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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL

Apresentacdo

A edicdo do Il Encontro Virtual do CONPEDI, consolida os DIREITOS SOCIAIS,
SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL como &rea de ampla producdo académica em
diversos Programas de POs-Graduagdo do pais, demonstrando uma preocupacdo da
comunidade cientifica, com a qualidade de vida e com os Direitos Sociais e Previdenciérios
no &mbito da federacdo brasileira. As tematicas debatidas envolveram uma diversidade de
temas sociais e previdenciérios demonstrando preocupacdo em relacdo a essas questes que
dizem respeito atodas as classes sociais brasileiras.

As reformas ocorridas na Legislagdo previdencidria demonstraram, através da produgédo
cientifica do Grupo de Trabalho, uma preocupacéo geral dos pesquisadores, e diversas
tematicas foram analisadas, desde o direito do nascituro ao direito dos idosos, bem como a
preocupagdo do esvaziamento dos direitos Sociais. Assim, verificou-se grandes
contribuigdes; além disso, as teméticas discutidas encontraram enorme receptividade de todos
0s presentes na sala virtual e os debates foram muito dindmicos, proficuos e entusiasmados
no sentido de se verificar mecanismos juridicos para se construir um direito social focado nos
direitos humanos, bem como nos deveres de o Estado de fiscalizar, efetivar politicas publicas
na perspectiva dos Direitos Sociais.

Ressaltou-se, assim, que todos 0s seres vivos em algum momento necessitaréo que o Estado
assegure a eles os Direitos Sociais e a seguridade deve ser um direito ofertado pelo Estado.
Dessa forma, a obra que ora apresentamos redine os artigos selecionados, pelo sistema de
dupla revisdo cega, por avaliadores ad hoc, para apresentagdo no evento. Os temas
apresentados sdo atuais e trazem contribuicOes significativas para os Direitos Socias,
Seguridade e Previdéncia Social. Apresentamos, assim, os trabal hos desta edicéo.

Os autores Luiza Gabriella Berti, Zulmar Antonio Fachin defenderam o artigo intitulado
“ALIMENTAC}AO COMO DIREITO DA PERSONALIDADE E A CRIAC}AO DE
FUNDOS ESPECIAIS PARA O PAGAMENTO DOS ALIMENTOS PRETERITOS’,
destacando que existem métodos alternativos, além da prisdo civil, que podem efetivar o
direito a alimentagcdo, como fundos especiais. Ja Patricia Tereza Pazini e Marisa Rossignoli,
no artigo intitulado “ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: NOVA PERSPECTIVA
PARA ESTUDO DOS DIREITOS SOCIAIS’, destacaram a necessidade de andlise dos
efeitos econdmicos nas decisdes objetivando uma melhoria na eficécia das politicas publicas.



Marco Arlindo Tavares, no artigo intitulado “APOSENTADORIA POR IDADE RURAL.:
RELACAO JURIDICA PREVIDENCIARIA OU ASSISTENCIAL? UMA REFLEXAO
NECESSARIA”, sugere alongar o olhar sobre o beneficio que é pago por orcamento do
regime geral da previdéncia social. Mas é visto e analisado de forma subjetiva em decisdes
judiciais que o vé como assistencial, outro nucleo da seguridade, o que pode causar
desequilibrio e risco ao sistema geral. Ja as autoras Viviane Freitas Perdigdo Lima, Manuela
Resplandes Reis e Renata Caroline Pereira Reis, no artigo intitulado “DIGNIDADE DA
PESSOA |IDOSA COM DOENGCA DE ALZHEIMER: APONTAMENTOS
NORMATIVOS’, observaram que o aparato legislativo ainda é timido na protecdo do idoso
com Alzheimer enquanto sujeito de dignidade. No artigo intitulado “NOVA REFORMA E
INSEGURANCA SOCIAL NO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL NO
BRASIL” defendido por Eliane Romeiro Costa, Mara Rubia Mendes dos Santos Fernandes e
Adriana Lima Faguineli, as autoras destacaram que as recentes alteracfes produzidas pela E.
C n°103/2019, que malgrado justificou a imperativa busca de equilibrio atuarial, provocou
para as presentes e futuras geractes de trabal hadores e dependentes econdmicos do segurado,
inseguranca social, injustica e precariedade no valor dos beneficios. Ja Alvaro Russomano
Gofi, no artigo intitulado “O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA SOLIDARIEDADE
COMO FUNDAMENTO DO DIREITO SOCIAL A ASSISTENCIA SOCIAL, DA
DOUTRINA DA DASEINSVORSORGE E DO MINIMO EXISTENCIAL.
POSSIBILIDADES E LIMITES EM EPOCA DE PANDEMIA SANITARIA”, trouxe-nos
reflexfes sobre as possiveis semelhancas e diferencas entre a daseinsvorsorge e 0 minimo
existencial e, apos, o principio da solidariedade e o direito a Assisténcia social no ambito da
Constituicio Federal. Ja o artigo intitulado “PENSAO POR MORTE AO NASCITURO”,
defendido por Gabriela Pietsch Serafin, a autora apresentou uma reflexdo acerca do direito do
nascituro ao percebimento do beneficio de pensdo por morte na falta de seu genitor,
explorando as teorias inerentes a0 momento em que o nascituro adquire personalidade
juridica, a protecéo constitucional avida e o direito do nascituro a alimentos, conferido pela
Lei n®11.804/2008, findando com a protecdo social previdenciaria ao nascituro como direito
humano fundamental material. E para finalizar, as autoras Daniele Moreira de Jesus € Linara
Oeiras Assungdo, trouxeram, através da obra intitulada “POLITICAS JUDICIARIAS DE
SAUDE: O PODER JUDICIARIO COMO AUTOR DE POLITICAS PUBLICAS
GARANTIDORAS DO DIREITO A SAUDE” questfes sobre Politicas Judiciérias de salde,
dando énfase sobre a atuacdo do Poder Judiciario como autor de politicas publicas
garantidoras do direito a salide; investigando limites e possibilidades para atuacdo, sob o
prisma da Constituicdo Federal de 1988, notadamente, sobre a violacdo do principio da
separacdo dos poderes e sobre 0s principios constitucionais como o minimo existencial, a
razoabilidade e areserva do possivel.



Assim, a presente obra € um verdadeiro repositorio de reflexdes sobre Seguridade, Direitos
Sociais e Previdéncia Social, o que nos leva a concluir que as reflexdes juridicas, aqui
realizadas, sdo contribuicdes valiosas no tocante a oferta de proposi¢cdes que assegurem a
melhoria de vida dos cidadaos brasileiros, sendo imprescindivel discutir e assegurar direitos
sociais e humanos, desde o nascituro até o idoso e desde o cidad&o urbano ao até o rural.

Desglamos, pois, excelente leitura a todos.

