INTRODUCAO

O presente trabalho pretende tratar da judicializagdo do direito fundamental a
saude, no ambito da justica estadual do Ceard, compreendidas as varas especializadas da
Fazenda Publica da Comarca de Fortaleza. O artigo busca analisar decisdes recentes no intuito
de extrair a posicdo dos magistrados e os fundamentos que possibilitaram a melhor
compreensdo da prestacdo jurisdicional.

O estudo aborda o direito fundamental a saude e politicas publicas. Ainda,
discorre sobre a judicializagdo da satide e os pardmetros da atuagdo judicial dos magistrados
estaduais de primeira instancia nos processos que objetivam a internagdo em leito de UTI,
realizacdo de procedimento cirtrgico e fornecimento de insumos.

Com vistas a cumprir o que dispde a Constituicdo e reduzir as dificuldades
suportadas pelo povo, € assegurado a todo cidaddo o acesso ao Poder Judiciario para solugao
do conflito, assim, por se tratar de preceito fundamental, o direito a saude pode ter sua
efetivagdo consagrada através da seara judicial, em respeito ao exposto no artigo 5°, inciso
XXXV, da CF, “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga ao
direito”, bem como ao §1° do mesmo dispositivo, que diz “as normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.

Apesar de serem infinitas as necessidades dos usuarios do sistema publico de
saude, sobretudo, se considerado o crescimento populacional, envelhecimento e padecimento
das mais diversas enfermidades, embora o Sistema Unico de Satde - SUS estabeleca como
principios a universalidade, integralidade e equidade, constata-se que as a¢cdes administrativas
sao insuficientes para atender a todos que precisam, os quais, muitas vezes, chegam a 0bito
por ndo terem acesso aos recursos necessarios. O quadro de dificuldade pode ser vislumbrado
com o excesso de judicializacdo do direito material a satde.

O artigo objetivou analisar o controle judicial das politicas publicas, a partir da
apreciacao de decisdes judiciais, prolatadas por magistrados estaduais do Ceara nas agdes
judiciais que buscam a satisfagdo da prestagdo material do direito a saude.

Em relacdo a metodologia, a pesquisa ¢ realizada no ambito bibliografico e
documental, utilizando livros, artigos cientificos disponibilizados por meio eletronico,
legislagdo federal e estadual referentes ao tema. Ainda, emprega-se a andlise qualitativa,

quanto as decisdes judiciais, no intuito de compreender o conteido do objeto de estudo,



\

referente a pro

blematica da judicializacdo da satde, a partir da perspectiva das decisdes

oriundas da justi¢ca estadual cearense.

1. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

O artigo 196 da Constituigdo Federal de 1988 reconhece a satide como direito de

todos e dever do Estado, cabendo ao ente prestar os aspectos materiais essenciais para sua

efetivacao.

Acerca da previsao constitucional e da obrigacdo estatal no fornecimento material

do direito a saude, Sarlet (2006, p. 341) adverte:

[...] a satde ¢ direito de todos e dever do Estado, além de impor aos poderes
publicos uma série de tarefas nesta seara (como a de promover politicas sociais e
econdmicas que visem a redu¢do do risco de doenca e de outros agravos, além de
estabelecer o acesso universal e igualitario as agdes e prestacdes nesta esfera).

De certo, segundo os termos constitucionais, as condi¢des necessarias para

sobrevivéncia dos individuos devem ser garantidas pelo poder publico, através de acdes

concretas, conforme leciona Barcellos (2008, p. 223):

[...] a Constituicdo de 1988 efetivamente ocupou-se das condigdes materiais de
existéncia dos individuos, pressuposto de sua dignidade, dedicando-lhe consideravel
espago no texto constitucional e impondo a todos os entes da Federagdo a
responsabilidade comum de alcangar os objetivos relacionados com o tema.

A Constitui¢do de 1988 apresentou um capitulo proprio dentro do Titulo II, onde,

entre os artigos 6° a 11, distribuiu os direitos sociais. Severo e Rosa Junior (2007, p. 69)

tratam da importancia dada pelo constituinte aos direitos sociais:

O titulo II da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) ¢ uma das
principais partes da Constituigdo, pois consagra a tabua de direitos e deveres
fundamentais que a comunidade politica brasileira reconhece, dentre outros direitos
humanos, e assume o compromisso de, conjuntamente com cada um de seus
integrantes, possibilitar ao maximo a vivéncia efetiva e equitativa, bem como a
garantia do exercicio harménico de cada um destes direitos e deveres.

O artigo 6° traz os direitos sociais, dentre eles, encontra-se a satde, que ¢ incluida

no rol dos direitos e garantias fundamentais, cuja redacdo assim dispde: Sao direitos sociais a

educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢ao

a maternidade e a infancia, a assisténcias aos desamparados, na forma desta Constituigao.

