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Resumo: Nos dias atuais, ha preocupacao crescente comde &ad razao da finitude dos
recursos e infinitude das demandas, equacao cadanaes dificil de resolver, diante do
crescente desenvolvimento tecnologico e da retrdedeconomia. O trabalho ora proposto
enfoca a tematica das escolhas que a administfagd@mn suas politicas publicas na area da
saude, que em sua grande maioria sao tragicasn@omisonseguem satisfazer completamente
os ditames que regem o texto constitucional. Rdraestabelece o papel da Administracdo
Publica e do Poder Judiciario diante dessas paditiesse como um 6érgdo de controle para
que nao sejam descumpridos preceitos constitusgionBiante desse panorama, a
judicializagdo da saude nos ultimos anos revelaeacente importdncia da saude publica
devendo ser discutida com certa urgéncia por pao® governantes e com a propria
participacdo da sociedade incluindo a ressignifioade certos valores da reforma sanitaria e
a revisado na forma de atuacdo do Estado em taiscpsl A dimensdo humana da crise
econdmica de hoje e da desigualdade de sempre -afgtee os direitos sociais- deve ser
pensada de imediato, sob pena de iniquidades sa@aampliarem, com graves danos a
saude.

Palavras-chave:Constitucional. Administrativo. Saude. Escolhaggigas. Judicializac&o.
Politicas Publicas.

Sumario: Introducdo. 1. A efetivacdo do Direito a Saude mmdiituicdo Federal. 2. As
Escolhas Tragicas e sua Relacdo com o PrincipiRegarva do Possivel. 3. Judicializa¢do do
Direito a Saude. 4. Reflexdo sobre as Medidas Ppamaar Mais Efetivo o Direito a Saude e
Medidas Alternativas. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O direito a saude configura-se hoje como um ramédnamo do direito
administrativo. O nascente direito sanitario beail por cuidar da saiude humana, bem

protegido pelo art. 6° da Constituicdo Federal e \pocular-se ao direito a vida (art.5°

CRFB), merece destaque e profundos estudos em m@aéagrande arsenal de normas



constitucionais, legais e infralegais que confornaagiireito a saude.

O trabalho ora proposto enfoca a tematica das lesta@ue a administracdo faz em
suas politicas publicas na area da saude, que amgrande maioria sdo tragicas, pois nao
conseguem satisfazer completamente os ditamesgamro texto constitucional.

Busca-se despertar atencdo para a problematicaiern gstado se encontra no dever
de garantir o minimo existencial no tocante aositis sociais ou se deve definir um padrao
de integralidade de atencéo a saude.

Diante desse panorama, pretende demonstrar quais1ses escolhas tragicas a serem
feitas na implementacdo de politicas na area ddesdévido a escassez de recursos e ao
aumento das demandas, de forma que deva ser feito ponderacdo de interesses. E
obrigacdo de o Estado garantir o direito a saudeurde Unico individuo que pleiteia
judicialmente seu direito, respaldado no texto ttutsonal, ou guardar aquela verba para
que possa ser atendido o maior numero de pesseaedueneficiar?

A judicializagdo da saude nos ultimos anos revetaeacente importancia da saude
publica e deve ser discutida com certa urgénciappae dos governantes e com a prépria
participacdo da sociedade incluindo a ressignifioade certos valores da reforma sanitaria e
a revisdo na forma de atuagéo do Estado em tdigcpsl

Para tal, se estabelece o papel da AdministraghticB e do Poder Judiciario diante
dessas politicas, esse como um 6rgao de contrdegpa ndo sejam descumpridos preceitos
constitucionais.

A situacdo cada vez mais dramatica do sistema deeshrasileiro exige urgente
reestruturac@o, que devera ocorrer pelo bom sems@adhministradores em suas escolhas ou
por meio do cumprimento coercitivo das decisded’dder Judiciario. Caminha-se, assim,

bY

rumo a tentativa de buscar solugcbes como, por ewempna maior efetividade na



implementacédo de politicas publicas na area daesalelforma preventiva, e a conciliacdo

para a solucdo desses conflitos quando ja estiveasesfera judicial.

1. AEFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL

No exercicio dos poderes, o Estado desenvolvelatiei administrativa para realizar
seus fins de acordo com a ordem juridica (funcaoirddtrativa objetiva), por meio de um
conjunto de agentes, 0rgaos e pessoas juridicasadooumbéncia de executar as atividades
administrativas (funcdo administrativa subjetivA).Administracdo Publica, sob o angulo
subjetivo, ndo deve ser confundida com qualquerRimderes Estruturais do Estadbaja
vista que todos os Poderes exercem funcfes adratiias no desempenho de suas funcdes.

No estado Democrético de Direito existe uma nisdparacdo entre Governo e
Estado, porque o exercicio do mandato confere aotisdar a autonomia da vontade,
sujeitando o governante apenas aos ditames deossai@ncia, haja vista que este ndo esta
vinculado aqueles que o elegeram, nem tao poucpragsamas apresentados no momento
da eleicao.

A efetivacdo desse direito estdq a depender dehescpliblicas dos governantes que
tracam as politicas a serem implementadas. Os derRaderes Publicos também
desempenham papel relevante. A atuacéo do legrstiedine os limites e orgcamentos para o
custeio das acgdes sociais e estao diretamentéreddas com os ditames da responsabilidade
fiscal e da garantia conferida pelo judiciério,.eem compete ser guardido da Constituicdo e

zelar pela correta aplicacdo das leis para a ctimagéo do direito a saude.

L CARVALHO FILHO, José dos Santddlanual de direito administrativdRio de Janeiro: Lumen Juris, 2000,
p.7.



A Constituicad brasileira, em seu art. 196, estabeleceu comor diveEstado e

direito de todos, a saude:

Art. 196. A Saulde é direito de todos e dever dtadfs garantindo mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reddoadsco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal igualitario as agesrvicos para sua promocgao,
protecdo e recuperacéo.

O dispositivo constitucional traz consigo um cotecguridico indeterminado, na
medida em que consagra a “saude” como seu elenemsiencial. Como se percebe, o
vocabulo se traduz no estado de quem €&, sédo ouethe gm funcdes organicas no seu estado
normal, ou seja, a saude € atributo da pessoa lauman

A saude também se traduz em um direito social, embem publico exigivel do
Estado pelos cidadaos. Para tanto, o art. 198 da Maior estabelece que as acdes e servicos
publicos de saude devem integrar uma rede regrawii e hierarquizada em um sistema
anico, organizado com base na descentralizacaticpoi a autonomia dos entes federados,
conferindo liberdade de atuacéo da iniciativa lavele forma complementar.

A partir da edicéo da Lei 8.080/90 (Sistema UnieoSéude), o legislador conferiu
certa aplicabilidade ao dispositivo constituciofait. 196 da CRFB), fato que ensejou a
atuacdo positiva dos entes federativos na reabzalg@s politicas publicas de saude,
observando o principio da reserva do possiveleserva de orcamento. No entanto, as acdes
publicas ndo se esgotam apenas no nucleo elenadoSpJS; é preciso lembrar-se da
permanente evolucdo tecnoldgica que propicia, parvez, constante evolu¢cao nos servicos
da saude.

Para a correta implementacdo desses programas, péestmdivel que o
financiamento do Sistema Unico de Salde seja éeito recursos do orcamento de todos 0s

entes federados e também da seguridade social@rds fontes.

2 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa dadir Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaohstituicao.htm>. Acesso em: 20/03/2011.



Em um primeiro momento, a interpretacdo do art.if86CRFB significava um
direito social, porém ndo daria ensejo a uma relag&igacional do Estado para com o0s
cidadaos, mas tdo somente a prestacfes positiveegaivas visando a prevencdo e ao
tratamento de doencas. Nesse periodo, a efetidhéoeito a salde dependeria de escolhas
publicas e da atuacéo do legislador.

ApoOs histérico precedente da Suprema Corte toreoaksigatorio para o SUS a
entrega gratuita de medicamentos para o combatéD& Aaqueles portadores que nao
possuiam condicbes de pagar o tratamento. Assimiourse uma segunda fase da
interpretacdo do art.196 da CRFB, a medida que denamento juridico ja continha
elementos suficientes para dar plena aplicabilidedéireito constitucional.

