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[Il ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASI

Apresentacdo

Em virtude da Pandemia da COVID-19, o Encontro do CONPEDI em 2021 foi novamente
virtual, demonstrando mais uma vez o relevante papel do Conselho na divulgacdo de
pesquisas efetuadas sobre diferentes temas do Direito no Brasil.

Dentre os temas 0 Grupo de Trabaho Direitos Sociais e Politicas Publicas, que foi dividido
em dois dias. Esta apresentacéo trata dos trabalhos do primeiro grupo, do dia 26 de julho.

A abordagem Direito e Politicas Publicas tem demandando um esfor¢o diante da sua
perspectiva multidisciplinar. As variaveis sociais, econdmicas e politicas continuam sendo
um desafio para os pesguisadores e neste sentido os trabal hos foram divididos em blocos.

Os primeiros dois blocos discutiram fundamentos e questfes estruturantes sobre as politicas
publicas, a saber:

* A FORMAC}AO DOS SUJEITOS DE DIREITO NA ATUALIDADE E O EXERCICIO
DA LIBERDADE SEGUNDO AMARTY A SEM apresentado por Renata Buziki Caragnatto

* O ENFOQUE DAS CAPACIDADES NA TEORIA DA JUSTICA DE MARTHA
NUSSBAUM COMO CRITERIO ETICO PARA A TOMADA DE DECISAO EM
POLITICAS PUBLICAS de Rogerio Luiz Nery Da Silva e Anna Christina Gris;

» POLITICAS PUBLICAS DE SEGURANCA: O PAPEL DA POLICIA MILITAR NA
COMUNIDADE LOCAL apresentado por Alberto Cardoso Cichella;

* OS DIREITOS SOCIAIS E ORCAMENTO PUBLICO NO BRASIL: ESTUDO DO
PLANO PLURIANUAL FEDERAL 2020-2023 de Rogerio Luiz Nery Da Silva e Darléa
Carine Palma Mattiello

A vulnerabilidade de sujeitos de direito foi o grande norteador do terceiro bloco sobre
Politicas Publicas e a protecdo e promocéo de pessoas:

* A relevancia do Conselho Municipal do Idoso na execucdo da Politica Nacional do 1doso,
apresentado por Marcos Antonio Frabetti e Ana Clara V asques Gimenez



 IDOSOS: VULNERABILIDADE E VIOLENCIA? COMO GARANTIR DIREITOS E
PUNIR AGRESSORES? De Emanuela Paula Paholski Taglietti

e DO PROGRAMA BOLSA FAMILIA AO AUXILIO EMERGENCIAL: OS
PROGRAMAS DE TRANSFERENCIA DIRETA DE RENDA NO BRASIL e Mayara
Pereira Amorim

. ATUA(;AO DO ESTADO COMO AGENTE PROMOTOR DE DIREITOS HUMANOS E
JUSTICA SOCIAL NO ENFRENTAMENTO AO TRAFICO DE PESSOAS e Sthefani
Pinheiro dos Passos Peres

* O mito da autonomia e a expansdo das formas de trabalho escravo contemporaneo
apresentado por Vaena Jacob Chaves Mesquita

A's pesquisas comunicadas no quarto agrupamento expressaram, em um contexto mais amplo,
0s debates acerca do tempo socia das promessas de direitos a Educagéo e o tempo socia dos
sujeitos destinatérios desses mesmos direitos a educacéo.

O distanciamento, ou a ndo concregao desses direitos, traz uma angustia socia na busca:

* Do posicionamento dos tribunais superiores como expressado da judicializacdo da politica,
com os textos a) A JUDICIALIZACAO NO AMBITO DA POLITICA PUBLICA DE
EDUCACAO ESPECIAL E O ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO DE DIREITO: UMA
ANALISE QUALITATIVA DE JULGADOS CATARINENSES, dos autores Silvio Gama
Farias, Reginaldo de Souza Vieira e Ulisses Gabriel, b) DIREITO FUNDAMENTAL A
EDUCACAO NO CONTEXTO DO CONSTITUCIONALISMO SOCIAL E AS DECISOES
DO STF, dos autores Maria Eunice Viana Jotz e Marcia Andrea Buhring.

* De dternativas aos sistemas formais de creditacdo e certificagdo da educacéo a partir de
constatagoes das deficiéncias vividas especia mente pelo sistema pablico e suas deficiéncias,
bem como a preocupagdo com as motivacfes sociais e politicas de expansdo do sistema
privado, que se mostrou eficaz nos tempos pandémicos, com os textos a) A (1)LICITUDE
DO HOMESCHOOLING NO ENSINO BASICO BRASILEIRO, Wanderley Elenilton
Gongalves Santos; e b) EDUCAGCAO PUBLICA, MAS NAO ESTATAL: ASPECTOS
SUBJACENTES AO MODELO DE PRESTACAO DO SERVICO, Hirminia Dorigan de
Matos Diniz;



* Da responsabilidade civil do estado e mesmo dos cessionarios privados pelo insucesso
escolar a) A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELOS DANOS
DECORRENTES DA INSUFICIENCIA DE SUAS POLITICAS PUBLICAS
EDUCACIONAIS, com os autores Hirminia Dorigan de Matos Diniz e Vladimir Brega
Filho; b) O ENSINO REMOTO NA REDE DE ENSINO PUBLICO DURANTE A
PANDEMIA: DISCUSSAO ACERCA DA UNIVERSALIZACAO DO ACESSO, com 0s
autores Stéfani Clara da Silva Bezerra, Jose Evandro Da Costa Garcez Filho e Alexandre
Antonio Bruno Da Silva.

* A questdo mais gritante nos tempos pandémicos do acesso a tecnologia da universalizacéo
do acesso e acesso de qualidade para efetivacdo dos direitos relacionados a educacdo. Os
artigos trouxeram as preocupacdes com o faseamento das Politicas Publicas em especia o
plangjamento de longo prazo como Politica de Estado e ndo de Governo, com 0s textos: a)
ENSINO A DISTANCIA DIGITAL NA AREA JURIDICA E ACESSIBILIDADE
TECNOLOGICA, com os autores Manoel Monteiro Neto, Wanderley Elenilton Goncalves
Santos e Glauco Marcelo Marques; b) O ENSINO REMOTO NA REDE DE ENSINO
PUBLICO DURANTE A PANDEMIA: DISCUSSAO ACERCA DA
UNIVERSALIZACAO DO ACESSO, Stéfani Clara da Silva Bezerra, Jose Evandro Da
Costa Garcez Filho e Alexandre Antonio Bruno Da Silva.

