimo existencial por
parte do Estado, que tem o dever de implementar todas as prestagcdes positivas para tanto. No
contexto da saude, isso € representado pelo basico necessario ao tratamento e atendimento dos
cidad&os, aonde o poder judiciario tem o poder de determinar o fornecimento das prestacdes de
salde que compde o minimo (PINTO, 2022, pag. 36).

Esse tem disso o entendimento dos tribunais superiores, que tem consolidado a
jurisprudéncia no sentido de permitir a intervencdo do poder judiciario em tutelar os direitos
fundamentais, sobretudo a salde, aonde o Estado ndo pode se eximir em efetivar as medidas
necessarias a efetivacio desses direitos (CRISTOVAM; EIDT, 2022, s.p).

Nesse sentido, vejamos 0s seguintes entendimentos:



FAZENDA PUBLICA - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - BLOQUEIO
DE VERBAS PUBLICAS - CABIMENTO - ART. 461, § 5°, DO CPC -
PRECEDENTES. 1. A hipotese dos autos cuida da possibilidade de bloqueio de
verbas publicas do Estado do Rio Grande do Sul, pelo ndo-cumprimento da obrigagédo
de fornecer medicamentos a portadora de doenca grave, como meio coercitivo para
impor o cumprimento de medida antecipatoria ou de sentenca definitiva da obrigacéo
de fazer ou de entregar coisa. (arts. 461 e 461-A do CPC). 2. A negativa de
fornecimento de um medicamento de uso imprescindivel, cuja auséncia gera
risco a vida ou grave risco a salde, é ato que, per si, viola a Constituicio Federal,
pois a vida e a saude sdo bens juridicos constitucionalmente tutelados em
primeiro plano. 3. Por isso, a decisdo que determina o fornecimento de
medicamento ndo esta sujeita ao mérito administrativo, ou seja, conveniéncia e
oportunidade de execugdo de gastos publicos, mas de verdadeira observancia da
legalidade. 4. Por seu turno, o bloqueio da conta bancéria da Fazenda Publica possui
caracteristicas semelhantes ao seqliestro e encontra respaldo no art. 461, § 5°, do CPC,
posto tratar-se ndo de norma taxativa, mas exemplificativa, autorizando o juiz, de
oficio ou a requerimento da parte, a determinar as medidas assecuratdrias para o
cumprimento da tutela especifica. 5. Precedentes da Primeira Secdo: (EREsp 787.101,
Rel. Min. Luiz Fux, DJ 14.8.2006; REsp 827.133, Rel. Min. Teori Albino Zavascki,
DJ 29.5.2005; REsp 796509, Rel. Min. Francisco Peganha Martins, DJ 24. 3.2006).
Recurso especial improvido (STJ - REsp: 857502 RS 2006/0138024-6, Relator:
Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 17/10/2006, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 30.10.2006 p. 284). [grifo nosso]

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL -
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - BLOQUEIO DE CONTAS DO
ESTADO - POSSIBILIDADE. 1. Tem prevalecido nesta Corte o entendimento de
que é possivel, com amparo no art. 461, § 5°, do CPC, o bloqueio de verbas publicas
para garantir o fornecimento de medicamentos pelo Estado. 2. Embora venha o STF
adotando a ""Teoria da Reserva do Possivel" em algumas hipoteses, em matéria
de preservacdo dos direitos a vida e a saude, aquela Corte ndo aplica tal
entendimento, por considerar que ambos sdo bens maximos e impossiveis de ter
sua protecdo postergada. 3. Agravo regimental improvido (STJ - AgRg no REsp:
878441 RS 2006/0182329-8, Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de
Julgamento: 10/04/2007, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJ
20.04.2007 p. 340). [grifo nosso]

Desse modo, no tocante a teoria da Reserva do Financeiramente Possivel, os tribunais
superiores tém firmado entendimento no sentido de que aspectos orcamentarios ndo podem
constituir obstaculo absoluto suficiente a privar os individuos de Direitos Fundamentais, a
exemplo da prépria saude, ao passo que detém relacdo direita com a vida e a dignidade da
pessoa humana como preceitos basilares do ordenamento juridico, devendo-se garantir,
sobretudo, 0 minimo existencial a todos os individuos (CRISTOVAM; EIDT, 2022, s.p).