Da leitura do texto constitucional, vé-se que a saude ¢ bastante prestigiada pelo



constituinte. Por exemplo, além do caput do artigo 6°, o artigo 7° (incisos IV e XXII), 22, 23
(inciso II), 24 (inciso XII), 30 (inciso VII), 34 (inciso VII, alinea e), 35 (inciso III), 40, 167
(inciso 1V), 170, 182, 197, 198, 200, 201, 208 (inciso VII), 212, 220 (inciso II do § 3°), 225,
227, 230 e 231 abordam o direito a saude. Ainda, a temética ¢ tratada no Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitdrias (artigos 17, 53, 55, 71, 74 e 75).

A satde que o legislador origindrio buscou preservar abrange o controle da

auséncia de doengas, a satide preventiva e curativa. Para Fuhrmann (2016, p. 115-116):

A saude engloba ndo s6 o tratamento de doengas, mas sim a busca de qualidade de
vida e bem-estar, seja através do tratamento das enfermidades, seja através de
programas de combate a propaga¢do de doengas, seja ainda no aspecto atinente a
protecdo e promog¢ao do meio ambiente ecologicamente equilibrado e saudavel.

A Organiza¢do Mundial da Saude constituida, em Nova lorque, na Conferéncia
Internacional de Saude, traz na Carta das Nagdes Unidas (1946) o conceito de saide que,

segundo o qual, supera a condi¢ao de auséncia de doenca. O seu artigo 1° prevé:

A satde ¢ um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste
apenas na auséncia de doenga ou enfermidade. Gozar do melhor estado de satide que
¢é possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem
disting@o de raga, de religido, de credo politica, de condigdo econdmica ou social. A
satide de todos os povos ¢ essencial para conseguir a paz e a seguranga ¢ depende da
mais estreita cooperagdo dos individuos e dos Estados. Os resultados conseguidos
para cada Estado na promogao e protecdo da satde sdo de valor para todos.

Portanto, entende-se que a efetiva¢do do direito a satde tem conteudo amplo, de
modo que seja assegurado ao cidadao tanto medidas bésicas, como agdes extraordinarias que,

igualmente, pretendam concretizar a prestacdo material da sade de que ele necessita.

2. POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

A concretizagdo administrativa dos direitos sociais decorre da atuagdo do Estado
por meio de seus programas, os quais decorrem de diversos processos para sua realizacao,
seja no ambito legislativo com a aprovagdo de leis; administrativo com a execu¢do dos
projetos; or¢amentario, vez que as agdes necessitam de recursos para sua concretizagao ou,
ainda, no ambito judicial, quando o Poder Judiciério procede seu controle.

A atividade estatal se manifesta através dos servigos publicos prestados a
populagdo, compreendidos como politicas publicas, cujo conceito, para Appio (2008, p. 136)

trata de: [...] instrumentos de execugdo de programas politicos baseados na intervencao estatal



na sociedade com a finalidade de assegurar igualdade de oportunidades aos cidadados, tendo
como escopo assegurar as condi¢des materiais de uma existéncia digna a todos os cidadaos.

Bercovici (2006, p. 14), por sua vez, aduz que “o proprio fundamento das
politicas publicas ¢ a necessidade de concretizagdo de direitos por meio de prestagdes
positivas do Estado”, assim sendo, é indispensavel o Estado atuar na promog¢ao das garantias
fundamentais. Para tanto, ¢ preciso que as politicas publicas sejam desenvolvidas de forma
adequada para atender as necessidades da populagao.

Para atingir a finalidade a que se destina, a politica publica deve ser previamente
planejada, em especial, porque o orcamento do Estado ¢ limitado e ndo pode atender
indistintamente a todos em todos os pedidos formulados, pois nem todas as dificuldades
experimentadas pela populacao sdao de ordem publica. Portanto, deve haver relevancia social
nas escolhas apresentadas, com racionalizacdo dos recursos existentes.

A Constitui¢ao cidada traz a satde entre os direitos sociais, reconhecendo-a como
um direito estendido a todos, o que conduziu, na pratica, a criagdo do Sistema Unico de
Saude, a maior politica publica de inclusdo social no que toca ao direito a satide. O SUS
representa a institucionalizag¢do do direito a satde garantido a todos os cidaddos, abrangendo
acgoes e servigos de saude, a rede envolve a atencao basica, de média e alta complexidades, os
servicos de urgéncia e emergéncia, a atengcdo hospitalar, as a¢des e servigos das vigilancias
epidemioldgica, sanitaria e ambiental e assisténcia farmacéutica.

A implementac¢do do programa demonstra a importancia da saude como direito a
ser prestado pelo poder publico de forma efetiva, baseado nos principios: da universalidade,
descentralizagdo dos servigos, ndo-concorréncia entre os entes (mas sim, unidade e
hierarquizagdo entre as agdes), participacdo complementar do setor privado nos servigos,
prioridade para atividade de prevencao e controle social do Sistema.

A Constituicdo Federal de 1988 tracou linhas gerais para a institui¢do dessa
politica publica, mas foi a Lei Organica de Saude (Lei n° 8.080/90) que estabeleceu suas
diretrizes, garantindo a prestacdo de servicos de satide por 6rgdos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, tanto da Administracdo Publica direta quanto indireta, além
da participagdo da iniciativa privada, sob carater complementar.