Vamir César Pozzetti

Universidade Federal do amazonas

Universidade do Estado do Amazonas

José Ricardo Caetano Costa

Universidade Federal do Rio Grande (FURG)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia
Socia apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais,

foram selecionados para publicagdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.
indexlaw.org/), conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados

na Revista de Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia Social. Equipe Editorial Index Law
Journal - publicacao@conpedi.org.br.



POLITICASJUDICIARIASDE SAUDE: O PODER JUDICIARIO COMO AUTOR
DE POLITICASPUBLICASGARANTIDORASDO DIREITO A SAUDE

JUDICIAL HEALTH POLICIES: THE JUDICIARY POWER ASA PUBLIC
POLICY MAKER THAT GUARANTEE THE RIGHT TO HEALTH

Daniele Moreirade Jesus 1
Linara Oeiras Assuncgao 2

Resumo

Esta pesquisa versa sobre politicas judiciérias de salide, ou sgja, sobre o Poder Judiciario
como autor de politicas publicas garantidoras do direito a saude. Investiga limites e
possi bilidades para essa atuacéo, sob o prisma da Constituicdo Federal de 1988, notadamente,
se viola o principio da separacdo dos poderes. Pauta também a compreensdo desse fenémeno
em outros principios constitucionais como 0 minimo existencial, a razoabilidade e a reserva
do possivel. Adota uma abordagem qualitativa, com enfoque critico-dialético e € baseada em
levantamento bibliogréfico e documental. Conclui que a atuacdo do Poder Judiciério, nesses
casos, deve ser orientada pelo principio da razoabilidade.

Palavras-chave: Politicas judiciarias de salde, Poder judiciario, Politicas publicas, Direito a
salde, Principio da razoabilidade

Abstract/Resumen/Résumé

This research deals about judicial health policies, in other words, about the Judiciary Power
as a public policy maker that guarantee the right to health. Investigates limits and
possibilities for this action, from the perspective of the Constitution of 1988, mainly, if it
violates the principle of separation of powers. It also guides the understanding in other
constitutional principles such as the minimum standard of living, reasonableness and proviso
of the possible. It adopts a qualitative approach, a critical-dialectical approach and is based
on a bibliographic survey. Concludes that the performance of the Judiciary Power should be
guided by reasonableness.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicial health policies, Judiciary power, Public
policies, Right to health, Principle of reasonableness

1 Advogada. Bacharel em Direito pela UNIFAP. Pesquisadora no grupo de pesquisa Caleidoscopio Tucuju do
Direito (UNIFAP).

2 Professora Adjunta do Curso de Direito da UNIFAP. Doutora em Direito e Justica pela UFMG.



1 INTRODUCAO

A positivacdo de diversos direitos fundamentais nos textos constitucionais, na década
de 1980, foi acompanhada de desafios de implementacéo efetiva por parte do Estado, pois em
contraponto a ampla constitucionalizagdo de direitos, com o passar das décadas, houve a
precarizacdo deles, causada pela baixa efetividade dos textos constitucionais. 1sso fez com
que esses direitos fossem mais submetidos ao crivo do Poder Judicidrio, com vistas a
concretizacao.

No Brasil, no tocante ao direito a satde, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88)
buscou assegurar 0 acesso igualitario e universal, de todos, as acdes e servigcos de promocao,
protecdo e recuperacdo da salde (art. 196), por meio de um Sistema Unico de Satde (SUS)
(art. 198).

Apo6s a CF/88, entdo, o pais passou a pluralizar a atencdo a saude, finalmente,
incluindo-a como direito social da pessoa humana, no art. 6°, agregando-a no rol de direitos
do cidaddo e constituindo-se, por conseguinte, como dever/responsabilidade do Estado,
garantindo-a a todos, preservando as fontes de custeio e possibilitando, inclusive, a
intervenc¢ao da Unido nos Estados e Municipios (art. 34, alinea “e” e art. 35, III), em caso de
ndo aplicacdo financeira das receitas estatais minimas nos programas de atencdo a saude
(CLARK; COSTA, 2011).

Na disposi¢do constitucional precedente, havia previsdes relacionadas a saulde,
porém, no sentido de organizacdo administrativa de combate as endemias e epidemias,
diferentemente do sentido atual, de reconhecimento da sade como um direito fundamental. O
grande divisor de aguas entre os modelos - pré e p6s-CF/88 - foi a implementacdo do SUS, no
ano de 1990, pelas Leis n° 8.080 e n° 8.142 (EMERIQUE, 2018).

Em um pais no qual 200 milhdes de pessoas sdo potenciais usuarias do SUS
(EMERIQUE, 2018) e 150 milhdes dependem unicamente dele (CFM, 2018), o texto
constitucional de 1988 tornou-se uma promessa de dificil cumprimento integral pelo Estado,
gue possui recursos or¢camentarios e financeiros limitados.

Nesse contexto, de demandas crescentes, orcamentos e finangas limitados, é que
surge o debate acerca da judicializacdo do direito a satde. Seja nos tribunais estaduais ou nos
tribunais superiores, cada vez mais o Poder Judiciario tem sido chamado a decidir sobre as
demandas de satde quando o funcionamento do SUS ou dos sistemas de salde complementar
e suplementar, respectivamente, capitaneado pelo Poder Executivo e pela iniciativa privada,

mostram-se insatisfatorios.



O relatério analitico propositivo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), intitulado
“Judicializagdo da Saude no Brasil: perfil das demandas, causas e propostas de solugdo”,
publicado em 2019, apresenta dados que “apontam para mais de 1 milhdo de acdes judiciais
de satde no pais”. No periodo de 2008 a 2017, apurou-se um aumento do numero de
demandas judiciais relativas a saide de 130% (CNJ, 2019, p. 159).

E, sim, conforme aqui defendemos, isso al¢cou o Poder Judiciario a condicéo de autor
de politicas publicas. Esta expressdo ainda é pouco vista e explorada, afinal, trata-se de
fendmeno recente, mas ja é possivel vislumbra-la em estudos como o de Silva e Floréncio
(2011) e do CNJ (2015; 2019).

O tema mantém-se atual, polémico e merece ser alvo continuo de debates. Desse
modo, esta pesquisa visou investigar limites e possibilidades para a atuacdo do Poder
Judiciario como autor de politicas publicas garantidoras do direito a saude, sob o prisma da
CF/88, e, especialmente, sob o prisma do principio constitucional da separacdo dos poderes.

Para alcancar os objetivos propostos, o estudo segue uma abordagem qualitativa,
com enfoque critico-dialético, baseado em levantamento bibliografico e documental. E a
argumentacdo esta estruturada da seguinte maneira: a) Politicas Judiciarias de Saude: limites e
possibilidades; a.1) O principio do minimo existencial e 0 da razoabilidade da pretensdo
individual/social deduzida em face do poder publico como possibilidades de intervencdo do
Poder Judiciario; a.2) A teoria da reserva do possivel como limite a intervencdo do Poder
Judiciario; a.3) O principio da separacdo dos poderes frente aos limites e as possibilidades de
intervencdo do Poder Judiciario; b) A transformacdo do Poder Judiciario como autor de
politicas publicas na area da saude.