Ademais, resta salientar, a jurisprudéncia tem entendido que a auséncia de incorporacao
dos medicamentos aos atos normativos do SUS néo constitui 6bice ao seu fornecimento pelo
Poder Publico, conforme decidiu o STJ em Recurso repetitivo 106, desde que observados
alguns requisitos cumulativos, sendo eles a comprovagdo, por meio de laudo médico
fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da

imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficicia, para o



tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS, a incapacidade financeira do
individuo em arcar com o custo do medicamento prescrito e a existéncia de registro do
medicamento na ANVISA, observado os usos autorizados pela agéncia (CRISTOVAM; EIDT,
2022, s.p).

Imperioso ressaltar, em regra, os tribunais superiores entendem pela impossibilidade de
exigir do Estado o fornecimento de medicamentos néo registrados na ANVISA, em protecdo
aos proprios jurisdicionados, ao passo que a ANVISA é uma autarquia responsavel pela
comprovacao da seguranca dos medicamentos. Todavia, em sede de repercussao geral, 0 STF
ja cunhou uma excecao a essa regra, sendo vejamos: (CRISTOVAM:; EIDT, 2022, s.p).

Ainda, conforme preleciona Cristévam; Eidt, (2022, s.p) € possivel, excepcionalmente,
a concessao judicial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da
Anvisa em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei 13.411/2016), quando
preenchidos trés requisitos:

a) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de
medicamentos 6rfaos para doencas raras e ultrarraras); b) a existéncia de registro do
medicamento em renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e c) a inexisténcia de
substituto terapéutico com registro no Brasil. (STF. Plenario. RE 657718/MG, rel.

orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. Min. Roberto Barroso, julgado em 22/5/2019
(repercusséo geral) (Info 941).

Dessa maneira, na decisdo das demandas por parte do magistrado, é imprescindivel a
efetiva utilizacdo de todos 0s recursos que estdo ao seu alcance, com o apoio Interdisciplinar
do Nucleo de Avaliacdo de Tecnologia em Satide (NAT) e o Nucleo de Apoio Técnico ao Poder
Judiciario (NAT-JUS), visando o auxilio necessario na analise das demandas concernentes a
salde, possibilitando aos juizes decisdes com maior habilidade e respaldo técnico (SOUZA,
2019, pag. 12 apud CARDOQOSO, 2017, p. 86)

Ante todo o exposto, tem-se que as limitacGes orcamentarias advindas da escassez de
recursos financeiros, que fundamentam a teoria da Reserva do Possivel, por mais que sejam
relevantes no contexto fatico nas demandas de salde, ndo podem constituir Obice ao
deferimento das demandas bem como & concretizagdo do direito social a saude, sobretudo no
que se refere a0 minimo existencial, ora, a populacdo ndo pode arcar com a propria vida em
face de um Estado que ndo concretiza medidas fundamentais. Nessa perspectiva, tais
circunstancias orcamentarias representam um alerta ao poder judiciario enquanto necessidade
de decidir de forma ponderada, atuando de forma responsavel e proporcional, buscando sempre
atender as necessidades do individuo analisando ao caso concreto, buscando alternativas menos

onerosas ao erario publico, utilizando-se, para tanto, de todas as ferramentas de auxilio a sua



disposicdo, promovendo, dessa maneira, o equilibrio do Sistema Unico de Satde (COSTA,
2021, pag. 64).

4.1 A INTERFERENCIA DO PODER JUDICIARIO ANTE O PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES

O principio da Separacdo dos Poderes encontra positivacdo na Constituicdo Federal,
estabelecendo, em seu art. 2°: “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Constitui-se como elemento essencial a democracia,
criando mecanismos de controle matuo entre os poderes, limitando, dessa forma, o poder estatal
(BERGONZI, 2015, pag. 34).