Salazar e Grou (2009, p. 52) quando abordam a Lei Organica da Satde, afirmam o

seguinte:

A Lei 8.080/90 tem a fungdo estruturante no que diz respeito as agdes de



preservagdo, manutengdo e recuperacdo da saude do cidaddao brasileiro,
estabelecendo desde regras de competéncia, organizacdo ¢ funcionamento, até
relativas ao financiamento para viabilizagdo do direito constitucional a saude. E,
dessa forma, constitui base de todas as outras regras que porventura versem sobre
seu conteudo, ainda que parcialmente, ou mesmo de forma a complementa-la, como
¢ o caso da Lei 9.656/98.

A demanda de satde, ¢ cada vez maior e mais complexa, pois abrange todos os
cidadaos que necessitam. Diante desse cenario, € inegavel que os recursos sejam escassos €
devem ser melhores aproveitados, pois “[...] os direitos t€ém custos e esses custos constituem
uma limita¢do ao seu atendimento, em virtude da potencializacdo dos critérios seletivos em
face do aumento de sua demanda, tendo-se em conta a disponibilidade financeira do Estado”
(CIARLINI, 2013, p. 33). Por isso, ¢ preciso que o legislador/administrador faga escolhas
eficazes, promova politicas publicas que assegurem ao cidadao o direito a dignidade e a vida.

Convém ressaltar que mesmo diante da restricdo or¢gamentaria para o alcance da
disposi¢do constitucional, o SUS alcancou resultados satisfatorios ao longo do tempo, seja na
saude publica bésica ou nos tratamentos com tecnologia de ponta e/ou de alto valor
financeiro, como aqueles despendidos para manutengdo dos servigos nos leitos de UTI. Estes

ultimos, necessitam, muitas vezes, da intervencao judicial para a sua prestagao.

3. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

E crescente o nimero de agdes judiciais que objetivam a solugdo de questdes
sociais relevantes, dentre as quais se encontra o direito a saude. Sao diversos os pedidos que
chegam ao Poder Judicidrio no intuito de compelir o poder publico a cumprir seu dever
constitucional de concretizar os direitos sociais.

Em regra, nos casos que envolvem o direito a saude, o Poder Judiciario atua,
diante da omissdo ou ineficiéncia do gestor na execucdo das politicas publicas necessarias ao
desenvolvimento social, prolatando decisdes para dar respostas efetivas aos cidaddos que
buscam a reparacao da violacao de direitos constitucionalmente previstos.

O direito a satde tem relacdo estreita com a dignidade da pessoa humana e o
direito a vida e, por isso, o poder publico, qualquer que seja sua esfera de atuacdo, ndo pode
se eximir ao caos existente, pois, sua omissdo incide em grave comportamento
inconstitucional (BARROSO, 2008).

Leal (2009, p. 152) defende a judicializacdo das politicas publicas, desde que o



poder publico ndo esteja a realizar seu mister como deveria. Nas suas palavras, diz:

Se a Administragdo Publica ndo construiu critérios razoaveis e ponderados para
escalonar minimamente o atendimento cada vez mais massivo de perquiri¢des
envolvendo o oferecimento de medicamentos, internagdes hospitalares, tratamentos
medico-ambulatoriais e cirurgias a populagdo carente, entdo, na pratica forense
atual, isto devera ser feito na esfera da judicializagdo do debate.

Em que pese a viabilidade da atuag¢do judicial nos casos em que se discute
politicas publicas, ¢ bastante dificil o papel do magistrado para decidir em questdes que
envolvem técnicas médicas, altos custos e recursos escassos. Trata-se, na realidade, de
escolhas tragicas que ndo podem fugir ao crivo do Poder Judiciario, haja vista a possibilidade
de violagao a direitos constitucionalmente protegidos. No entanto, devem ser bastante
ponderados para que as decisdes ndo acarretem mais prejuizos que beneficios.

Assim, o magistrado deve atuar de maneira responsavel a fim de assegurar o
melhor resultado para o jurisdicionado, sem causar maiores danos ao restante da populacao,
também destinataria das politicas publicas.

Para melhor compreensdo da situacdao, pode-se utilizar o caso da UTI, cuja
quantidade de leitos ¢ insuficiente e, por isso, existe uma ordem para transferéncia dos
pacientes. Assim, quando o enfermo busca a via judicial para conseguir sua admissao no leito
especializado, geralmente, ele “fura a fila” e retira o lugar de outro paciente que ali se
encontrava. Diante de tal quadro de dificuldade, os juizes devem extrair a0 maximo a eficacia
do texto constitucional e aplica-la em sua decisdo, sem que para isso extrapole os limites de
sua atuacao, tampouco decidam de forma injusta.