Em razdo do dificil cenério da saude publica no pais, amplamente noticiado, em que
é verificada a falta do minimo que garanta o alcance do direito constitucional (auséncia de
medicamentos no estoque publico, poucos leitos de UTI, falta de insumos para a realizacdo de
procedimentos basicos, etc.), e constatada a insatisfacdo por mais de 80% dos cidaddos quanto
aos servicos de saude prestados pelo SUS (CFM, 2018), trabalha-se com a hipdtese de que as
politicas judiciarias de salde, diante da omissdo do Poder Executivo, ndo violam o principio
da separacao dos poderes e coadunam-se ao texto da CF/88, uma vez que, quando provocado,
nesses casos, 0 Poder Judiciario concorre para a realizacdo das politicas publicas, objetivando

0 cumprimento dos preceitos constitucionais.



2 POLITICAS JUDICIARIAS DE SAUDE: LIMITES E POSSIBILIDADES

O direito social a saude, previsto na CF/88, trata-se de norma programatica. Cabe
lembrar que normas programaticas sdo as que “preveem programas, finalidades ¢ tarefas a
serem desenvolvidas pelo Estado e que demandam concretizagao pelo legislador” (SARLET,
2008, p. 284). Logo, sdo consideradas normas com baixa densidade normativa
(JOSKOWICZ, 2010).

Sarlet (2008) destaca que os direitos sociais sdo previstos na CF/88 de forma
programética para permitir que o Poder Legislativo concretize as normas ali previstas de
acordo a conjuntura socioecondmica, impedindo que as normas constitucionais sejam
superadas pelas mudancas dessa conjuntura.

Por conter muitas dessas normas programaticas, a CF/88 é classificada como
dirigente. Esse tipo de constituicdo tem sido alvo de profundas criticas, dado o baixo grau de
eficacia alcangado (JOSKOWICZ, 2010). Outra critica que se faz a esse tipo de constituicdo
afirma que essa formulacdo de promessas referentes aos direitos sociais, sem que o Estado
possua reais condi¢cdes de concretiza-las, gera uma frustracdo e um sentimento de descrenca
nos cidaddos, na ordem juridica e no poder politico (JOSKOWICZ, 2010).

Por outro lado, apesar do direito a salde ser norma programatica, o art. 5°, § 1°, da
CF/88 afirma que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata”. Nesse sentido, abriu-se uma discussdo sobre se este dispositivo abarcaria 0S
direitos sociais ou se se aplicaria somente aos direitos individuais e coletivos.

Sarlet (2008) entende que sim e afirma que a referida norma néo se refere a uma
categoria especifica de direitos fundamentais, mas, de forma genérica, a direitos e garantias
fundamentais, entre os quais se inserem o0s direitos sociais, €, por consequéncia, o direito a
salde.

Isso significa que, ainda que o direito a salde seja norma programatica, ele é capaz
de produzir efeitos, mesmo quando ndo implementado pelo Poder Legislativo. Todavia, a
problematica envolvendo o direito a salde sugere que a eficacia reduzida desse direito social
ndo é causada pela falta de edi¢do de normas pelo legislador infraconstitucional. Mas, sim,
causada pelo Poder Executivo no momento de formulacdo, implementacdo e manutencgéo de
politicas publicas, principalmente, no que tange as escolhas do administrador quanto a
aplicacdo dos recursos financeiros (KRELL, 2002).

Sobre esses aspectos, o relatorio analitico propositivo do CNJ, de 2019, apontou:



O sistema de assisténcia a saide é amplo e complexo, abrangendo uma grande
diversidade de atores nas esferas publica e privada, bem como diversas entidades
regulatérias e inumeros dispositivos legais que disciplinam a relacdo entre esses
varios atores. Se nos voltarmos apenas a Constituicdo Federal, por exemplo, saide
ndo s6 é parte de um conjunto de outros direitos sociais expressamente previstos,
mas é um direito regulado por quatro longos artigos constitucionais que descrevem
0s contornos gerais da politica pablica e da oferta privada destes servicos, além de
ser citada outras 62 vezes no documento [...] (CNJ, 2019, p. 13).

Conforme ja mencionado, o SUS esta previsto na CF/88, no art. 198, e, por ser um
sistema que visa ao acesso integral e igualitario da populacdo, abarca inimeras politicas
publicas que alcangam grupos especificos na sociedade, como criancas, indigenas, mulheres,
quilombolas, pessoas com deficiéncia, homens e idosos. Esse amplo campo de atuagao e essa
grande concentracao de usuarios, que representa 0 maior volume do mundo, facilita a irrupcao
de conflitos, individuais e coletivos, relacionados a ineficacia de politicas de salde e a busca
pela efetiva garantia desse direito, redirecionando a matéria para o campo judicial
(EMERIQUE, 2018).

Como exemplos desses conflitos podem ser citadas: a falta de medicamentos nos
estoques publicos, a auséncia de estruturas e insumos para a realizacdo de procedimentos
cirdrgicos, a auséncia de quantitativo suficiente de leitos de UTI e a auséncia de quantitativo
suficiente de médicos.

Uma pesquisa do Conselho Federal de Medicina (CFM), em 2018, apontou que 89%
da populacéo brasileira classificava a salde, tanto puablica quanto privada, em péssima, ruim
ou regular. E é diante desse complexo cenario que se discute se o Poder Judiciario teria
competéncia para interferir nas escolhas do Poder Executivo e atuar como verdadeiro autor de
politicas publicas (JOSKOWICZ, 2010).

Os tribunais, sob uma visdo classica, costumeiramente sdo vistos como instancias
estritamente legais, que servem unicamente para resolver lides entre particulares. Essa visdo
vem cedendo espaco para o reconhecimento do Poder Judiciario como instituicdo estratégica
nas democracias contemporaneas que deixou de se limitar as funcdes declarativas de direitos,
e passou a se impor como garantidor de cidadania (SILVA; FLORENCIO, 2011).