Consoante a tradicional classificacdo das geragéedireitos do renomado jurista
italiano Norberto Bobbiy o direito & satide consubstancia-se como um alickit Segunda
Geracdo, ja que, se externa como um verdadeiribodé&rgrestacdo, ou seja, um direito social
prestacional, uma vez que esses necessitam detuatd@ positiva por parte do ente estatal.

Na Carta Maior de 1988, os direitos de Segunda g@erastdo expressos no
ordenamento a partir do art. 6°, que reconhecestiaa saude como um direito social. Logo,
a saude é, também, um direito de Segunda Gerag&oyez que passa a ser um direito que
exige do Estado prestacdes positivas, para desse evadenciar a sua garantia/efetividade.

Os direitos fundamentais da Segunda Geragéo toseatée essenciais quanto 0S
direitos fundamentais da primeira geragcao, tanto qu@ universalidade quanto por sua
eficacia. Assim, segundo Bonavifless direitos fundamentais da segunda geracdodsao
direitos sociais, culturais, e econdmicos, bem comdireitos coletivos ou de coletividades,

introduzidos no constitucionalismo das distintasi@s de Estado social [...]".

¥ BOBBIO, Noberto A era dodireitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Jan€iampus, 1992,
p.1-65.
“ BONAVIDES, Paulo.Curso de direito constitucionabdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 518.



Posto isso, os direitos da Segunda Geracdo egi@dos intimamente a direitos
prestacionais sociais do Estado perante o individam como assisténcia social, educacéo,
saude, cultura, trabalho.

A interpretacdo do art. 196 da CRFB, nesse momgmissa a considerar a saude
como um direito fundamental, cuja aplicabilidadesginde de integracdo legislativa ou
mesmo de politicas publicas voltadas para esselfasta apenas a presenca do bindmio
necessidade-possibilidade para sua concessaagjudici

Infere-se da garantia do principio da dignidad@essoa humana o reconhecimento,
pelos poderes do Estado, de que a saude é préreogaidica indisponivel assegurada a
todas as pessoas pela prépria Constituicao.

Entdo, os direitos fundamentais da Segunda Geragamam uma nova fase dos
direitos fundamentais, ndo so pelo fato de essedadi terem 0 escopo positivo, mas também
por exercerem uma funcao prestacional Estatalqmameo individuo.

Nesse movimento gradual da efetividade do direal@de, a terceira fase pode ser
composta pela efetividade do direito & salde coooaperacdo dos entes federativos na
prestacdo das acdes em saude.

Interpretacdo que decorre da aplicabilidade dol®®. da CRFB € a presenca do
Estado em juizo na defesa de suas prerrogativastittmionais e de sua autonomia para
formular politicas publicas na area de saude.

O entendimento de que os entes federados sao rsntdate responsaveis pelo
fornecimento gratuito de medicamentos para o tramdonde doencas prevaleceu. Precedentes
no STF e no STJ primam pela efetivacdo dos diregtencados na Constituicdo,
independentemente de integracédo legislativa, rassgamentaria ou politicas publicas.

A cooperacgao dos entes federativos possibiliangugacéo de esforgcos em torno do

objetivo comum de proporcionar o amplo acesso déssae servicos da saude a populacao.



Tal cooperacdo decorre do pacto federativo e mexrentegracao dos trés poderes para sua
implementacéo.

E necessario, além da conjugacdo de esforcos, toointerno de legalidade dos
atos do Poder Publico pelas Procuradorias Geralssthalo, a atuacdo do Ministério Publico
em conjunto com as Defensorias Publicas e a adwopegada.

O grande desafio na efetivacdo dos direitos cocsbihais € justamente tracar

limites de atuacdo do Estado; dai a necessidadeaperacéo entre todos os agentes, 6rgaos,

instituicdes e poderes envolvidos.