Nas decisdes judiciais desta natureza, ¢ imprescindivel que juizes adotem certo
rigor dogmatico e assumam o Onus argumentativo da aplicagdo de regras que contenham
conceitos juridicos indeterminados ou principios de conteudo fluido. A utilizagdo sem
critérios da discricionariedade judicial na solucdo de casos dificeis e de grande repercussdo
social pode ser extremamente problematica para a tutela de valores como seguranca e justiga,
bem como pode comprometer a legitimidade democratica da fungao judicial.

A sentenga ndo pode ser considerada um simples jogo hermenéutico que soluciona
uma demanda especifica. Diferente disso, deve ser vislumbrada diante de um novo paradigma,
resultante de uma discussdo democratica. Dessa forma, a decisao ¢ meio legitimo para atuar

nas questoes sociais, a fim de concretizar os direitos fundamentais.

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem os casos dificeis
tentando encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre os direitos e



deveres das pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina
juridica de sua comunidade. Tentam fazer o melhor possivel essa estrutura e esse
repositorio complexos (DWORKIN, 1999, p. 305).

Ao realizar o julgamento, o juiz se mune de diversos elementos que completam o
seu entendimento, nao se tratando de um mero ato de vontade do magistrado, na realidade,
trata-se de um conjunto de for¢as morais, sociais, processuais e elementos técnicos, que visam
o respeito aos valores constitucionais. Mais do que aplicado, o direito deve ser interpretado e,
diante do caso concreto, ser utilizada a melhor expressdo fornecida pela norma.

Mesmo desempenhando importante papel na solugdo de conflitos, o juiz sofre
criticas, com veeméncia, quando atua no espagco ndo preenchido pelo
administrador/legislador. Parte da doutrina desfavoravel ao ativismo, diz que os juizes nao
possuem representatividade para realizar decisdes politicas, por ndo terem sido eleitos pelo
voto, ndo teriam legitimidade em uma democracia para deliberar sobre tal assunto. Para Hesse
(2009, p. 44), por exemplo, “as pretensdes individuais a prestagdes devem ser suficientemente
precisas e pressupdem tipicamente concrecdo mediante lei, ndo substituivel por sentengas
judiciais singulares”. Enquanto Appio (2008, p. 74), de forma mais ponderada, considera que
“as decisdes politicas somente seriam admissiveis em um sistema que os juizes fossem eleitos
para mandatos fixos, no qual pudessem ser politicamente responsabilizados por seus erros
através de um controle regular exercido pela sociedade”. Nas palavras de Canotilho (2002) os
tribunais ndo sdo orgdos de conformagdo social, dessa forma, ndo poderdo fazer controle
judicial da realizacao dos direitos sociais.

Em sentido oposto, considera-se que os juizes apenas transmitem a vontade
constitucional, aplicando o que a Constituigdo procura preservar e efetivar. Agindo assim, sao
representantes indiretos da vontade popular, além do mais, ao seguirem o texto constitucional
estdo concretizando o pensamento do constituinte, ou seja, dos representantes do povo.

Ademais, “a Constituicao, obra do poder constituinte origindrio e expressao mais
alta da soberania popular, estd acima do poder constituido, subordinando inclusive o
legislador. Se a Constituigdo tem status de norma juridica, cabe ao Judiciario interpretd-la e
aplica-la” (BARROSO, 2008, p. 55). A atuagdo destes seria apenas em situagdes pontuais,
onde restasse declarada a necessidade de amparo, devido a real ameaca do direito pleiteado.

O controle judicial deve atuar na definigao de prioridades distributivas, dos meios

mais adequados de executar as politicas publicas, razoabilidade nos procedimentos realizados,



buscando a transparéncia e eficiéncia na aplicagdo de recursos e, ainda, se for preciso, no
mérito das decisdes administrativas.

Diante da inércia estatal na prestagao de demandas tdo nobres, como aquelas que
envolvem o direito a saude, o juiz tera legitimidade na efetivacao das normas constitucionais,
sobretudo, para preservar a dignidade da pessoa humana, principio basilar do direito, que
“apresenta-se como nucleo intangivel dos direitos fundamentais” (JORGE NETO, 2008. p.
153). Ainda que se discuta sobre os limites da atuacdo judicial e a extensdo dos efeitos das
decisdes judiciais, afinal, ndo se pode conceder indistintamente tudo que requer o cidadao,
procura-se efetivar o minimo existencial.

Para fins de conceituagdo, Jorge Neto (2008, p. 154), ao tratar do minimo
existencial, diz que este “apresenta-se muito mais como uma ideia conceitual ou um topos
argumentativo que como uma regra concreta que assegure a intervengao do Poder Judiciario e
adequada efetivacdo de determinadas politicas publicas”. Enquanto, Barcellos (2008, p. 230)
acredita que “o minimo existencial corresponde ao conjunto de situacdes materiais
indispensaveis a existéncia humana digna”.

Em que pese sejam apresentadas definicdes para o minimo existencial, seu
conteudo s6 podera ser delimitado e reconhecido a partir de um caso concreto, pois, em
determinadas situacdes, agdes basicas sdo suficientes para preservar o minimo essencial a vida
do ser humano, em outras hipdteses, as medidas devem ser mais elaboradas e onerosas para
que se preserve tal garantia.