Com efeito, o Poder Judiciario passou a assumir a funcdo de responsabilizar o
proprio Estado nos casos de danos aos seus individuos, sendo, portanto, “o responsavel por
garantir os direitos e deveres (individuais e coletivos), conforme o proprio texto
constitucional” (PALADINO, 2008, p. 230), possuindo grande capacidade de inovar na
prestacio de servicos publicos e na coordenacio de politicas publicas (SILVA; FLORENCIO,
2011).
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Em paises adeptos do modelo anglo-saxdo (sistema juridico de common law), ndo é
incomum a participagdo do Poder Judiciario na implementacdo de politicas publicas, pois
nesse sistema as normas legais sao normalmente carentes de maiores detalhamentos, o que faz
com que o Poder Judiciario assuma o papel de dar sentido ou completar o significado das leis
(SILVA; FLORENCIO, 2011). Ja nos paises adeptos do sistema romano-germanico, como o
Brasil, no qual predominam legislagdes exaustivas, era esperada a diminui¢do da necessidade
de interpretacdo pelos tribunais, entretanto, o que se observou foi a crescente chamada do
Poder Judiciario para resolver lacunas legais, o que valorizou a participacdo do sistema
judicial nas politicas pablicas (SILVA; FLORENCIO, 2011).

No caso da CF/88, diversos direitos sdo resguardados aos cidadaos por intermédio de
acOes governamentais, entre eles o direito a saude, abarcando, igualmente, um amplo espectro
de direitos supra individuais, tais como direitos difusos e coletivos. Sadek (2004) sustenta que
a margem de atuacdo do Poder Judiciario foi ampliada pela extensa constitucionalizagdo de
direitos e liberdades individuais e coletivas, que ndo guarda propor¢cdo com o0s textos
constitucionais anteriores, conferindo-lhe novo papel na organizacao tripartite dos poderes e
maior papel politico. Dessa forma, a CF/88 algou o Poder Judiciario para o centro da vida
publica e conferiu-lhe um papel de protagonista.

Nesse sentido, tem sido reconhecida a possibilidade de intervencdo do Poder
Judiciario no processo de construcdo de politicas puablicas, no ambito da chamada
judicializacdo da politica, que pode ser entendida como o processo por meio do qual uma
comunidade de intérpretes, pela via de um amplo processo hermenéutico, procura dar
densidade e corporificagdo aos principios abstratamente configurados na constituicdo
(MACIEL; KOERNER, 2002).

A judicializacdo da politica indica os efeitos da expansdo do Poder Judiciario no
processo decisério das democracias contemporaneas, principalmente quando os tribunais séo
chamados a se pronunciarem sobre assuntos nos quais o funcionamento do Poder Legislativo
e do Poder Executivo mostra-se falho, insuficiente ou insatisfatorio (SILVA; FLORENCIO,
2011).

A compreensdo dessa expansdo suscita, contudo, questionamentos: o Poder
Judiciario estd constitucionalmente autorizado a intervir na formulacédo de politicas publicas
que seriam competéncia do Poder Executivo, considerando que este ultimo poder
teoricamente possui a discricionariedade, que permite um juizo de conveniéncia e

oportunidade, com liberdade de escolha para realizar o ato administrativo? (CLARK;
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COSTA, 2011) Ou o Poder Judiciario estaria apenas autorizado a exercer o controle sobre a
forma do ato administrativo e ndo sobre o mérito?

Como bem assevera Emerique (2018, s.p.), as respostas nao sdo simples, pois:

[...] as consequéncias da adocdo de um modelo ilimitado de jurisdi¢do dos direitos
sociais e de implementacdo das politicas econdmicas pelo Judiciario €
inconstitucional e produz resultados politicos, tais como: a) legitimidade, uma vez
que legislador e administrador (Executivo) foram eleitos; b) Judiciario ndo possui
aparato técnico para identificar prioridades na implementacdo de politicas sociais e
econdmicas; c) Judiciario deve rever atos dos outros poderes e ndo substitui-los; d) a
substituicdo desgasta o Judiciario; e) decisdes do Judiciario equivocadas estariam
imunes a uma revisdo pelos outros poderes; f) a invasdo sobre demais Poderes
resultaria na possibilidade de controle politico do proprio Judiciario.

Para responder a esses questionamentos, a vista disso, deve-se elucidar: a) o
principio do minimo existencial e o da razoabilidade da pretenséo individual/social deduzida
em face do poder publico como possibilidades de intervencdo do Poder Judiciario; b) a teoria
da reserva do possivel como limite a intervencdo do Poder Judiciario; c) e o principio da
separacdo dos poderes frente aos limites e as possibilidades de intervencdo do Poder

Judiciario.

2.1 O PRINCIPIO DO MINIMO EXISTENCIAL E O PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE
DA PRETENSAO INDIVIDUAL/SOCIAL DEDUZIDA EM FACE DO PODER PUBLICO
COMO POSSIBILIDADES DE INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO

A intervencdo do Poder Judiciario em atos que teriam o juizo de discricionariedade
do Poder Executivo seria justificada pela necessidade de garantia do minimo existencial. E o

que explica Grinover (2010, p. 18):

[...] os direitos cuja observancia constitui objetivo fundamental do Estado (art. 3° da
CF/88) e cuja implementagdo exige a formulacdo de politicas publicas, apresentam
um ndcleo central, que assegura 0 minimo existencial necessario a garantir a
dignidade humana.

Segundo o principio do minimo existencial, aos cidaddos devem ser resguardadas
condi¢cBes minimas de sobrevivéncia para uma existéncia digna, que, para tanto, exige uma
atuacdo estatal positiva. Contribuindo com a compreensdo do principio, Sarlet (2010) cita
decisdo do Tribunal Constitucional Federal Aleméo, que adverte que o minimo existencial
trata-se de dever do Estado de “assegurar a cada pessoa necessitada e carente do auxilio

estatal as condi¢cBes materiais indispensaveis para a sua existéncia fisica, além de propiciar
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um minimo de participagdo (de cada individuo!) na vida social, cultural e politica” (SARLET,
2010, p. 218).

A obediéncia a esse principio implica na impossibilidade de supressao dos direitos
sociais, sendo dever do Estado, como um todo, garantir aos cidad&os, pelo menos, o0 minimo,
0 nucleo desse direito. Esse mandamento impede que os individuos sejam privados do
exercicio da cidadania e de todas as liberdades inerentes a ela, porque o ser humano s6 possui
cidadania se possuir essas condi¢cdes minimas (PALADINO, 2008).

O ndcleo essencial dos direitos fundamentais é inatingivel por qualquer
discricionariedade. Porém, no caso em apreco, o problema reside em se aferir o que seria 0
nacleo do direito fundamental a salde, que autorizaria a intervencao judicial, ja que é fundado
essencialmente na conjugacao entre o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa
humana (SARLET, 2010).

Em outro giro, Paladino (2008) assevera que ndo incumbe ao Poder Judiciario a
criacdo de politicas publicas, pois seria de competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo.
Todavia, quando for provocado, o Poder Judiciario concorrera para a realizacao das politicas
publicas, objetivando o cumprimento da constituicdo. Em suma, para ele, ndo seria uma
questdo de avocacdo de competéncias, mas de cumprimento da CF/88 e de interpretacdo das
normas constitucionais.