Segundo Costa (2021, pag. 56), frequentemente, no que diz respeito ao direito a salde
e a sua judicializacdo, busca-se fundamentar sua inviabilidade no principio ora tratado. Nessa
perspectiva, justifica-se a impossibilidade da efetivacdo das politicas publicas pela via judicial,
ao passo que o judiciario, nessa atuacdo, estaria intervindo de maneira equivocada em matéria
que deveriam ser deliberadas pelos poderes Executivo e Legislativo, afrontando, dessa maneira,
0 principio da separa¢do dos poderes.

Argumenta-se, ainda, além de ser funcdo tipica dos poderes Executivo e Legislativo,
conforme leciona Galvéo (2013, pag. 25), estes detém maior capacitacdo a implementacao das
politicas publicas de saude, possuindo todos os recursos e auxilio técnico para tanto, ja os juizes,
na apreciacdo das demandas individuais, ndo detém o conhecimento técnico tampouco a
dimensdo de todo contexto politico social, inviabilizando, por parte destes, a implementacédo de
politicas publicas e a distribuigdo dos recursos.

Em contrapartida, hd uma corrente doutrinaria que defende que a intervencao do poder
judiciario nessas questfes ndo representaria uma ofensa ao principio da separacdo dos poderes,
no sentido de que estaria atuando na preservacdo dos direitos fundamentais instituidos
constitucionalmente que estariam sendo ofendidos pela omissao dos demais poderes, sobretudo
no que concerne a saude, como nucleo essencial da vida e da dignidade humana. O poder
judiciério, nesse sentido, ndo atuaria na criagdo de politicas publicas, mas na concretizacao das
ja existentes, que ndo estariam sendo efetivadas pelo Estado. Ademais, compreende-se que 0
judiciario estaria concretizando uma das premissas da propria teoria da separacdo dos poderes,
pois no sistema de ““freios e contrapesos " é cabivel a intervengdo do judicidrio em controlar os
abusos cometidos pelos poderes Executivo e Legislativo no exercicio de suas atribuicdes e
competéncias (BERGONZI, 2015, pag. 32 apud GANDINI 2010, p. 76-77).



Nesse mesmo sentido tem sido o entendimento dos tribunais superiores:

EMENTA Agravo regimental no agravo de instrumento. Administrativo. Direito a
salde. Dever do Estado. Violagdo do principio da separagdo dos poderes. Nao
ocorréncia. Precedentes. 1. A jurisprudéncia da Corte ¢ pacifica no sentido de que
incumbe ao Estado, em todas as suas esferas, prestar assisténcia a satde da
populacdo, consoante determina o art. 196 da Constituicdo Federal, néo
configurando escusa valida a esse mister a suposta auséncia de recursos
orcamentarios. 2. O Poder Judiciario, em situacBes excepcionais, pode
determinar que a Administracdo Publica adote medidas concretas,
assecuratdrias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais,
como é o caso da saude, sem que isso configure violagdo do principio da
separacgdo dos poderes. 3. Agravo regimental ndo provido. (STF - Al: 742734 RJ,
Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 30/09/2014, Primeira Turma,
Data de Publicacdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-224 DIVULG 13-11-2014
PUBLIC 14-11-2014). [grifo nosso]

Desse modo, resta cabivel a intervencdo judicial nos demais poderes a fim de que
cumpram o seu dever de suprir as necessidades da sociedade, sobretudo as inerentes aos direitos
fundamentais esséncias a preservacdo da vida, cuja eficacia imediata ndo se discute. Defende-
se, nesse interim, a atuacdo do poder judiciario por forca do principio da inafastabilidade
judicial, bem como do acesso a justica para a protecéo dos direitos fundamentais, ora, ndo é o
judiciario quem bate as portas da populacdo para oferecer ajuda, mas sim o préprio cidadao que

recorre até ele, submetendo a sua tutela o bem da vida (GOMES, 2018, pag. 4).

5 CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho, buscou-se analisar os desafios e limitacdes enfrentados
pelo poder judiciario nas demandas referentes a salde puablica. A partir das pesquisas
documentais, constatou-se um significativo aumento das acdes judiciais pleiteando a
disponibilizacdo, por parte do Estado, de medicamentos, tratamentos e procedimentos no
ambito da saude, com vistas a garantir a efetivacdo deste direito fundamental, desencadeando,
dessa maneira, o fendmeno conhecido como judicializa¢do da saude.