Na visao de Amaral (2001, p. 185), existe intrinseca relagdo entre a aplicagcdo do
minimo existencial e a escassez de recursos, sendo a questdo orcamentaria determinante para

sua exigibilidade, veja-se:

[...] o minimo existencial ¢ o mesmo em Brasilia, Rio de Janeiro, Sao Paulo e
interior de Alagoas e do Piaui? Se a resposta for positiva, entdo a escassez de
recursos nao estard sendo considerada. Se a resposta for negativa, entdo parecera que
foi incluida uma ‘condicdo’ que afasta a exigibilidade ‘incondicional’.

A insuficiéncia de recursos ¢ um dos principais argumentos para a negativa ou
auséncia da realizacdo das politicas publicas. No entanto, o poder publico ndo pode se eximir
de realizar sua atividade, pelo simples fato, de alegar nao ter condig¢des financeiras para arcar
com 0s gastos que a concretizagdo do direito a saude necessita.

As acdes governamentais devem garantir o minimo existencial ao cidadao,

assegurando as condi¢cdes minimas de sobrevivéncia e dignidade, para que o quadro de



desigualdade social tao evidenciado no nosso pais ndo seja ainda mais agravado.

Como visto, o conteido do minimo existencial depende da situacdo em que se
encontra o cidaddo, muitas vezes, para ter seu nudcleo vital preservado, necessita de
investimento de alto custo, seja com a realizagdo de tratamento médico ou fornecimento de
farmacos especificos. Ainda, deve-se considerar que para a efetivagdo do direito individual do
cidaddo, a coletividade ¢ afetada, pois para atender materialmente a um individuo, outros
podem ser preteridos.

Por tais razodes, as decisdes devem ser bastante criteriosas ao conceder
individualmente tutelas que correspondam custos elevados aos cofres publicos. Igualmente,
devem ser muito criteriosas as escolhas politicas de destinacdo dos recursos, pois, ndo se
justifica que a satde precise de mais investimento € ndo os perceba, enquanto outras
demandas, como a propaganda institucional, tenha seus recursos utilizados, diversas vezes,
para promogao pessoal do gestor.

A concretizagdo do direito fundamental a saude se submete a disponibilidade de
recursos financeiros para a execugdo das politicas publicas. Como dito, esse ¢ um dos maiores
entraves para a nao aplicagdo dos programas essenciais ao desenvolvimento e bem estar
social, o limite material do seu exercicio.

A reserva do possivel ¢ sempre invocada perante a escassez de recursos, pois,
diante do caso concreto, o poder publico ndo tendo condi¢des de implementar seus programas,
bem como atender ao comando judicial, terd de fazer escolhas razodveis para destinar os
recursos previamente or¢ados.

A teoria da reserva do possivel tem como funcdo “[...] identificar o fenomeno
econdmico da limitagdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre
infinitas a serem por eles supridas” (BARCELLOS, 2008, p. 261). Com isso, inicia-se a
discussdo do que pode ser exigido judicialmente do Estado.

A escassez de recursos econdmicos implica a necessidade de o Estado realizar
opgoes de alocagdo de verbas, sopesadas todas as coordenadas do sistema econdmico do pais.
Os direitos em comento tém relacdo com a redistribui¢do de riquezas — matéria suscetivel as
influéncias do quadro politico de cada instante (MENDES ET AL, 2008).

Em relacgdo a discussdo, ¢ razodvel acreditar que o pedido realizado deve respeitar
aquilo que o cidadao pode requerer do Estado, pois mesmo este tendo capacidade financeira,

ndo estara obrigado a prestar demandas inconvenientes (SARLET, 2006). Dessa forma, além



de se submeter a existéncia de recursos, a efetivagao dos direitos fundamentais, dependera da
razoabilidade daquilo que se pede.
Com isso, o Estado-juiz ao apreciar uma demanda devera respeitar esse fator e,

assim, decidir de tal maneira que em favor de um direito, ndo prive outros tantos, pois

O pedido individual da prestagdo de um direito social via procedimento judicial,
além de inconcebivel face as condigdes e aos limites impostos pela realidade
objetiva, mostra-se irracional em uma comunidade politica, que tem como fim
ultimo a realizagdo do bem comum, ¢ ndo o bem de individuos (SEVERO ¢ ROSA
JUNIOR, 2007, p. 89).

Nesse mesmo sentido, Weichert (2010, p. 129) adverte:

[...] ndo € possivel pretender do Estado o direcionamento, para uma ou poucas
prestagdes, de verbas publicas que sejam representativas de parcela expressiva do
orgamento publico. Ndo faz nenhum sentido pensar que um pequeno grupo de
cidaddos possa receber recursos que sacrificardo o desenvolvimento de todas as
demais atividades.

No entanto, percebe-se que diante da finitude dos recursos e das infinitas
demandas, o poder publico busca se eximir da realizagdao de suas atividades, em especial, da
execu¢do de politicas publicas que garantam a efetivagdo dos direitos prestacionais. Nesses
casos, o gestor deve comprovar tecnicamente que inexiste recurso para o cumprir seu dever.