O gquinto agrupamento registrou pesquisas sobre 0s grandes abismos sociais revelados pelos
tempos pandémicos no contexto dos DIREITOS DA SAUDE, SANEAMENTO e Politicas
Pdblicas de enfrentamento & COV1D-19, abordando

* numa discussdo mais ampla da democracia brasileira relacionada ao tema das politicas
publicas, abordou-se a efetividade e 0 compromisso das Instituicdes Brasileiras para dar
respostas aos desafios da COVID-19 e a saude, com 0s seguintes textos:. a)
JUDICIALIZACAO DA SAUDE: UM DEBATE SOBRE SUAS REPERCUSSOES PARA
O SUS, com os autores Lidia Cunha Schramm De Sousa e Sara L eticia Matos da Silva; b) A
IMPRESCINDIBILIDADE DE BOAS POLITICAS PUBLICAS PARA ENFRENTAR
QUESTOES RELACIONADAS A ATUALIDADE PANDEMICA DO NOVO
CORONAVIRUS COVID-19, com os autores Chede Mamedio Bark, Antdnio Martelozzo e
Tamara Cristine Lourdes Bark; ¢) AS POLITICAS PUBLICAS PARA MANUTENGCAO
DOS DIREITOS SOCIAIS DURANTE A PANDEMIA DA COVID-19, com os autores
|sadora Kauana L azaretti e Alan Felipe Provin.

« as deficiéncias estruturais do ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO e situacdes
emergenciais, com os textos a) O DIREITO ECONOMICO NA PANDEMIA COVID-19



COMO GARANTIA DOS DIREITOS HUMANOS, dos autores Marcelo Benacchio e
Murillo Eduardo Silva Menzote; b) REFLEXOES SOBRE A DEMOCRACIA

BRASILEIRA EM TEMPOS DE CRISE DA PANDEMIA DA COVID-19, com os autores
Gabriel Dil e Marcos Leite Garcia, ¢) AUXILIO EMERGENCIAL NA PANDEMIA DE
COVID-19: ANALISE SOBRE O CONTEXTO DA REGRESSIVIDADE DA MATRIZ
TRIBUTARIA BRASILEIRA, com os autores Leticia Rabelo Campos, Paulo Roberto de
Araujo Vago e Paulo Campanha Santana;

* 0s sujeitos de direito cujo tempo social de existéncia € de vulnerabilidade e urgéncia, que
foi exposta e muitas vezes extintas pelos impactos diretos e indiretos do COVID-19 no
Brasil, com os textos: @) PANDEMIA, DESIGUALDADES E O AGRAVAMENTO DA
INSEGURANCA ALIMENTAR E NUTRICIONAL NO BRASIL, com os autores Patricia
da Luz Chiarello e Karen Beltrame Becker Fritz; b) COVID-19 E DIREITOS

FUNDAMENTAIS: UM OLHAR PARA GRUPOS VULNERAVEIS, com os autores
Rubens Becak e Bruno Humberto Neves, ¢) PROTECAO AS PESSOAS COM

DEFICIENCIA: (IN)EFETIVIDADE DAS POLITICAS PUBLICAS BRASILEIRAS E A
PANDEMIA, como autoras Julieth Lais do Carmo Matosinhos Resende e Maria Luiza
Guimar&es Dias dos Santos; d) A VACINACAO COMPULSORIA CONTRA A COVID-19
NO BRASIL, com os autores Gleycyelle Pereira da Silva, Caroline Regina dos Santos e
Nivaldo Dos Santos; e €) SERIA O SARS-COV-2 UM VIRUS RACISTA?, apresentado por
Vivianne Lima Aragéo.

Os debates e as intencionalidades de pesquisa apontam para um olhar de indignacéo e uma
busca por um lugar de fala das identidades que apareceram ora para evidenciar a falta de
plangjamento de longo prazo das politicas de Estado, até dividas sociais geracionais na
historia brasileira



JUDICIALIZACAO DA SAUDE: UM DEBATE SOBRE SUAS REPERCUSSOES
PARA O SUS

HEALTH JUDICIALIZATION: A DEBATE ON ITSREPERCUSSIONS FOR SUS

Lidia Cunha Schramm De Sousa 1
SaraleticiaMatosda Silva 2

Resumo

O presente artigo visa anadisar o debate acerca do fendmeno da Judicializagdo da Salde e
seus efeitos no Sistema Unico de Satide, fazendo um levantamento de algumas linhas de
pensamento que emergiram nos Ultimos anos.

Palavras-chave: Palavras-chave: judicializaco da salde, Efeitos, Sus, Linhas de pensamento

Abstract/Resumen/Résumé
This article aims to analyze the debate about the phenomenon of Judicialization of Health
and its effects on the Unified Health System, making a survey of some lines of thought that
have emerged in recent years.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Health judicialization, Effects, Unified health
system, Lines of thought

1 Mestre em Direito e Ingtituigdes do Sistema de Justica pela Universidade Federal do Maranho, Graduada em
Direito pela Universidade Federal do Maranh&o.

2 Graduada em Direito pela Universidade Estadual do Maranh&o.
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1 INTRODUCAO

O direito a satide encontra-se atualmente regulado no ordenamento juridico brasileiro,
no artigo 6° da Constituicdo Federal, tratado como direito social e na se¢ao II, no titulo da
ordem social, definido como direito de todos e dever do Estado.

A saude enquanto direito fundamental e social estd diretamente ligada ao direito a
vida, o que fundamenta ainda mais a sua essencialidade. Sob esse fundamento, vé-se uma
quantidade crescente de demandas judiciais em face do Poder Publico compelindo-o a alguma
prestacdo no ambito da satde. O fato ¢ que a natureza dessas decisdes judicias pode gerar
grandes preocupagdes, se ndo embasadas em fundamentos técnicos da area do direito sanitario
e se nao apreciadas sob o enfoque da saude com base em uma rede universalizada de acesso,
sob risco de promover decisdoes desarrazoadas e até muito onerosas para a Administracao
Publica sem resolver as deficiéncias no sistema de satude estatal.

A metodologia concentra-se em uma abordagem qualitativa, com uma pesquisa
exploratdria, analisando os pontos apresentados para a investiga¢do do problema em questao.

A técnica de pesquisa utilizada ¢ a bibliografica, documental, sob o enfoque do
método dedutivo na medida que toma a saude e a judicidrio pelos seus aspectos gerais € parte

para a analise especifica dos impactos da Judicializacdo da saude na Administracdo Publica

2 DIREITO A SAUDE

o~

O direito a saude, atualmente reconhecido no ordenamento juridico brasileiro,
considerado direito social, nos termos do artigo 6° da Constituicdo Federal, assim como a
educacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade, a infancia e a assisténcia aos desamparados. E clarividente a preocupagio com
os direitos sociais, expressados nesse dispositivo e mencionados em um capitulo proprio da
Constituicao.