2. AS ESCOLHAS TRAGICAS E SUA RELACAO COM O PRINCIPIO DA

RESERVA DO POSSIVEL

A ascensao politica e cientifica do direito constdnal brasileiro conduz ao centro
do sistema juridico, em que se desempenha umadutg;éiltragem constitucional de todo o
direito infra-constitucional, o que significa irnpeetacdo e leitura de seus institutos sempre a
luz da Constituigao.

A licdo de Luis Roberto Barrosoauxilia a compreender o momento e o
constitucionalismo brasileiro ao afirmaf© novo direito constitucional brasileiro, cujo
desenvolvimento coincide com o processo de redatipacdo e reconstitucionalizacdo do
pais, foi fruto de mudancas de paradigma”.

O momento agora €é pela busca da efetividade dasasaconstitucionais, fundada na

premissa da forca normativa da Constituicdo e @rdedvimento de uma dogmética da

> BARROSO, Luis RobertaA nova interpretacdo constituciondlindamentos teéricos e filoséficos do novo
direito constitucional brasileir&Rio de Janeiro. Renovar, 2003, p. 43-50.



interpretacdo constitucional, baseada em novosdogtoermenéuticos e na sistematizacao de
principios especificos de interpretacdo constinalio

O objetivo perseguido pelo legislador constituir®, tema de protecéo ao direito a
saude, traduz meta cuja ndo realizacdo qualifiegdr-scomo censuravel situacdo de
inconstitucionalidade por omissédo imputavel ao pqublico, especialmente porque a Lei
Fundamental da Republica delineou, nessa maténiaitido programa a ser necessariamente
implementado, mediante adocao de politicas pubtioasequentes e responsaveis.

O administrador publico esta vinculado a Cong#ai e as normas
infraconstitucionais para a implementacdo das ipaditpublicas relativas a ordem social
constitucional, ou seja, a sua propria finalidadbem estar e a justica social.

Destaca-se, portanto, que a margem de discricentade € limitada, o administrador
nao tem discricionariedade para deliberar sobrepartenidade e a conveniéncia de
implementacéo de politicas publicas discriminada®mlem social constitucional, pois essa
guestdo foi deliberada pelo Constituinte e pelaslador que elaborou as normas de
integracdo. Essa discricionariedade se demonstrzaamo que se refere as politicas publicas
ja elencadas no texto constitucional, como por @enconferir direito a vacina para um
grupo da populacdo ou custear o tratamento de spgngaciente com alguma enfermidade
rara.

Nesse diapasdo € que se encontram as escolhasagragi propria existéncia de
politicas publicas, por si s, implica escolhagiti@ds, pois decorre de op¢ao por determinadas
politicas publicas, em detrimento de outras. A ssidade de “escolhas tragicas” consiste
também em optar por concretizar determinados d#geffara algumas pessoas, em detrimento

dos direitos de outras.
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Essa tese foi desenvolvida por Stephen Holmes s RaSunstefh que sustentam
que escolher X’ sobre 'y’ significa desistir de/,'yjue, se for a alternativa perdida mais
valorizada, € definido como o custo de escolheD¥stacam os autores que quando um
direito é efetivado, alguém ganha e alguém perdapliEacado de um direito é “aceitpéla
parte vencida porque essa parte ndo tem escollsgjauporque todo o poder do Estado esta
ao lado do detentor do direito e, portanto, coatparte vencida.

Em outras palavras, o ato de escolha para fazer vah direito, como todas as
escolhas, tem um custo. Até mesmo os direitos ivegatém custos, pois, para assegurar o
direito de propriedade dos individuos, o Estadoedeanter a ordem publica, o respeito
reciproco entre 0s proprietarios e coercitivameatdsestimular terceiros de desrespeita-lo;
para tudo isso existe gastos.

Para que sejam assegurados esses direitos, a idnlagao Publica precisa criar
fontes de receita, sendo a principal delas a atee@ tributaria. Em contrapartida, para o
cidadao ter seus direitos efetivados, deve padmartds. Nesse sentido, o financiamento dos
direitos fundamentais, por meio de receitas fis@igda a ver claramente que os direitos sao
bens publicos. Todos os direitos sdo direitos pasit E isso implica ndo somente um
problema de calculo or¢camentério, mas também qegsfidosoficas sobre a justica
distributiva e a responsabilidade democrética

A teoria das escolhas tragicas se define justanmmite estado de tensdo dialética
entre a necessidade estatal de tornar concregasseas acoes e prestacdes de saude em favor
das pessoas, de um lado, e as dificuldades govemntainide viabilizar a alocagéo de recursos

financeiros, sempre tdo dramaticamente escassosiid®

® HOLMES, Sthephen; SUSTEIN, Cagkhe cost of rightswhy liberty depends on taxellew York: W. W.
Norton & Co., 1999, p. 255.