O impacto no or¢camento deve ser analisado quando a demanda judicial tratar de
prestagdo material pelo poder publico, pois as consequéncias sofridas pelos cofres do Estado
podem trazer mais danos que beneficios a populagdo. Ainda, tal decisdo pode inviabilizar a
efetivacdo das demais demandas.

As sentencas devem ser fundamentadas em dados reais, respeitar e compilar os
principais principios que regem o Estado, como forma de assegurar um resultado justo, onde
aquela decisdo ndo traga reflexo negativo para o Estado e muito menos para o cidadao.

A reserva do possivel ¢ uma barreira dbvia a consagragdo do direito a saude, até
porque, em diversas situagdes, para a prestagdo material da referida garantia ¢ necessario
maior dispéndio de recursos publicos.

A decisdo do magistrado, observada a limitacdo de recursos, deve considerar as
consequéncias que a prestacao material do direito para os cofres publicos, pois, a auséncia de
recursos devidamente comprovada pelo ente publico inviabiliza a satisfacdo da tutela judicial
deferida. Por outro lado, sendo a decisdo justa e dentro das possibilidades materiais do Estado,

¢ inadmissivel que o poder publico se abstenha do seu cumprimento.



De todo modo, devem ser concentrados esfor¢os sobre a problematica, com vistas
a encontrar solugdes praticas para a questdo, pois ndo se alcanca a efetivacdo do direito a
saude sem considerar a reserva do possivel. A cldusula abrange a possibilidade e o poder de
disposicao do Estado, colocando os direitos sociais prestacionais na dependéncia da

conjuntura socioecondmica (RIGO, 2007).

4. JUSTICA ESTADUAL DO CEARA E A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

No presente topico, o estudo pretende analisar o conteudo de decisdes judiciais
prolatadas, no ambito da Justica estadual, especificamente, das 9* e 15" varas da Fazenda
Publica da Comarca de Fortaleza, unidades judiciarias especializadas em processar e julgar
acoes referentes a saude publica, em face de autoridades e 6rgdos relativos ao Municipio de
Fortaleza, ao Estado do Ceara, excetuadas aquelas de competéncia privativa do TICE.

A especializag@o das varas da Fazenda Publica da Comarca de Fortaleza em saude
publica ¢ bastante recente, decorre da disposicao da Resolugdo n°® 09, de 28 de junho de 2018,
do Tribunal Pleno do TICE. A norma prevé que duas das quinze varas da Fazenda Publica
tratem apenas das agdes de natureza sanitaria. A medida visa, dentre outros aspectos, conferir
qualidade técnica e celeridade aos processos de saude publica, permitindo aos magistrados
responsaveis melhor qualificagdo especifica e, por conseguinte, a elaboracdo de decisdes mais
adequadas e tecnicamente precisas.

A Resolucao n° 09 decorre da recomendagdao do Conselho Nacional de Justica,
prevista na Resolucdo n°® 238, de 06 de setembro de 2016, que dispde sobre a especializagdo
das unidades judiciarias em matéria de saude publica. Assim, na Justica estadual Ceara,
especificamente, na Comarca de Fortaleza, compete aos juizes das 9* e 15 varas da Fazenda
Publica julgar agdes que, por exemplo, busquem transferir paciente para leito de UTI;
realizagao de procedimento cirargico e o fornecimento de insumos.

Apos consulta ao site do TICE, e leitura de decisdes sobre a temadtica aqui
abordada, escolheu-se uma decisdo de cada um dos trés objetos a seguir relacionados.

Cumpre informar que foram escolhidas para andlise decisdes prolatadas a partir
do més de julho de 2018. O periodo fixado intenciona demonstrar a atual posi¢ao do Poder
Judiciario estadual, sendo examinadas decisdes recentes que refletem o atual entendimento

adotado pelos magistrados, bem como compreende o marco temporal inicial da especializa¢ao



das 9% e 15% varas da Fazenda Publica.
Os dados desta pesquisa foram alcancados através de pesquisa no endereco
eletronico do Tribunal de Justica do Estado do Ceard, cuja escolha se deu de forma aleatoria,

dentro do periodo destacado e da temaética tratada.

4.1 Analise de decisdes judiciais

Apods consulta ao site do TJCE, e leitura de decisdes sobre a tematica aqui
abordada, escolheu-se, de forma aleatdria, uma decisdo de cada um dos trés objetos a seguir
relacionados. De inicio, apresenta-se resumos dos pedidos formulados e decisdes prolatadas, a
fim de contextualizar o assunto abordado neste artigo. Em seguida, discorre-se sobre os
fundamentos apresentados pelos magistrados nos comandos judiciais por eles elaborados.

Cumpre informar que as decisdes escolhidas foram prolatadas a partir de julho de
2018. O periodo fixado intenciona demonstrar a atual posi¢do do Poder Judiciario estadual,
sendo examinadas julgados recentes que refletem o entendimento atual dos magistrados, bem
como compreende o marco temporal inicial da especializagdo das 9* e 15 varas da Fazenda

Publica.