O artigo 196 da Carta Magna Brasileira ainda destaca que o direito a satde ¢ direito de
todos e dever do Estado, cabendo ao Poder Publico garanti-lo “mediante politicas sociais e
econOmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as agdes € servicos para sua promogao, protecao e recuperagao” (BRASIL, 1988,
n/p), desse modo, ¢ dado ao Estado a competéncia de realizar prestagdes positivas para

assegurar a efetivagao do direito a saude.

295



No entanto, tal direito nem sempre foi reconhecido e assegurado na forma da
Constituicao de 1988. A histdria do direito sanitario elucida como ao longo dos anos a saude

foi sendo observada de diferentes maneiras.

2.1 Breve trajetoria da saude publica no Brasil

No Brasil, no periodo colonial, com a vinda da familia real, iniciou-se uma atencao
diferenciada no cuidado a satude, visto que antes era tratada por meio dos costumes e tradi¢des
adquiridas hereditariamente. Com essa chegada dos europeus no Brasil, novas doengas foram
sendo disseminadas, entre elas a coélera, variola, a peste bubdnica e outras. (BAPTISTA,
2007).

Pouco a pouco, com o estudo e os avangos cientificos na medicina, as politicas de
saude também foram evoluindo e o que era uma pratica quase exclusivamente religiosa foi se
transformando em uma preocupacdo de Estado (BAPTISTA, 2007), uma vez que a saude
comecou a ser considerada muito mais que uma pratica de caridade como era em Centros
Religiosos, como a Santa Casa de Misericordia, criada pela primeira vez no ano de 1498, em
Lisboa, pela esposa de Dom Jodo II, e no Brasil, instituida oficialmente na Constituicao de
1824 (CONFEDERACAO DAS SANTAS CASAS DE MISERICORDIA, 2019).

Em meados da proclamacdo da Republica, em 1889, inicia um novo ciclo para as
politicas de satide. Com as péssimas condi¢des de saneamento e a disseminacdo de epidemias
na época, comecou a busca por conhecimento e medidas na area da satde publica.

Assim, na década de 80 iniciou a reforma sanitdria, com os debates promovidos nas
Conferéncias e participagdo popular voltando aos poucos e ecoando suas necessidades,
conforme as palavras de Baptista (2007, p. 49):

No ano de 1986, o Ministério da Satde convocou técnicos, gestores de satude e
usuarios para uma discussdo aberta sobre a reforma do sistema de saude, realizando,
assim, a VIII Conferéncia Nacional de Saude (VIII CNS). Esta conferéncia foi um
marco historico da politica de satide brasileira, pois, pela primeira vez, contava-se
com a participagdo de comunidade e dos técnicos na discussdo de uma politica
setorial. [...] No relatorio da VIII Conferéncia consta: Satide como Direito: em seu
sentido mais abrangente, a satide ¢ a resultante das condi¢des de alimentagdo,
habitagdo, educacdo, renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer,
liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servigos de satde. E, assim, antes de
tudo, o resultado das formas de organizagdo social da producdo, as quais podem
gerar grandes desigualdades nos niveis de vida. Direito a satde significa a garantia,
pelo Estado, de condigdes dignas de vida e de acesso universal e igualitario as acdes
e servigos de promogdo, protecdo e recuperagio de saude, em todos os seus niveis, a

todos os habitantes do territorio nacional, levando ao desenvolvimento pleno do ser
humano em sua individualidade.
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A Constitui¢ao de 1988 mostrou que o Brasil estava firmando um sélido compromisso
democratico. Somente com a promulgac¢do desta Carta Magna ¢ que o Brasil positivou o tema
acerca do direito a saude de maneira abrangente e com uma visao de saude integral e
universal.

Diante da nova forma de conceber a saude, agora como direito fundamental da pessoa
humana, independente de raga, cor ou nacionalidade (SARLET, 2002), passou-se a ter uma
visao de politicas de satide universais, de modo que as constituigdes € 0s governos passaram a
contemplar a satide como direito social.

A Constituicao estabelece ainda em seu art. 198 que “as agdes e servigos publicos de
saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico”
(BRASIL, 1988 n/p), organizado por determinados principios e diretrizes.

Na discussdo da Assembleia Nacional Constituinte 1987/88 o relatorio da VIII
Conferéncia Nacional de Saude foi tomado como base para as reformas na saude publica, o
que promoveu a criacdo do SUS, partindo de uma nova configuracao das politicas publicas,
mais abrangente: a seguridade social, que engloba a assisténcia social, a previdéncia e a
saude. (BAPTISTA, 2007).

Com a implementagao do SUS surgiu uma nova fase no direito sanitario. O Estado
passou a garantir assisténcia desde a atenc¢do primaria até aos servigos de alta complexidade, a
toda populagdo. Além disso, houve a ampliacdo do conceito de saude, tendo em vista que se
percebeu que outras politicas publicas, para garantir a qualidade de vida das pessoas,
precisavam ser implementadas, além das médico-hospitalares, como saneamento basico,
condi¢des minimas de habitacdo, transporte, lazer, meio ambiente, reunidos como uma cadeia
de fatores que influenciam diretamente no bem-estar da populagao.

O SUS, como produto de uma nova concepg¢ao do direito sanitdrio, nasceu orientado
por alguns principios, elencados no art. 7° da Lei 8.080/90: O primeiro principio equivale a
universalizacdo do acesso as acdes e servigos de saude, surgindo como um rompimento das
velhas politicas de saude restritiva a determinado grupo de pessoas. “Todo o cidaddo ¢ igual
perante o SUS e sera atendido conforme suas necessidades até¢ o limite que o sistema pode
oferecer para todos. E o principio fundamental da reforma”. (BAPTISTA, 2007, p. 52).

O segundo principio refere-se a integralidade da atencdo, ou seja, o Estado se
compromete através do SUS a garantir um conjunto articulado de a¢des que ofereca atencao
aos variados niveis de complexidade e servicos preventivos e curativos. Além do mais, tal
principio surge para transpor o contexto de divisao da salde entre satde publica e medicina

previdenciaria.
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Dessa forma, ao longo do tempo o direito & saude ganhou mais visibilidade e amparo

legal, doutrinario e como veremos a seguir, jurisprudencial.

3 CONSIDERACOES ACERCA DO FENOMENO DA JUDICIALIZACAO

A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, a edi¢do de normas constitucionais
que exigem prestagdes positivas por parte do Estado e o estado de bem-estar social, criaram
na sociedade expectativa pela concretizacdo dos direitos sociais e a possibilidade de
exigibilidade destes.