Sempre que o Poder Executivo ndo cumprir seu papel de elaboracdo da politica
publica de garantir o minimo existencial, comprometendo a eficacia e a integridade dos fins
do Estado, o Poder Judiciario ndo s6 podera, como devera atuar como garantidor da dignidade
da pessoa humana.

Todavia, quando se parte da premissa de que o Poder Judiciario esta autorizado a
intervir em atos que originalmente seriam do Poder Executivo, com vistas ao cumprimento da
CF/88, a garantia do minimo existencial, surge outra problematica: qual critério adotar para
que a intervencao judicial ndo perca sua legitimidade?

Grinover (2010) sugere a razoabilidade como uma saida para isso:

[...] a razoabilidade mede-se pela aplicacdo do principio constitucional da
proporcionalidade. O principio da proporcionalidade significa, em Gltima andlise, a
busca do justo equilibrio entre os meios empregados e os fins a serem alcancados (p.
19).

Apesar de ndo ser previsto expressamente na CF/88, o principio da razoabilidade

encontra-se nela implicito. Enquanto h4 quem defenda sua deriva¢do do Estado de Direito,
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outros a fundamentam do proprio contetdo dos direitos fundamentais, ou, ainda do devido
processo legal (VIEIRA, 2006).

Trata-se de principio que se aplica a todas as espécies de atos dos poderes publicos,
vinculando, portanto, todos os poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario. Norteia a
intervencdo do Poder Judiciario tanto como limite, quanto possibilidade, devendo guiar tanto
0S que exercem, quanto os que carecem do poder (GRINOVER, 2010).

Do lado da possibilidade, o juiz utilizara as regras de razoabilidade e
proporcionalidade para dizer se o administrador publico pautou sua conduta de acordo com 0s
interesses maiores do individuo ou da coletividade estabelecidos nas normas constitucionais.
Dessa maneira, estard o julgador apreciando, a favor do cidaddo, a razoabilidade de sua
pretensdo individual deduzida em face do Estado (GRINOVER, 2010).

Em suma, a intervencdo jurisdicional estaria autorizada em situacdes em que ficasse
constatada a irrazoabilidade do ato discricionario praticado pelo poder publico (GRINOVER,
2010).

H& uma tendéncia do Poder Judiciario brasileiro de flexibilizar a cléassica teoria da
separacdo entre os poderes, de modo a ndo mais considerar o ato discriciondrio como

intocavel, quando constatada a violagdo do principio da razoabilidade. Vejamos:

Agravo regimental no recurso extraordinario. Administrativo. Direito a saide. Dever
do Estado. Violacdo do principio da separagdo dos poderes. N&o ocorréncia.
Precedentes. 1. O Poder Judiciario, em situacdes excepcionais, pode determinar que
a Administracdo Publica adote medidas concretas, assecuratérias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, como é o caso da salde, dever
do Estado, sem que isso configure violagdo do principio da separagdo dos poderes.
2. Agravo regimental ndo provido (STF — RE 762242 RJ, Relator: Ministro Dias
Toffoli, Data de Julgamento: 19/11/2013, Primeira Turma).

Do lado do limite, a razoabilidade aplicada a favor do poder publico restou
representada pela teoria da reserva do possivel, aprofundada a seguir.

2.2 A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL COMO LIMITE A INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO

Nas demandas de saude é frequente a invocagdo da teoria da reserva do possivel pelo

Estado para justificar sua omissdo nas politicas publicas e a impossibilidade material de

realizar a pretensdo dos cidad&os.
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Essa teoria decorre do principio da razoabilidade: significa aquilo que o individuo
pode esperar, de maneira racional, da sociedade, de tal modo que ainda que o Estado possua
disponibilidade financeira e poder para realizar a pretensdo, inexista o dever de realiza-la,
porque foge aos limites do razoavel (SARLET, 2008).

A reserva do possivel, assim sendo, ndo se refere unicamente a existéncia de recursos
financeiros pelo Estado, mas a razoabilidade da pretensdo deduzida pelo cidaddo em face
dele, como vistas a efetivaco de seu direito fundamental (MANICA, 2008).

Nesse sentido, Sarlet (2008, p. 307) defende a existéncia de trés dimensdes da

reserva do possivel:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que
guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias tributarias,
orcamentarias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso sistema
constitucional federativo; c) ja na perspectiva (também) do eventual titular de um
direito a prestagdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da
proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta
quadra, também da sua razoabilidade.

Entretanto, Manica (2008) aponta que no direito patrio consolidou-se uma “reserva do
financeiramente possivel”, na medida em que passou a se considerar como limite absoluto a
efetivacdo de direitos fundamentais a suficiéncia de recursos publicos e a respectiva previsao
orcamentaria. Essa vertente da teoria da reserva do possivel é sustentada pela premissa de que
o0 Estado ndo possui recursos financeiros suficientes para atender as necessidades de todos. Se,
de um lado, existem necessidades ilimitadas, por outro, existem recursos financeiros
limitados.

Manica (2008) prossegue afirmando que a teoria da reserva do possivel veio para
substituir a antes alegada separacao dos poderes como limite a interveniéncia judicial: se antes
0 Poder Judiciario ndo poderia intervir porque ndo era de sua competéncia, agora ndao o pode
em razdo da indisponibilidade financeira.

Na jurisprudéncia, esse viés unicamente financeiro da teoria da reserva do possivel
vem sendo fortemente rechagado nas agfes judiciais de sadde. Os tribunais tém exigido mais
do que a mera alegacdo de auséncia de recursos, mas a comprovacdo de uma “exaustdo
orgamentaria”, que impega que o Estado concretize o direito perquirido pelo cidadéo
(MANICA, 2008).

Ja no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)

n° 45, em 2004, o Supremo Tribunal Federal (STF), sob a relatoria do Ministro Celso de
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Mello, deixou evidente que a interpretacdo da reserva do possivel ndo poderia ser tratada
como mero entrave burocratico, pois o poder publico, detentor do 6nus da prova, deve
demonstrar a impossibilidade de atendimento da demanda (SARLET, MARINONI, &
MITIDIERO, 2017).

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO
POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVA(;AO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL". [...] (ADPF 45 MC/DF,
Relator: Ministro Celso de Mello, julgada em 29 de abril de 2004, publicada no DJU
em 4 de maio de 2004 — Informativo STF n° 345, 26 a 30 de abril de 2004).

De outro turno, realizada a comprovacgéo da impossibilidade financeira pelo Estado,
pergunta-se: essa justificativa deve ser acatada ainda que a pretensédo do litigante vise
assegurar seu minimo existencial?