4.1.1 Transferéncia de paciente para leito de UTI

Na acdo sob n° 0119189-97.2018.8.06.0001, em tramite na 9* vara, consta as
seguintes informagdes: o autor ajuizou a¢do ordindria em face do Estado do Ceara,
objetivando sua imediata transferéncia para leito de UTI — Prioridade 02 da rede publica e, na
falta deste, para leito de UTI da rede hospitalar particular, cujo custeio fosse arcado pelo ente
requerido. Tem-se que o paciente foi diagnosticado com Acidente Vascular Cerebral
Isquémico, motivo pelo qual necessitava de suporte especifico para tratar sua enfermidade e
por nado ter condi¢des financeiras para arcar com os custos da internacao em UTI, pleiteou
judicialmente sua concessao pelo Estado do Ceara.

Na decisdo, a magistrada responsavel pela unidade julgou procedente em parte o
pedido autoral, confirmando os termos da medida liminar imediatamente ap6s o ajuizamento

da agdo, para determinar a transferéncia do paciente para leito de UTI, respeitada a ordem de



prioridade (02), e em caso de auséncia de unidades disponiveis, o cumprimento da medida
deveria ocorrer em hospital particular, cujos custos deveriam ser suportados pelo Estado do
Ceara. Os fundamentos carreados na sentenga, referem-se a previsao constitucional do direito
a saude; jurisprudéncia do TJCE; dever do ente estatal de implementar politicas publicas;
doutrina; e gravidade do quadro clinico do paciente, especificamente, do critério de

prioridade.

4.1.2 Fornecimento de insumos

Na ag¢do sob n° 0107715-32.2018.8.06.0000, em tramite na 15% vara, consta as
seguintes informagdes: o autor portador de sequela neurologica, apds ter sido acometido por
Acidente Vascular Cerebral, ajuizou agdo ordinaria em face do Municipio de Fortaleza,
pretendendo o fornecimento de fraldas geridtricas, cama hospitalar articulada e colchdo napa
ou caixa de ovos, conforme indica¢ao da documentagdo apresentada.

Na decisdo, o magistrado destacou a responsabilidade solidaria entre os entes da
Federacdo para promover o direito constitucional a satde, através de politicas publicas sociais
e econdmicas. Ainda, acostou jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal para amparar o
fornecimento de medicamentos aos hipossuficientes. Tratou da autoaplicabilidade das normas
constitucionais, fazendo referéncia a diversos dispositivos. Abordou a reserva do possivel,
para afastar sua aplicacdo e tratou do controle judicial de politicas publicas, para fazer sua
defesa. Ao final, julgou procedente o pedido autoral, condenando o ente publico a fornecer,
por tempo indeterminado, ao autor os insumos descritos na ordem médica acostada aos autos

processuais, devendo ser informado, a cada 120 dias, a necessidade do material requerido.

4.1.3 Realizacao de procedimento cirargico

Na agdo sob n° 0101627-12.2017.8.06.0000, em tramite na 9* vara, ajuizada em
face da autarquia municipal, dotada de autonomia administrativa e financeira, Instituto Doutor
José Frota, consta que o autor se submeteu a procedimento cirirgico para colocagdo de
fixador externo circular dinamico ¢ em razdo do quadro, necessitava com urgéncia, da
realizagdo de nova cirurgia para enxerto 0sseo € que a negativa do procedimento poderia

acarretar perda da forga e encurtamento do membro inferior direito. E, por ter condigdes



financeiras para arcar com os custos do procedimento, requereu do ente municipal a prestacdao
material do direito a saude.

A decisdo que julgou procedente o pedido autoral, considerando o direito a satde
direito fundamental prestacional, a ser efetivado pelo Estado através de politicas publicas.
Ainda, destaca que os direitos fundamentais trazem um triplice dever estatal, de respeito,
protecdo e promocao. Acosta doutrina e jurisprudéncia do TJCE sobre o tema. Em seguida,
aduz que a patologia do autor hipossuficiente restou devidamente comprovada pelo relatorio
médico apresentado. Diz que, apos a concessdao da liminar, o paciente foi incluido na posi¢ao
363 para realizagdo de cirurgia. No entanto, o fato do requerido ndo informar data para o
procedimento e a urgéncia atestada pelo médico responsavel, obrigam ao Poder Judiciario,
diante do caso concreto, determinar a realizacdo da cirurgia e o custeio de todo material

necessario ao procedimento e prescrito pelo médico.

4.1.4 Breves consideracdes sobre as decisoes analisadas

As trés decisdes escolhidas representam exemplos corriqueiros das diversas
demandas que s3o ajuizadas diariamente nos tribunais brasileiros e a analise dos critérios
utilizados pelos magistrados nos diferentes pedidos formulados permite que seja tracado um
indicativo do perfil da Justica estadual cearense, especificamente, das varas especializadas da
Comarca de Fortaleza nas agdes de saude publica.