Na pratica, com base nas palavras de Barroso (2007), todos os direitos subjetivos, seja
individuais ou sociais, sdo imediatamente exigiveis do Poder Publico e do particular, por meio
das a¢des constitucionais ou infraconstitucionais.

Nesse contexto de interpretacdes acerca da concretizagdo do direito a saude e a postura
a ser adotada pelo Poder Publico no sentido de promover a méxima efetivacdo desse direito ¢
que se iniciaram as demandas no Judiciario com o propdsito de impulsionar e cobrar medidas
do Estado para solucionar caréncias na prestacao dos servigos publicos de satude.

Nas palavras de Vilela, Moliterno e Santos (2018, p. 310):

Ocorre que o direito a saude ¢ considerado como direito subjetivo e de
aplicabilidade imediata, o que viabiliza o direito de agdo no caso de inobservancia
pelo poder publico (art. 50, XXXV). E ¢ justamente a possibilidade de sua tutela
jurisdicional que tem gerado o fendmeno conhecido como ‘judicializagdo da saude’,

com a multiplicacdo de demandas em que se pretende assegurar, junto ao Poder
Judiciario, o acesso a tratamentos e medicamentos, muitas vezes sem perquirir as

vias administrativas.

Isto posto, ao fendmeno caracterizado pela posicdo interventiva do Judicidrio nas
politicas publicas de satide da-se o nome Judicializagao da Satde.

Essa atuacdo judicial busca prestagdes por parte do Estado, considerando a saude
restritivamente como direito publico subjetivo, o que tem gerado inimeras consequéncias na
organizagdo das politicas publicas por parte do Estado, uma vez que as escolhas
administrativas devem considerar o direito a saide de maneira universalizada e valendo-se
dos recursos finitos para a efetivacao desse direito frente a toda sociedade.

As decisOes atinentes as politicas publicas pressupdem escolhas que definem as
prioridades e a alocacdo de recursos, ademais implicam em estratégias a serem delimitadas

para a execuc¢do de tais politicas. (WANG, 2008).
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O debate enfrentado ao se levar escolhas politicas para a tutela judicial ¢ sobre quais
seriam os limites do Judiciario e quais os impactos que as decisdes judiciais ensejariam na
organizacao da Administracao Publica.

O Poder Judiciario embora nao seja formulador das politicas publicas prestacionais,
tendo em vista que se trata de funcdo constitucional da Administragao Pblica®, por vezes, se
posiciona com uma postura prestacional, concedendo medidas, direitos e servicos que nao o
foram administrativamente.

A questao em torno da Judicializacdo da saude ¢ se seria essa medida suficientemente
eficaz para dirimir as probleméticas do Sistema Unico de Saude ou em termos de ponderagio
se Judicializar as questdes de saude publica ndo seria, na verdade, criar um paliativo sem
tratar as reais causas da problematica.

O cerne da preocupacdo com a judicializacdo presume o entendimento de que para
cada acdo e servico de saude existem organizacdes administrativas estabelecendo regras e
recursos para operacionalizar de maneira universal o atendimento.

Uma providéncia judicial que determina o atendimento a determinada necessidade
médica tendo por justificativa o direito a saude como direito social fundamental, pode, na

verdade, representar uma ameaga a coletividade que carece desse mesmo direito.

3.1 Uma postura critica sobre a judicializacao excessiva

Diante do crescimento exponencial das decisdes judiciais sobre saude em que
determinam prestagdes ao Estado, emergiram inimeros estudos sobre os impactos que essa
judicializagao pode gerar.

Em primeiro lugar suscitou-se a analise do direito a saide ora como norma
programatica, ora como de aplicabilidade imediata. Segundo o art. 196 da Constituigdo
Federal, o Estado tem o dever de garantir a satide a todos por meio de “politicas sociais e
econdOmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso universal
e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperacdo” (BRASIL, 1988
n/p).

Nesse sentido, surgem entendimentos opostos acerca da eficacia dessa norma
constitucional onde, por um lado, € considerado por alguns como norma programatica que, na

acep¢do de Sarlet (2009, p. 65), sdo: “dependentes de regulamentagdo legislativa,
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estabelecendo programas, fins, imposi¢des legiferantes e diretrizes a serem perseguidas”, de
modo a serem implementadas e asseguradas pelos poderes publicos.

Seguindo essa linha de raciocinio, a Constituicdo de 1988 elenca diretrizes gerais
acerca do direito e organizagao do sistema de saude e dos demais direitos sociais, mas confere
ao Poder Legislativo e a administragcdo Publica a elabora¢ao de normas regulamentadoras.

Ocorre que, por outro lado, existe o entendimento de que essas normas nao podem ser
consideradas como puramente programaticas, sob pena de converter-se em promessa
constitucional vazia, dando ao Poder Publico poderes de postergar um dever inadidvel. Ha
precedéncia jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal (STF), segundo Leal e Araujo
(2003), nesse sentido, como ocorreu no julgamento do Recurso Extraordinario 271.286-Rio
Grande do Sul (RS), no voto de lavra do relator, onde o ministro Celso de Mello apresenta
posicao no sentido de recusar o carater programatico do art. 196, dando a essa norma natureza
de eficacia imediata e de eficacia plena.

Ainda acerca da aplicabilidade imediata conferida ao direito a saude, o art. 5°, §1°
estabelece que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplica¢do
imediata” (BRASIL, 1988 n/p). A esse respeito Sarlet (2002, p. 343) assevera que:

Tal formulagdo, a evidéncia, traz uma decisdo inequivoca do nosso Constituinte no
sentido de outorgar as normas de direitos fundamentais uma normatividade
reforgada e, de modo especial, revela que as normas de direitos e garantias

fundamentais ndo mais se encontram na dependéncia de uma concretizagdo pelo
legislador infraconstitucional, para que venham a plenitude de seus efeitos.

Trata-se da maxima efetivagdo dada na Constitui¢do Federal de 1988 aos direitos
fundamentais, em sentido expresso, sob o amparo do art. 5° §1° tendo em vista que a
finalidade do legislador € que tais direitos ndo incorressem em meros enunciados normativos,
limitados e vinculados a possiveis programas que poderiam ou ndo, leva-los a uma
concretizagao.

Sarlet (2009) também aduz que a Carta Magna de 1988 ampliou o rol dos direitos
fundamentais, ndo restringindo apenas ao art. 5°, consoante aos direitos e deveres individuais
e coletivos, mas abarcando inclusive os direitos sociais, em que o direito a satde encontra-se
contemplado. Ele destaca que o catdlogo dos direitos fundamentais contempla direitos das
diversas dimensdes, sendo que as duas primeiras dimensdes encontram-se nesse rol
incontestavelmente, fato demonstrado pela propria estruturagdo dos dispositivos. Dessa
forma, surge a deducdo logica quanto a aplicabilidade imediata do direito a saude, pela sua
natureza de direito fundamental, elencado ndo s6 no art. 6°, mas também nos demais

dispositivos que versam sobre o mesmo tema, o que consequentemente promove o direito de
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acao no caso de inobservancia do poder publico.