Nessa toada, foi possivel constatar que a Constituicdo Federal de 1988 representou um
marco significativo no tocante ao direito a satde, concretizando-o como um Direito Social
Fundamental inerente a todos os individuos, bem como um dever estatal. Ademais, ficou
evidenciado que, tratando-se de um direito prestacional, a efetivacdo da saude no contexto
social depende de politicas publicas, sociais e econdmicas, necessitando, para tanto, de recursos

financeiros para sua implementacéo.



Nesse contexto, observou-se uma série de desafios e limitacbes no tocante a atuacdo do
poder judiciario, sobretudo no que se refere as questdes orcamentarias, tendo em vista a
escassez de recursos financeiros necessarios a implementacdo das politicas publicas de salde,
esbarrando-se na Teoria da Reserva do Possivel, constantemente utilizada pela administracao
publica para eximir-se em concretizar as demandas de saude publica. Somado a isso, observou-
se a falha no planejamento e na distribui¢do do orcamento publico para a efetivacdo dos direitos
sociais, assim como a insuficiéncia das politicas publicas no &mbito da satde, demonstrando-
se ineficazes ao suprimento das necessidades da populacédo, faltando, muitas vezes, o basico
necessario a efetivacdo do minimo existencial. Ademais, constatam-se as criticas acerca do
ativismo judicial representado pela intervencdo do judiciario na efetivacdo das politicas
publicas, o que representaria uma afronta ao principio da separacéo dos poderes. Todas essas
circunstancias torna desafiadora a atuacdo do magistrado na decisdo das demandas de salde.

Ante 0 exposto, questionou-se no presente trabalho: O Poder Judiciario deve atuar de
maneira a intervir na concretizacdo das politicas publicas no &mbito da saide quando o Estado
for inerte? Quais os limites, obstaculos e possibilidades para a efetivacao do direito fundamental
a saude por intermédio do Poder judiciario?

Diante disso, apesar das divergéncias doutrinarias acerca do tema, conclui-se que o
direito a satde é dotado de uma carga de fundamentalidade maxima, sendo assim, quando
houver omissdo estatal na efetivacdo desse direito fundamental, serd plenamente vidvel a
intervencdo do poder judiciario para a sua devida efetivacdo, devendo-se garantir, de forma
inquestionavel, o minimo existencial no &mbito da salde, representado pelas necessidades mais
preliminares e basicas imprescindiveis a preservacao da vida dos individuos.

No tocante as limitagdes orgcamentarias, conclui-se que, por mais que sejam relevantes
no contexto fatico social e administrativo, ndo podem constituir 6bice absoluto suficiente a ndo
concretizacdo dos direitos fundamentais, sobretudo o direito a salde, dotado de
imprescindibilidade a manutencdo da vida e da dignidade humana, valores maximos do
ordenamento juridico. Todavia, tais circunstancias orgamentarias ndo podem ser totalmente
ignoradas, representando um alerta ao poder judiciario enquanto a necessidade de ponderacéo,
atuando de forma responsavel, razodvel e proporcional, promovendo alternativas que
possibilitem uma menor oneracdo ao erdrio publico, analisando a possibilidade da
implementacdo de medicamentos alternativos, com menor custo e que detenham a mesma
eficécia, analisando criteriosamente 0s pedidos com observancia ao caso especifico, utilizando-

se, para tanto, de todas as ferramentas de auxilio a sua disposicdo para a construgcdo de uma



decisdo coerente e bem fundamentada, empenhando-se, dessa maneira, em promover 0
equilibrio do Sistema Unico de Satide, sobretudo nos momentos de crise social e econdmica.

Dessa feita, a sociedade nao pode ficar refem da omissao estatal e de méa gestéo publica,
qgue demonstram-se insuficientes a concretizacao dos direitos fundamentais consagrados pelo
proprio Estado. Desse modo, na colisdo do direito a saide e & vida com os principios da reserva
do possivel e da separacdo dos poderes, sobrepde-se o direito a vida.
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