Krell (2002) defende ser impossivel a relativizacdo de direitos fundamentais, caso
contrario, correriamos o risco de serem realizadas ponderacdes perigosas e anti-humanistas
como - por que gastar dinheiro com doentes incurdveis ou terminais? Quando existirem
diversas pretensfes, estando em confronto, por exemplo, a saude de milhares pessoas com
doencas comuns e a salde de um pequeno grupo de pessoas com doencas raras ou de cura
improvavel, a saida a ser adotada pelo Estado, frente a limitacdes dos recursos financeiros,
deve ser a de tratar a saude de todos, indistintamente, com utilizacéo de recursos previstos na
lei orcamentaria para areas menos essenciais, como transporte ou fomento, em uma eleigéo de
prioridades orgamentarias.

Consequentemente, a garantia do minimo existencial dever ser o alvo prioritario dos
gastos publicos. Apenas depois de alocados recursos suficientes para garantir esse minimo &
que se passa a discutir a utilizacdo do recurso remanescente em outros projetos.

Sarlet (2008) entende, que apesar de ser um argumento geralmente suscitado pelo
Estado para justificar a negativa de uma prestacéo, a reserva do possivel pode ser considerada

como uma garantia de protecdo dos direitos sociais, a medida que evita que para a resolucao
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de uma Udnica demanda individual sejam alocados recursos que seriam destinados a
implementacdo de outros direitos sociais.

O que deve ser observado é o motivo pelo qual o Estado ndo possui 0s recursos para
o0 atendimento de determinada prestacdo, a fim de avaliar se a impossibilidade financeira é
decorrente da alocacdo de recursos sem observancia do texto constitucional. Caso positivo, a
invocacdo da teoria da reserva do possivel carecera de legitimidade (JOSKOWICZ, 2010).

O problema reside em definir o que seria considerado desproporcional nas acdes de
salde, e verificar até que ponto uma possivel afetacdo de interesses coletivos pode obstar o
atendimento de interesses individuais, cujo direito fundamental esta sob ameaca concreta e
urgente (SARLET, 2010). E um problema que n&o possui uma resposta pronta e dependera da
andlise do caso concreto.

Clark e Costa (2011) acreditam que o Poder Judiciario ainda tem sido bastante
ponderado e timido, ndo se verificando julgamentos ousados que determinem aos entes
estatais a locacdo de grandes recursos financeiros como para construir hospitais e postos de
salde em locais de grande caréncia e necessidade da efetivacdo do direito a salde, por
exemplo. Também ndo existe qualquer decisdo dos tribunais impondo cortes em gastos
publicos volumosos e questionaveis (pomposas verbas para a publicidade oficial ou em
grandes obras publicas com suspeitas fundadas de superfaturamento investigadas pelos
Tribunais de Contas) a fim de serem utilizados na saude.

2.3 O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES FRENTE AOS LIMITES E AS
POSSIBILIDADES DE INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO

A teoria dos freios e contrapesos estabelece competéncias especificas aos trés
poderes, conjugando-se para um modelo harménico de consecucdo dos objetivos e metas de
governo. Apesar da visdo classica da separacdo entre 0s poderes apontar, em um primeiro
momento, para a impossibilidade de atuacdo do Poder Judiciario em competéncias que seriam
originariamente do Poder Executivo, é preciso interpreta-la de maneira diferente no cenéario
atual. A teoria surgiu no Estado Liberal e, agora, deve ser adaptada ao novo Estado Social, a
CF/88.

O liberalismo foi o periodo da primeira geracdo dos direitos fundamentais,
caracterizada pelo enfraguecimento do Estado e pela restricdo de sua atuacdo na liberdade

individual. Eram as ditas liberdades negativas. Ou seja, a Unica preocupagdo do
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constitucionalismo liberal era proteger o individuo da ingeréncia do Estado (GRINOVER,
2010).

Esse cenadrio mudou com a Revolucdo Industrial, periodo no qual surgiu a figura do
sindicato como porta-voz das reivindicacGes das massas operarias. A partir dai, houve uma
alteracdo substancial na concepcdo de Estado e de suas finalidades. No Estado Social, o
objetivo passou ser o atendimento do bem comum, a satisfacdo de direitos fundamentais e a
garantia da igualdade material. Nesse quadro, o papel estatal ndo era mais o de abstencao, mas
o0 de uma atuacdo positiva, que permitisse a fruicdo dos direitos constitucionalmente previstos,
tanto de primeira, quanto de segunda geracdo (GRINOVER, 2010).

A necessidade de concretizagdo dos direitos sociais previstos nas constitui¢des exigiu
alteracdes nas funcdes classicas dos juizes, que se tornaram corresponsaveis pelas politicas
dos outros poderes estatais, tendo que orientar a sua atuacdo para possibilitar a realizacdo de
projetos de mudanca social (JOSKOWICZ, 2010).

Nesse ponto, Sarlet (2008) afirma que apesar de na CF/88 ndo constar expressamente
a vinculacdo das entidades publicas aos direitos fundamentais, a imediata aplicabilidade
desses direitos, com previsdo no art. 5° 1° pode ser entendida como um ‘“mandado de
otimizacdo de sua eficacia, pelo menos no sentido de impor aos poderes publicos a aplicacéo
imediata dos direitos fundamentais” (2008, p. 366). Significa dizer que o poder publico possui
o dever especifico de respeitar e promover os direitos fundamentais, tomando-os como baliza
e referencial.

O autor defende ainda que ha particular relevancia na funcdo exercida pelo Poder
Judiciario no que concerne a vinculacdo do poder publico aos direitos fundamentais. Isso
porque, além dele préprio estar vinculado a constituicdo e aos direitos fundamentais, também
exerce o controle de constitucionalidade dos atos dos Poderes Legislativo e Executivo, de
modo que possui 0 poder-dever de ndo praticar atos contrarios a constituicdo e aos direitos
fundamentais. Por esse motivo, € que vem se sustentando o entendimento de que sdo o0s
proprios tribunais que definem, para o proprio Poder Judiciario e para os demais poderes, 0
conteudo e o sentido “correto” dos direitos fundamentais (SARLET, 2008).

Além dessa dimensdo negativa da vinculagdo do poder publico aos direitos
fundamentais, ha a dimensdo positiva, que consiste no dever do Poder Judiciario, por
intermédio da aplicacdo, interpretacdo e integracdo, de outorgar as normas de direitos
fundamentais a maior eficacia possivel (SARLET, 2008).

A seguir um posicionamento do STF sobre a quest&o:
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EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO
A SAUDE. FORNECIMENTO PELO PODER PUBLICO DO TRATAMENTO
ADEQUADO. SOLIDARIEDADE DOS ENTES FEDERATIVOS. OFENSA AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. NAO OCORRENCIA.
PRECEDENTES. [...] O Supremo Tribunal Federal assentou o entendimento de
gue o Poder Judiciario pode, sem que fique configurada violagéo ao principio
da separacdo dos Poderes, determinar a implementacdo de politicas publicas
nas questdes relativas ao direito constitucional & saldde. Auséncia de
argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada. [..] (Embargos de
Declaracdo no Recurso Extraordindrio com Agravo n° 834566 RN, STF, Relator:
Ministro Roberto Barroso, data de publicacdo: 17.12.2014) (grifo nosso).