No entanto, nas palavras de Barroso (2007), ainda que se confira aplicabilidade
imediata as normas constitucionais sobre o direito a saude, nao se pode obstar o que
claramente dispoe o art. 196 da Carta Magna de 1988, quando assevera que a garantia do
direito a saude se dard por meio de politicas sociais € econdmicas ¢ ndo por intermédio de
decisdes judiciais.

Uma segunda linha de pensamento levantada pelos criticos a Judicializagao da saude
refere-se a legitimidade do Judiciario em fazer escolhas atinentes a Administragdo Publica.

E indubitével que para atender a maior quantidade de pessoas com recursos limitados,
se faz necessario realizar escolhas, seja estabelecendo critérios de distribui¢do ou instituindo
niveis de prioridade, a esse respeito se concentra o questionamento se caberia ao Judiciario
efetuar ou interferir nessas escolhas quando provocado em acao judicial.

Aparentemente e em tese, revela-se uma ponderagdo descomplicada, na medida em
que o direito a saide ¢ considerado urgente, essencial e minimo, afastando, de pronto,
qualquer argumento que possa impedir sua efetivagdo. Sob esse fundamento, Amaral (2010, p.

74-75) ressalta:

Algumas pessoas podem pensar que quando a saide e a vida estdo em jogo,
qualquer referéncia a custo € repugnante, ou até imoral. Mas o aumento do custo
com tratamento tornou essa posicdo insustentavel. Além da questdo financeira, ha
recursos ndo financeiros, como 6rgdo, pessoal especializado e equipamentos que sdo
escassos, em comparagdo com as necessidades.

Desse modo, ao se deparar na pratica judicidria com principios que se contrapdem, ha
a necessidade da devida cautela na apreciagdo judicial, uma vez que se faz essencial
considerar todas as possibilidades de dirimir a questdo de maneira razoavel e coerente.

Nesse aspecto, essa postura prestacionista do Judiciario poderia representar uma
ameaca a propria democracia, considerando que “todo poder emana do povoz” e ¢ ele quem
determina de que forma os recursos obtidos poderdo ser gastos, seja diretamente ou através de

representantes. Sob esse prisma, Sarlet (2002, p. 348) estabelece:

Com base nesta premissa e considerando que se cuida de recursos publicos,
argumenta-se, ainda, que é apenas o legislador democraticamente legitimado quem
possui competéncia para decidir sobre a afetacdo destes recursos, falando-se, neste
contexto, de um principio da reserva parlamentar em matéria orcamentaria,
diretamente deduzido do principio democratico e vinculado, por igual, ao principio
da separacdo de poderes.

Expressao em referéncia ao paragrafo inico, art. 1° da Constitui¢do Federal. Cf. Brasil, [2016].
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Dito isto, a atuacdo do Estado-juiz nas politicas publicas de salde deveria ser em casos
estritamente excepcionais, por ocasido do risco de haver mitigacdo do principio da separacéo
dos poderes com consequentes implicacdes dramaticas no ambito da saude e, como corolario,
no direito a vida, e tendo em vista a ameaca de ruptura da democracia.

Nesse mesmo sentido, Barroso (2007, p. 29) se posiciona:

Os recursos necessarios ao custeio dos medicamentos (e de tudo o mais) sdo obtidos
através da cobranca de tributos. E ¢ o proprio povo — que paga os tributos — quem
deve decidir preferencialmente, por meio de seus representantes eleitos, de que
modo os recursos publicos devem ser gastos e que prioridades serdo atendidas em
cada momento. A verdade ¢ que os recursos publicos sdo insuficientes para atender a
todas as necessidades sociais, impondo ao Estado a necessidade permanente de

tomar decisdes dificeis: investir recursos em determinado setor sempre implica
deixar de investi-los em outros.

Outro ponto sobre a judicializagdo recorrentemente alvo de debates € a respeito do
principio da reserva do possivel. Trata-se das prestagdes sociais na medida dos recursos
disponiveis, ou seja, refere-se as limitagdes encontradas pela Administracdo Publica para a
execucao de agdes e projetos.

O principio da reserva do possivel aponta que quando o legislador constitucional
determinou o papel do Estado como agente garantidor dos meios viabilizadores de
determinados direitos fundamentais, h& um principio intrinseco do ordenamento juridico
dispondo que o Poder Publico sé esta obrigado até o ponto das possibilidades disponiveis e
dos recursos finitos.

Considerando os inumeros direitos sociais incumbidos ao Estado e de forma universal,
para todos os individuos de maneira equitativa, ha de se medir a enorme probabilidade de
haver algum déficit em alguma prestacao, agdo governamental e politica publica.

A reserva do possivel ¢ um principio na qual todo orcamento possui uma limitacao que
deve ser administrado de acordo com as necessidades e prioridades. Nas palavras de Buissa,
Bevillcqua e Moreira (2018, p. 39):

A expressdo reserva do possivel procura identificar o fendmeno econdémico da
limitagdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a
serem por eles supridas. No direito brasileiro, tal teoria passou a ser usada como

reserva do financeiramente possivel, justificando existéncia de limitagdes a
efetivac@o dos direitos sociais.

Devido a ampla abrangéncia dos direitos fundamentais, muitas das condenagdes
judiciais sobre saude publica determinam prestacdes que ndo estariam inicialmente previstas
no or¢amento e planejamento das Secretarias de Saude. Dessa forma, tendo em vista que ¢

feito uma programacao de acordo com os recursos disponiveis, se o Estado ¢ condenado para
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custear um servigo ndo previsto anteriormente, provavelmente tal situagdo caracterizard um
obice para o cumprimento de algum programa ou acgao de saude.

Por outro lado, um dos argumentos apresentados para justificar a postura do Judiciario
frente as politicas publicas, refere-se ao seu devido papel dado pela Constituicao Federal de
assegurar a legalidade e a justica dessas politicas. Conforme assevera a Carta Magna, em seu
art. 5°, XXXV: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga de
direito” (BRASIL, 1988 n/p). Nesse sentido, o dispositivo deixa claro que nao pode se afastar
da apreciagao jurisdicional nenhum fato que mitigue ou comprometa direitos.