" Ibidem p. 48.

8 lbidem p. 121-131.

® CALABRESI, Guido; BOBBITT, PhilipTragic ChoicesNew York: W. W. Norton & Company, 1978, p. 50.
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Como se analisa, incide sobre o poder publico aiggana obrigacdo de tornar
efetivas as acOes e prestacdes de saude, incurdbangoomover, em favor das pessoas e das
comunidades, medidas preventivas e de recupergc@&g,fundadas em politicas publicas
idéneas, tenham por finalidade viabilizar e darccegédo ao que prescreve no art. 196 CRFB,
tal como o Supremo Triburtitem reiteradamente reconhecido: “o direito & saépeesenta
consequéncia constitucional indissociavel do diraivida”.

Contudo, a escassez de recursos publicos impod&icgasr impedindo que se
resolvam todos os anseios da sociedade, por mpissgindiveis que sejam. Assim, 0 agente
publico fica obrigado, & margem de sua vontadeopéss que faca escolhas. A realizacdo dos
fins sociais devera necessariamente acarretariicdaale outros.

Direitos que demandam prestacdes estatais, freguente entram em colidéncia, por
ser inevitavel uma opcéo tragica, no sentido deatgiem direito ndo sera atendido ao menos
em alguma medida

Uma escolha que gerara sacrificios ndo pode jamarar desigualdades. A
racionalidade econ6mica deve nortear as escollo#s épquem fomenta a realidade, ndo ha
recursos para todas as aspiragdes sociais — educagile, seguranca, lazer. Dessa forma,
tanto o jurista quanto o politico terdo que sobpesaas escolhas para que ndao se amplie
ainda mais a discrepancia das camadas sociais.

De acordo com Andreas Joachim Krell'A Constituicdo confere ao legislador uma
margem substancial de autonomia na definicdo daada medida em que o direito social

deve ser assegurado, o chamado livre espaco derc@gao.”

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo RegiméntaRecurso Extraordinario n. 393175-0. Relator:
Min. Celso de Mello. Publicado no DJU de 02.02.2007

» GALDINO, Flavio. Introducéo a Teoria dos Custos dos Direitdgeitos ndo nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 159.

12 KRELL, Andreas JoachinDireitos sociais e controle judicial no Brasil e AdemanhaPorto Alegre: Fabris,
2002, p. 22-23.
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Considerando que os direitos efetivados pelo P&dilico derivam de escolhas
estratégicas acerca da melhor forma de distribapliear os recursos publicos, essas decisdes
devem ser tomadas da maneira mais aberta possipellem ser criticadas e questionadas,
inclusive judicialmente.

Na realizacdo dos direitos sociais ndo se poderagre dependéncia de vinculo
financeiro, subordinado as possibilidades orcamiastado Estado, de tal modo que
comprovada objetivamente a alegacdo de incapacieadadmico-financeiro da pessoa
estatal dessa ndo podera razoavelmente exigirp semsiderada a limitacdo material referida
a imediata efetivacdo do comando fundado no textGahstituicao.

Quando necessaria, uma escolha tragica deve derad@aexclusivamente pelo
Legislativo e pelo Executivo, que possuem legitediel e conhecimento técnico (em tese)
para esse fim. Porém, essa escolha se configurgigaimente, nos medicamentos e
tratamentos de alto custo, nos quais se presunoenprometimento do orcamento publico
para a saude e o prejuizo para um grande numepesseas. Mera alegacéo de insuficiéncia
orcamentéaria, sem a devida e indiscutivel comp@wapdo pode ser aceita com esse
intuito™,

N&o se mostrara licito, ao poder publico, em tpbtése, criar obstaculo artificial
que a revele partir de indevida manipulacdo de aiadade financeira e/ou politico-
administrativo — o ilegitimo, arbitrario e censwhpropdsito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacgéao, fawor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cdes materiais minimas de existéncia.