Vale destacar que ndo é sO prevista a separacdo entre 0s poderes, como também a
harmonia entre eles. Essa harmonia representa o respeito mutuo as prerrogativas atribuidas a
cada poder, com colaboragdo e controles reciprocos, visando ao cumprimento dos objetivos
da Republica. Em decorréncia da harmonia, ocorrerdo interferéncias para garantir o equilibrio
entre os poderes, de modo a evitar possiveis desmandos (ALVES, 2009).

Em linhas gerais, o decurso da historia exigiu do Estado contemporaneo a
intensificacdo de sua esfera de acdo, orientando-lhe rumo a um processo de compartilhamento
de atribuicbes entre seus Orgdos, com o objetivo de cumprir a ampla gama de direitos
previstos na constituigdo, e otimizar seu funcionamento sem os entraves que uma divisdo de
poderes rigida impde (ALVES, 2009).

3 A TRANSFORMACAO DO PODER JUDICIARIO COMO AUTOR DE POLITICAS
PUBLICAS GARANTIDORAS DO DIREITO A SAUDE

A atribuigdo da expressdo “autor de politicas ptblicas” ao Poder Judiciario na 4rea da
satde ndo é facilmente encontrada em estudos. Trata-se de um fenbmeno recente e ainda em
exploragdo. Em 2015, o CNJ comegou a sustentar a expressdo, citando a existéncia de
“politicas judiciarias de saude” no estudo com o titulo “Judicializagdo da satde no Brasil:
dados e experiéncias” (CNJ, 2015).

Mas, em 2011, a Escola Nacional de Administracdo Publica (ENAP), na Revista do
Servi¢o Publico Brasilia, ja publicava um estudo, de Silva e Floréncio, defendendo que o
Poder Judiciario brasileiro havia assumido a posicdo de autor de politicas publicas. Apesar
dos autores ndo citarem especificamente o direito & salde, no artigo “Politicas Judiciarias no
Brasil: o0 Judiciario como autor de politicas ptiblicas”, a iniciativa € um marco importante para

esse debate e, por isso, inspira o titulo desta pesquisa.
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Segundo Silva e Floréncio (2011), um dos marcos principais do fenbmeno de
transformacdo do Poder Judicidrio em autor de politicas publicas foi a criagdo do CNJ em
2004, pela Emenda Constitucional n° 45, constituindo-se em uma inovadora modalidade de
controle publico sobre a acdo governamental e, idealmente, de corresponsabiliza¢do quanto ao
desenho, monitoramento e avaliacéo de politicas publicas.

Os autores destacam ainda que o CNJ possui um cardter participativo na definicéo de
politicas publicas, tanto em razdo de ser um o6rgao colegiado, quanto em razdo de suas agdes
relacionadas a realizacdo de audiéncias publicas, inspecbes e planejamento estratégico e
metas.

Motivado pelo aumento das ac¢Ges judiciais de satude, 0 CNJ vem assumindo papel
central na busca de solugdes para a excessiva judicializacdo deste direito (VIEIRA, 2020).
Algumas medidas podem ser destacadas, tais como: - Em 2010, no més de marco, o0 CNJ
recomendou aos tribunais a adogdo de medidas para que os magistrados pudessem ser
orientados no tocante as demandas relacionadas a assisténcia a saude, por meio da
Recomendacdo n° 31, sugerindo, por exemplo, a celebracdo de parcerias para a
disponibilizacdo de apoio técnico via informacgdes repassadas por médicos e farmacéuticos
aos juizes (VIEIRA, 2020); - Ainda em 2010, no més de abril, por meio da Resolugéo n° 107,
instituiu o Férum Nacional do Judiciario para monitoramento e resolugdo das demandas de
assisténcia a saude (Férum da Satde do CNJ), comités executivos foram criados nos Estados,
com o objetivo de coordenar e executar acGes de natureza especifica nesta tematica, Nucleos
de Apoio Técnico do Judiciario (Nat-Jus) também foram criados nos estados com a finalidade
auxiliar os juizes com informagdes técnicas sobre as demandas de satde e foram definidas as
realizacGes de Jornadas de Direito da Salde!, com o intuito de produzir enunciados com
resumos de praticas de sucesso e sugestdes para os diversos atores do sistema de justica
(VIEIRA, 2020).

Vale lembrar que, por muito tempo, as decisfes judiciais mostravam-se “solitarias”,
sem uma solida padronizacgdo de limites e sem aprofundamento sobre as questdes especificas
de satde. O resultado foi uma ampliacdo decisiva dos servicos de salde pela via judicial, e
um dos exemplos mais paradigmaticos dessa “virada judicial” foi o reconhecimento do dever

do Estado de concesséo de antirretrovirais para portadores de HIV/Aids (CNJ, 2015).

1 Trés jornadas ja foram realizadas (em 2014, 2015 e 2019) e resultaram na publicacdo de um documento que
consolida os 103 enunciados aprovados até o momento, sendo que, destes, 11 enunciados aprovados
anteriormente foram revogados durante a 111 Jornada, de forma que restam, vigentes, 92 enunciados que versam
sobre salde publica, satde suplementar e biodireito (VIEIRA, 2020).
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No ano 2000, no Recurso Extraordinario n® 271286, o STF reconheceu o dever do
Estado de fornecer gratuitamente medicamentos a pessoas vivendo com HIV, sob o
fundamento de que os poderes publicos devem praticar politicas sociais e econémicas que
visem aos objetivos proclamados no art. 196 da CF/88 (STF, 2000).

Exemplo mais recente da atuacdo do Poder Judiciario como autor de politicas
publicas, na &rea da saude, foi o julgamento do Recurso Especial n® 1.657.156/RJ, no STJ, sob
a sistematica dos recursos repetitivos, no qual ficou consignado o dever do poder publico
executivo (Municipios, Estados e Unido) em fornecer medicamentos que ndo constam nas
normativas do SUS. A tese afetada foi a da “obrigatoriedade do poder publico de fornecer
medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS (Tema 106)” (STJ, 2018).

Essa atuacdo do STJ ganhou destaque pelo fato do Poder Judiciério ter interferido em
decisdo que cabia, orginalmente, ao Poder Executivo: o de escolher quais medicamentos, de
acordo com os recursos financeiros disponiveis, poderiam ser fornecidos a coletividade.