No entanto, a esse respeito, Freitas Filho (2019, p. 11) considera a competéncia
constitucional atribuida ao Judicidrio, mas destaca:

O que se postula no presente argumento ¢ que a aprecia¢do do caso pelo Judiciario
ndo implica dizer que ele devera desconsiderar os limites decisorios que sdo
impostos pelas circunstincias proprias de cada situagdo fatico-probatoria. Nao ¢
dado ao Judiciario, sustentamos, criar regras que nao possam se universalizadas,

nem mesmo desconsiderar os limites materiais de possibilidade de fruicdo de um
direito ou mesmo se sub-rogar ao agente democraticamente escolhido ao fazer regra.

Ademais, outra linha de pensamento suscitada refere-se as questdes técnicas,
administrativas e logisticas que sdo consideradas nas acdes de saude publica e que podem
sofrer certa mitigacao com a Judicializagdo da Saude.

Segundo art.15 do Decreto 7.508/11, as politicas publicas de satide sdo formuladas de
forma ascendente e do nivel local ao federal, considerando as necessidades e os recursos
publicos disponiveis, para tanto sdo ouvidos os Conselhos de Satde e estabelecidos planos de
saude na qual sdao direcionados pelos Conselhos Nacionais que promovem as diretrizes a
serem adotadas de acordo com a situacdo epidemiologica da populagdo de cada ente
federativo. (BRASIL, 2011a).

Para um melhor monitoramento das urgéncias e necessidades nos casos de saude
publica, tendo em vista a necessidade de escolhas que devem ser feitas pelo Poder Publico
perante o limite de recursos para o fornecimento de servigos e tratamentos de satide foram
criados protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas que, conforme destaca o art. 2°, VIII, do
Decreto n° 7.508/11:

[...] definem os critério para o diagnéstico da doenca ou do agravo a saude; o
tratamento preconizado, com os medicamentos e demais produtos apropriados,
quando couber; as posologias recomendadas; os mecanismos de controle clinico; € o

acompanhamento e a verificacdo dos resultados terapéuticos, a serem seguidos pelos
gestores do SUS. (BRASIL, 2011a, n/p).

Dessa forma, consegue-se sinalizar com base em dados cientificos os variados perfis
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de pacientes e da populacio em cada regido, alocando os recursos equitativamente e
racionalmente, para uma maior eficicia e custo-efetividade. Contudo, o fendmeno da
judicializagao desnorteia essas medidas, tendo em vista que afasta as escolhas administrativas
baseadas em critérios, para beneficiar o requerente que ajuizou a acao.
. . . 3
Nesse sentido, a auditoria do TCU® destacou:
Todavia, a judicializagdo da saiude reorienta o fluxo do atendimento das
necessidades de satide, com base em informagdes e provas contidas em cada
processo judicial isolado, inviabilizando uma racionalidade sistémica no acesso a
acdes e servicos de saude. Desse modo, ¢ indispensavel que o gestor tenha
mecanismos eficazes de diagndstico da situagdo atual, a fim de tomar decisdes e
adaptar estratégias com base em evidéncias. Dispor de informagdes completas sobre
as demandas judiciais e de forma sistematizada possibilita ao gestor identificar

falhas na gestdo, desperdicios de recursos publicos, prescri¢des inadequadas e
eventuais indicios de fraude. (BRASIL, 2017a, p. 25).

Dessa maneira, a complexidade do debate acerca da efetivagdo do direito a saude
perpassa a escassez material, a crescente demanda, a universalidade da prestacao dos servicos,
a ideia de isonomia e conforme vislumbrado também, a existéncia de regras que direciona as

escolhas para a concretizag¢ao do direito a saude.

3.2 A Judicializa¢ido dos medicamentos e seus efeitos para a Administracao Publica

No tocante a andlise judicial de solicitagdo de medicamento, muitas vezes, ndo sao
ponderadas as diferentes formas de se resolver a questdo de maneira menos danosa ao erario
publico, por se avistar, de plano, a fundamentalidade do direito. Nestes termos, Amaral (2010,
p. 96) estabelece, que “a jurisprudéncia brasileira tende a ndo ver a questdo de escassez de
recursos, seja presumindo que haja recursos, seja tendo por imoral qualquer consideragao
orcamentaria”.

A questdo da fosfoetalonamina ¢ uma importante ilustragdo dessa problematica. Em
2016 foi promulgada a Lei n° 13.269/16, que autorizou o uso dessa substincia para o
tratamento de neoplasias malignas (BRASIL, 2016), mesmo sem estudos consolidados que
certifiquem seus efeitos positivos e isso se deu em razdo de rumores de que algumas pessoas
tenham tido seu quadro clinico melhorado, dados os efeitos da substancia. (MORSCH, 2015).
Ocorre que a substancia comegou a ser analisada por um pesquisador do Instituto de Quimica
de Sao Carlos (IQSC) da Universidade de Sao Paulo (USP) e, mesmo sem as defini¢des

acerca dos efeitos concretos para fins de tratamento de neoprasias, passou a ser fornecido

3 Auditoria do Tribunal de Contas da Unido fez estudo sobre os gastos publicos com a judicializagdo da saude,
nos termos do Acorddo 1787/2017 — TCU — Plenério. Processo: 009.253/2015-7, Sessdo: 16/8/2017.
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informalmente a pacientes, o que culminou em sucessivas decisdes judiciais compelindo que a
USP concedesse a substancia para fins de tratamento de outras pessoas. (ZEBULOM, 2017).

Por meio de Nota e diante da enorme quantidade de liminares requerendo a
fosfoetalonamina, a USP emitiu alguns esclarecimentos e estabeleceu as precaugdes a serem
adotadas para o fornecimento, alertando que se trata de uma substancia sem demonstragao
concreta de efeitos terapéuticos sobre canceres e destacou que tal produto seria oferecido até o
limite disponivel, tendo em vista que a patente de tal substancia era propriedade de professor
ja aposentado e a Universidade ndo teria permissao legal para a producdo em larga escala
(UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, 2019).*

Em relacdo a legislagdo supramencionada que permitiu a concessao do medicamento,
frisa-se, que configurou nitida afronta ao sistema regulatoério do SUS que outorga a Anvisa,
por meio da Lei n® 9.782/99, a responsabilidade de fomentar estudos sobre medicamentos e
determinar sobre o registro destes baseados em critérios como seguranga ¢ eficiéncia
(BRASIL, 1999). Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes, por meio da Suspensdo de Tutela
Antecipada (STA) n° 175 asseverou:

O registro de medicamento, como ressaltado pelo Procurador-Geral da Reptiblica na
Audiéncia Publica, ¢ uma garantia a satde publica. E, como ressaltou o Diretor
Presidente da Anvisa na mesma ocasido, a Agéncia, por for¢a da lei de sua criagdo,
também realiza a regulacdo econdmica dos farmacos. Apos verificar a eficacia, a
seguran¢a ¢ a qualidade do produto e conceder-lhe o registro, a Anvisa passa a
analisar a fixagdo do preco definido, levando em consideragdo o beneficio clinico e
o custo do tratamento. Havendo produto assemelhado, se 0 novo medicamento ndo

trouxer beneficio adicional, ndo podera custa mais caro do que o medicamento ja
existente com a mesma indicagdo®. (BRASIL, 2009, p- 21).