As decisdes escolhidas, embora referentes a trés situagdes distintas, trazem, em regra, 0s
argumentos ¢ os fundamentos utilizados pelo magistrados responsaveis por julgar as agdes de saude
publica, sendo bastante satisfatorios para indicar suas posi¢des acerca da causa.

A partir dos elementos que constam nas decisdes se pode tracar um indicativo, em linhas
gerais, do posicionamento do Poder Judicidrio do Estado do Ceard de primeiro grau acerca da
judicializagdo da saude publica.

Nos casos analisados, as partes lograram éxito nos pedidos formulados. As
decisdes ndo se aprofundam quanto ao estado de saude dos pacientes, apenas naquela que
trata da necessidade de realizacdo de procedimento cirargico faz maior referéncia aos
documentos comprobatorios da situacdo clinica do paciente, dispensando, inclusive, a
realizagdo de prova pericial.

As decisdes sao baseadas, principalmente, no texto constitucional,



especificamente, nos artigos 6° e 196, que tratam dos direitos sociais e do direito saude.
Ainda, defendem a implementagcdo de politicas publicas de satide. Acostaram julgados do
TJCE para corroborar com as posicdes adotadas e utilizaram doutrina sobre o tema para
justificar suas posigdes.

Em que pese reconhecer o atendimento a pretensdo formulada nas acdes e, logo,
observar que houve o alcance da tutela jurisdicional pretendida, o certo ¢ que o conteudo
decisorio apresentado traz elementos insuficientes para julgados desta natureza, cuja
deflagracdao de efeitos deveria ser mais ampla, visto que se trata de politicas publicas que
afetam a coletividade.

Importa salientar que as decisdes ndo apresentam elementos considerados
necessarios a elaboracao de manifestacao judicial sobre o tema, como o viés econdmico da
prestacdo do direito a saude, vez que a reserva do possivel foi apenas mencionada em uma das
decisdes, de maneira sucinta e superficial. Ainda, ndo foram abordados os critérios clinicos do
estado de saude paciente, de modo a evidenciar com maior rigor a necessidade e adequagao
daquilo que o autor requer, tampouco tratou-se da observancia aos atos administrativos
previamente elaborados que preveem a disposi¢do de filas para atendimento dos pacientes,
por exemplo.

As decisdes dos juizes cearenses tendem a refletir a posicdo do Poder Judiciario
brasileiro acerca da judicializagdo da saude publica, que, por considerarem sobretudo a
relevancia do bem juridico sob risco, concedem indistintamente os pedidos de prestaciao
material do direito a saude. Embora louvavel o entendimento adotado, de observancia aos
preceitos constitucionais, em especial, ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana, o
certo ¢ que a atuacdo do Poder Judicidrio no controle de politicas publicas deve ser bastante
criteriosa, pois as decisdes prolatadas tem reflexo em toda a sociedade. Nao se pode ao
beneficiar um cidaddo, com a concessdo da tutela pretendida, prejudicar os demais que

igualmente dependem do sistema de satide publica.

CONCLUSAO

O artigo pretendeu discutir a judicializagdo da satde, no ambito da justica
estadual do Ceard, a partir da analise de decisdes judiciais de primeiro grau, tragando

indicativos da atuagdo dos magistrados sobre o assunto.



Abordou-se o direito fundamental a satde, previsto na Constitui¢ao Federal de
1988, reconhecendo a importancia dada, pelo texto constitucional, aos direitos fundamentais
sociais, mesmo que a prestacdo material esteja tdo distante da vida dos cidaddos. Ainda,
tratou-se de politica publica, visto que a prestagdo material do direito a satde decorre das
acoOes governamentais destinadas atender as necessidades da populagao.

A pesquisa discorreu sobre o controle das politicas publicas, a partir da atuagao
judicial dos magistrados para preservar o minimo existencial, sem olvidar de relacionar as
devidas criticas, como a observancia a aplicag¢do da teoria da reserva do possivel.

A partir da andlise de decisdes judiciais prolatadas, constatou-se, dentre outras
indicagdes, a tendéncia dos juizes estaduais ser favoravel aos pedidos de prestacdo material do
direito a saude. Ainda, observou-se que os principais argumentos utilizados para acolhimento
dos pleitos, pautam-se nos dispositivos constitucionais e no entendimento jurisprudencial
sobre o assunto. Por outro lado, ndo se percebeu, de forma mais acentuada, a presenca de
critérios técnicos para justificar as posicdes adotadas, da andlise economica do contetdo
decisério ou da observancia de politicas publicas prévias que contemplem os pedidos
formulados, mesmo que a abordagem sobre tais fundamentos seja essencial a discussao.

Por derradeiro, ressalta-se a importancia da judicializagdo para o enfrentamento do
debate sobre a saude, o que tem apresentado bons resultados, tendo o fendmeno contribuido
para realizacdo de mudancas significativas nas acdes governamentais. Contudo, ¢ essencial
que o sistema de satide publica funcione sem falhas e, principalmente, sem que seus servigos

sejam prestados apenas por via judicial.
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