Em 2018, da mesma forma, o STJ, no Recurso Especial n® 1.657.075, reconheceu o
direito de importacdo de medicamentos a base do canabidiol (derivados da maconha), que a
época ainda ndo eram registrados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).
A despeito do uso da maconha ser proibido no Brasil, na ocasido, e da auséncia de registro na
mencionada agéncia, a corte superior reconheceu o direito de uma crianca com paralisia
cerebral, que sofria 240 crises epiléticas por més, a importacdo desse medicamento para 0
tratamento da doenca. E, além de permitir a importacdo direta, proibiu a Unido de destruir,
devolver ou impedir que o medicamento importado chegasse ao seu destino (STJ, 2018)2.

Outras decisbes de protagonismo do Poder Judiciario nas politicas publicas sdo
aquelas que condenam o Estado ao fornecimento do tratamento de salde na rede privada, as
custas do ente federativo, pela auséncia de estrutura na rede publica de saude, pedidos de
internacdo em leito que UTI, quando ndo ha vaga disponivel em hospital publico, para
cirurgias que ndo sao realizadas em hospital publico por falta de materiais hospitalares, entre
outros.

Destarte, o proprio CNJ, no relatorio analitico propositivo, publicado em 2019, trouxe

uma concluséo sintese de que:

2 Em 22 de abril de 2020, a ANVISA aprovou o registro e autorizou a comercializagdo no pais de um farmaco a
base de canabidiol. O produto é um fitofa&rmaco, com concentragdo de THC (Tetra-hidrocanabinol) de até 0,2%,
sO pode ser comprado com receita médica de controle especial e prescrito quando estiverem esgotadas outras
opcdes terapéuticas disponiveis no mercado brasileiro (ANVISA, 2020).
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[...] ndo h& um Unico fendmeno de judicializagdo da salde, mas sim uma variedade
consideravel de assuntos, motivos de litigar e consequéncias sobre as politicas de
salde publica e de satde suplementar, sobre oferta de servigos de assisténcia a saude
e sobre a sociedade de um modo geral. Essa miriade de assuntos esta por tras da
complexidade j& revelada pela literatura ao tratar o tema. Desta conclusdo decorre
que é fundamental identificar e, na medida do possivel, isolar os tipos de
judicializacdo da salde para que se possa compreender melhor o fenémeno e, a
partir dessa compreensdo, fundamentar a proposi¢édo de acdes para os diversos atores
envolvidos (CNJ, 2019, p. 15).

O texto do relatorio supracitado deixa claro ainda que a judicializacdo da saude
revela que por mais que as politicas publicas de salde estejam bem desenhadas e
implementadas pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo, sempre podera haver uma
necessidade de salde especifica a demandar uma acdo estatal que ndo se encontra, ainda,
devidamente regulada em termos coletivos por meio de leis, normas ou servi¢os especificos
(CNJ, 2019).

“O Poder Judiciario tem, nesse sentido, uma funcdo estratégica no sentido de
aproximar ao maximo a capacidade do Estado brasileiro de dar conta das necessidades de
sade concretas dos brasileiros” (CNJ, 2019, p. 160).

Por 6bvio, o protagonismo do Poder Judiciario desponta aspectos positivos e
negativos da judicializacdo do direito a saude. Para Gebran Neto (2019) o fomento as politicas
publicas e a sua revisao, a fixacdo de prazos para tratamento de cancer e a salde como pauta
politica sdo exemplos de resultados positivos desse processo. Por outro lado, autor menciona
gue a desorganizacdo do SUS, a influéncia negativa sobre as financas publicas, as indevidas
escolhas judiciais de politicas publicas e a fragilizacdo da isonomia sdo consequéncias
negativas. E lanca um alerta sobre o modelo atual de judicializacdo: esta se esgotando e pode
levar o SUS ao colapso.

A solucdo para a problematica suscitada ndo seria a represalia de toda e qualquer
atuacdo do Poder Judiciario na seara das politicas publicas de salude, mas que em carater
excepcional, estaria sim autorizado a assumir o papel de autor de politicas publicas,
corrigindo ilegalidades e também omissdes, para atender as disposi¢des constitucionais, dada

a vinculacao constitucional das entidades publicas aos direitos fundamentais.

4 CONCLUSAO

A pesquisa visou investigar limites e possibilidades para a atuagdo do Poder
Judiciario como autor de politicas publicas garantidoras do direito a saude, sob o prisma da

CF/88 e, especialmente, sob o prisma do principio constitucional da separacdo dos poderes.
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Trabalhou-se com a hip6tese de que as politicas judiciarias de salde, diante da
omissdo do Poder Executivo, ndo violam o principio da separacdo dos poderes e coadunam-se
ao texto da CF/88, uma vez que, quando provocado, nesses casos, o0 Poder Judiciario concorre
para a realizacdo das politicas publicas, objetivando o cumprimento dos preceitos
constitucionais. Tal hipdtese foi parcialmente confirmada, dada a possibilidade de ingeréncia
legitima ou ilegitima do Poder Judiciario como autor de politicas publicas de salde, a
depender da atuacao orientada ou ndo pelo principio da razoabilidade.

Reconhecendo a complexidade do tema, foi possivel, a luz das premissas lancgadas,
concluir que: - A funcdo do Poder Judiciario ndo e estatica, e vem assumindo feicOes
diferentes, de acordo com as mudangas conjunturais, principalmente a partir da maior
positivacdo de direitos fundamentais nas constituicdes e da capacidade limitada de recursos
financeiros/materiais para o cumprimento de todos eles por um poder, sozinho; - A atuacéo do
Poder Judiciario deve ser orientada pelo principio da razoabilidade, em dois aspectos:
interpretando-o a favor do cidaddo que requer a realizagdo de sua pretenséo frente ao Estado,
mas também interpretando-o a favor do Estado, em respeito a reserva do possivel; - A reserva
do possivel é um argumento legitimo para orientar as decisdes judiciais, mas exige mais que a
mera alegacéo, pois do contrario estaria correndo o risco de negar a concretizacdo de direitos
sociais pelas mas escolhas financeiras do Estado; - Em carater excepcional, o Poder Judiciario
esta autorizado a assumir o papel de autor de politicas publicas, corrigindo ilegalidades e
também omissOes, para atender as disposi¢Ges constitucionais. Essa intervencdo representa a
assuncdo de uma competéncia omitida e do cumprimento do mandado constitucional; - O
Poder Judiciario estd autorizado a interferir nas escolhas do Poder Executivo, nos atos
discricionarios, sempre que ferido o principio da razoabilidade, cuja observancia é necessaria;

N&o se trata, portanto, da compreensdo do fenbmeno sob a viséo rigida da separacao
de poderes, sem a comunicacdo com os demais principios igualmente encartados na CF/88,
ainda que implicitamente, tais como o minimo existencial, a reserva do possivel e a
razoabilidade, mas de compreensdo de que os poderes devem acompanhar as mudancas

conjunturais da sociedade, para garantir que os direitos constitucionais sejam assegurados.
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