Apesar da grave afronta da legislagdo referida e dos efeitos terapéuticos da
fosfoetalonamina ndo passarem de suposi¢Oes, destaca-se que as autoridades judiciais
concederam varias liminares em agdes que pleitearam a substancia (SCHULZE, 2018),
especificamente 13 mil liminares. (INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA, 2017).

Em resposta a repercussdo da fosfoetalonamina foi proposta pela Associacdo Médica
Brasileira, em carater liminar, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n°

5.501/Distrito Federal (DF) em face da Lei 13.269/16 em questdo. Diferentemente do

Comunicado publicado pelo Instituto de Quimica de Sdo Carlos — da Universidade de Sao Paulo (2019) sobre
a substancia fosfoetalonamina.

Relatério do Presidente Ministro Gilmar Mendes referente ao agravo regimental interposto pela Unido contra
a decisdo da Presidéncia do STF que indeferiu o pedido de suspensdo de tutela antecipada n.° 175, onde
continha apensa a Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 178, de idéntico conteudo. O Relatdrio baseou-se em
audiéncia publica convocada pelo Ministro Gilmar Mendes nos dias 27, 28 e 29 de abril, ¢ 4, 6 ¢ 7 de maio
de 2009, para elucidar assuntos sobre a saude publica e servir de apoio para as decisdes judiciais. Nesta
audiéncia 50 especialistas de diferentes areas foram ouvidos e o referido Relatério da Suspensdo de Tutela
Antecipada (STA) n° 175 tem sido um importante precedente invocado nos julgados.
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entendimento outrora adotado pelo Ministro Gilmar Mendes na STA n° 175 em que sustentou
a impossibilidade do SUS custear medicamento em fase experimental e destacou que “o
registro na Anvisa configura-se como condicdo necessdria para atestar a seguranga € O
beneficio do produto, sendo o primeiro requisito para que o SUS possa considerar sua
incorpora¢dao” (BRASIL, 2009, p. 21), adotou nesta ADIN posicionamento contrdrio nao
acatando a suspensao da lei questionada. O que exemplifica a tendéncia da tradicional postura
concessiva do Judiciario no que tange as demandas de satde publica, colocando o Poder
Publico em situagdes complicadas, tendo em vista que o compele a cumprir determinagdes
judiciais que demandam recursos e por vezes, por meios ndo abrangidos pelas vias legais
(ZEBULOM, 2017).
Nesse sentido, Shulze (2018, p. 19) assevera:
A despeito das polémicas que envolvem os tratamentos experimentais, o tema exige,
necessariamente, a ponderagdo de varios aspectos, tais como: a) o artigo 196 da
Constituicdo brasileira determina a ado¢do de medidas para a melhoria do estado de
Satde das pessoas; b) as Ciéncias da Satde ndo conseguem encontrar soluc¢des
cientificas para todas as patologias; ¢) em decorréncia da seguranga juridica, o
Estado — ¢ os planos de Saude — ndo possuem a obrigacdo de custear, sem limites,
qualquer tratamento médico; d) o Estado deve atuar em favor da procura de novas
curas, inclusive para as doengas raras; ¢) deve haver um balanceamento entre o
‘direito a esperanca’ (ou direito de tentar) do cidaddao e o dever estatal de
fornecimento de substincias ndo comprovadas cientificamente; f) a concessdo de
tratamentos experimentais pode configurar potencial violagdo ao principio da
isonomia; g) a teoria do custo dos Direitos ndo autoriza a adogdo de todo e qualquer
tratamento; h) na escolha tragica, o Estado pode limitar o fornecimento de
tratamentos experimentais, em razdo da escassez de recursos; i) s6 ha Direito a
Satde quando se tem o cumprimento de normas técnicas minimamente comprovadas

no plano da ciéncia; j) a pesquisa cientifica deve seguir padrdes eticamente
aceitaveis.

Diante disso, o fornecimento de medicamentos de alto custo pelo Poder Publico sem o
devido registro pelo SUS apresenta-se como uma questdo controvertida, tendo em vista que a
analise para catalogacdao dos remédios demanda tempo e a tecnologia médica e farmacéutica ¢
dinamica e apresenta novidades em curtos intervalos de tempo. Prazos esse que muitos
pacientes ndo possuem, por isso veem nos novos tratamentos apresentados e oferecidos pelo
mercado como a esperanca para o prolongamento da vida e muitos destes ndo possuem as
condig¢des para arcar com os altos custos, ocasido em que recorrem ao Judiciario.

Para o Poder Publico tratam-se de demandas que requerem custos muito altos, na qual
interferem diferentemente na alocagdo de recursos previamente programada, que considerou
uma rede universal de saude publica. Para os magistrados remete a um dilema com intimeras

vertentes a ser analisado. Nas palavras de Schulze (2018, p. 17):

Estes sdo alguns dilemas que norteiam a Judicializagdo da Saude e demonstram que
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os magistrados estdo diariamente diante de casos dificeis (hard cases) que precisam
de uma defini¢@o, pois ha uma pessoa que possui uma patologia, ha uma prescrigdo
médica e ha um tratamento disponivel (ainda que sem efetividade, eficacia e
eficiéncia) em algum lugar do mundo. Para alguns, isso ¢ suficiente para a
procedéncia do pedido. Para outros, € preciso muito mais, como a comprovacao do
sucesso da providéncia buscada, com a demonstracdo de que o custo ¢ suportavel
socialmente, sem provocar colapso no Sistema de Satde (que precisa ser
compreendido em uma perspectiva mais ampla e ndo isoladamente).

A oferta do medicamento Nusinersen (Spinraza), recomendado para o tratamento da
doenga rara Atrofia Muscular Espinhal (AME) elucida a dimensdo dos impactos que a
judicializagao dos medicamentos gera no or¢gamento publico. Segundo dados do Ministério da
Saude em 2018, cada paciente que solicitou por meio de demanda judicial o referido remédio
representou o custo de 1,3 milhdes de reais e durante esse ano foram atendidos cerca de 90
pacientes demandantes, ao custo total de 115, 9 milhdes. (MONTEIRO, 2019).

No Estado do Maranhdo no ano de 2018 foi ajuizada uma Ag¢ado Civil Publica® pelo
Ministério Publico do Estado do Maranhao objetivando que o Estado do Maranhao fornecesse
o medicamento SPINRAZA a um menor de idade. A decisdo judicial apontou para a
concessao do farmaco em sede de tutela antecipada e “por todo o tempo que for preciso”
(MARANHAO, 2018, n/p).

A solugdo pela via judicial apresentada de medicamentos nao fornecidos pelo SUS
submete o Poder Publico a custear farmacos com precos definidos livremente pelo mercado
da industria farmacéutica, sem critérios objetivos. Nesse ponto, com a incorporagdo de um
medicamento de alto valor no dmbito do SUS ele passa pelo processo de precificacdo pela
Camara de Regulagdo do Mercado de Medicamentos (CMED)’, decorrente da possibilidade

de negociacao com a empresa que fabrica.
3.3 O problema da escassez de leitos de Unidade de Terapia Intensiva na rede publica

Em razdo do ntimero de leitos ser limitado o Conselho Federal de Medicina (CFM)
estabeleceu critérios, por meio da Resolucao n°® 2.156, de 28 de outubro de 2016, do Conselho
Federal de Medicina (2016), para conceder vagas e para dar alta aos pacientes. Estabeleceu-se
através dessa Resolucdo 5 niveis de prioridade, do paciente em situacdo menos grave € com

alta probabilidade de recuperacao, ao paciente em fase terminal, com nenhuma possibilidade

® Agdo Civil Publica ajuizado pelo Ministério Piblico do Estado do Maranhdo referente ao Processo n°
0801057-45.2018.8.10.0063 da 1* Vara de Z¢ Doca. Cf. Maranhao (2018).

" A CMED, com base no Decreto n. 4766/2003, ¢ a responséavel por fixar o prego maximo que deve custar o
medicamento na industria farmacéutica, incentivando a competitividade, mas regulando o mercado de
medimentos (BRASIL, 2003a).
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de reversao do quadro.

A Resolucdo mencionada deixa evidente que apenas os pacientes que estejam
etiquetados como prioridade 2 e 4 necessitam de monitorizagdo intensiva e, portanto, deve ser
informado a Central de Regulacdao de Leitos para que os transfira para um leito de UTL E o
médico, conforme o estado do paciente, que indicara o nivel de prioridade e se este, pelas suas
condigdes, necessita ou ndo do atendimento especializado da UTL

A problemaética em torno desta situacao ¢ que nas agdes judiciais que demandam vagas
em leitos de UTTI a autoridade judicial ao observar o estado critico do requerente inclina-se a
determinar que se conceda uma vaga, desconsiderando os critérios de prioridades a serem
adotados. Nesse sentido a Advocacia Geral da Unido através do Parecer n.
00213/2017/CONJURMS/CGU/AGU asseverou:

Nao raro, contudo, o que se observa diante de uma decisdo judicial determinando o
fornecimento de leitos de UTI ¢ que alguns pacientes que nao se beneficiardo da
internacdo na UTI para a mudanga de prognostico, uma vez que sua prioridade,
conforme prescri¢do médica, ¢ 05, 01 ou 03, acabam, em razdo da decisdo judicial,
ocupando estes leitos enquanto que outros, com reais necessidades, n@o

conseguem a referida vaga, pois ela estd ocupada pelo paciente demandante.
(BRASIL, 2017b, p. 4).

A escassez de leitos de UTI ja se apresenta como um grave problema a ser enfrentado
pelo Poder Publico frente a necessidade de maximizagdo de vagas, mas ainda que se proceda
a criagdo de novas vagas, a judicializacdo continuard sendo um entrave para a distribuigao
racional, uma vez que compromete o acesso equitativo aos leitos.

Por essa razdo importante considerar que uma decisdo judicial que compele o Estado a
internar compulsoriamente um paciente que ndo se encaixe nas prioridades estabelecidas em
um leito de UTI, esta comprometendo a fila de pessoas a espera que realmente carecem do
atendimento, segundo critérios clinicos, desorientando o sistema como um todo.

Um argumento que levaria a uma perspectiva contraria ¢ de que a judicializagdo forga
e incentiva o Poder Publico a ampliar o numero de vagas, e tal posicionamento torna
plenamente valido e importante a tendéncia adotada pelo Judiciario, mas considerando uma
hipotese provavel e mais desoladora, possivelmente o comando judicial vai fazer com que o
requerente ocupe a vaga em detrimento de outra pessoa que preenche os requisitos que, em

muitos casos, 0 demandante nao possui.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A judicializagdo da saude, como apresentado no decorrer desse trabalho, revela-se um
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fendmeno atual, crescente e extremamente importante, uma vez que provoca impactos na
Administragdo Publica, tanto no que tange ao aspecto da gestdo de politicas publicas quanto
abalos orcamentarios profundos nos cofres publicos, além de afetar a sociedade como um
todo, haja vista estar relacionado ao principio da universalidade do sistema de saude.

O estudo em questdo se prop0s a investigar as dimensdes dos efeitos da Judicializagdo
da saude, de que forma esses impactos se apresentam e se a atuagdo do Judicidrio nas questdes
das politicas publicas de saide se torna a medida mais efetiva no enfrentamento da
ineficiéncia do Estado quanto a concretizagao do direito prestacional a saude.

Depreende-se ao longo desse trabalho que a judicializacdo da satde provoca vérias
criticas, primeiramente quanto a divergéncia em relagdo a eficacia da norma que trata sobre a
saude no texto constitucional, também quanto aos limites do Judiciario ao adentrar na seara de
competéncia da Administracdo Publica, tendo em vista que o papel tipico de estabelecer
politicas publicas com a finalidade de definir as regras a serem adotadas para melhor
distribuicdo dos recursos publicos ¢ do Estado. Outrossim, suscita-se o dilema quanto ao
principio do minimo existencial, uma vez que a efetivagao da saude apresenta-se como direito
fundamental e minimo a ser assegurado a toda pessoa, frente ao principio da reserva do
possivel, que se apresenta como fator limitador para plena prestacao dos servigos de satde por
ocasido dos recursos publicos exiguos.

O crescimento das demandas judiciais cuja matéria esta relacionada ao direito
sanitario apresenta-se como resposta ao despertamento da sociedade para a exigibilidade de
seus direitos. Mas algumas decisdes judiciais sem parametros acabam por culminar no
fendmeno da judicializacdo excessiva.

Urge mencionar que demonstrou-se com este trabalho que a judicializagdo ¢
decorrente da falha estatal em prestar atendimento total e pleno a toda populagdo e que, pela
fundamentalidade do direito a saude tem sido comum a propositura de ac¢des judiciais em face
do Estado. No entanto, h4d também, sob esse mesmo argumento, o crescimento do fendmeno
da judicializacdo excessiva, sem parametros € que tem gerado impactos negativos no

or¢amento publico, ainda que sem causar progressos para o SUS.
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