O principio da reserva do possiéem extrema relevancia, pois relaciona os limites
do Estado (principalmente dos recursos publicos) a@fetivacdo dos direitos sociais, e pode

ser invocada somente quando demonstrar motivo gisibjetivamente comprovavel. Nao

13 BARCELLOS, Ana PaulaA eficAcia juridica dos principios constituciogsaRio de janeiro: Renovar, 2002,
p. 245-246.
% |bidem p. 72.
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pode ser invocada pelo Estado com a finalidade xieneszar-se, dolosamente, do

cumprimento de suas obrigacfes constitucionaisadaotente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagép até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de esddundamentabilidade.

Em razéo da existéncia de suportes financeirosisnfes para a satisfacdo de todas
as necessidades sociais, enfatiza-se que a fodwuldgs politicas sociais e econdémicas
voltadas para a implementacdo dos direitos sodmdicaria invariavelmente escolhas
alocativas. Tais escolhas seguiriam critérios daga distributiva (0 quanto disponibilizar e a
guem atender), configurando-se como tipicas acOkiicps, as quais pressupdem “escolhas
tragicas” pautadas em critérios de macro-justica.

A escolha da destinacdo de recursos para umacpo#tindo para outra leva em
consideracao fatores como o numero de cidadaagddmpela politica eleita, a efetividade e
eficacia do servico a ser prestado e a maximizdgaaesultados, dentre outros.

Dilema que surge com a necessidade das escollggsagradeve o poder publico
fornecer um tratamento ou um medicamento de aktocse o valor desembolsado em 20
meses, por exemplo, é suficiente para construipasto de saude? Ainda, pode-se deferir,
em antecipacdo de tutela, o transplante imediatendérgdo ao autor, sem ter ciéncia plena
de suas condi¢Bes de saude, nem de quantas pegs@adam na “fila” do SUS por esse
mesmo transplante? Por outro lado, pode-se negard@gito a uma pessoa com alto risco de
morte (mesmo sem saber se existem — ou ndo — pasaeaesma condi¢cdo, necessitando do
mesmo 6rgdo)?

Ainda, tendo em vista que a saude nao € a unig¢acpatocial a ser efetivada pelos
orgaos publicos, pode o direito de um particular satisfeito em detrimento de outras
politicas publicas (tais como a previdéncia so@ala educacdo)? Em virtude desse

questionamento, deve ser estritamente respeitptvsdo orgcamentaria para a saude publica
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aprovada pelo Legislativo (diante da natural nedads de se fixar um limite, para abranger
todos os fins do Estado), ou pode haver um redinacnento dos gastos publicos?

E imperioso que se insira o ato de governo ou jaldémn uma perspectiva coletiva e
nao individual. Sopesar o custo social de uma awmd@eindividual em prol da coletividade
frustraria a propria ideia de seguranca juridicagartilhada.

Com isso, a reserva do possivel, em principio, gedeim argumento aceitavel para
afastar o fornecimento de medicamento pelo Exezutjuando o valor do remédio ou do
tratamento tiver um impacto significativo no orcauteepublico.

O que se busca é uma meio de compatibilizar o mxtstitucional com a realidade
de um pais carente. Essa compatibilizacdo ndoskedar exclusivamente no Judiciario, nem
mesmo a margem do estrito controle de juridicida@lenuito menos, com invasdo de
discricionariedade, o que torna o Poder Judici&in, Ultima analise, como um “mero

carimbador de decisdes politicas”.

3. JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

Como anteriormente analisado, o direito publico jetilo a salde representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada aegdilade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz beridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira respons@dtoder Publico, a quem incumbe
formular — e implementar — politicas sociais e éooicas idéneas que visem a garantir, aos
cidadaos, o acesso universal e igualitario a &ssist farmacéutica e médico-hospitalar. O
direito a saude além de qualificar-se como dirkitmlamental que assiste a todas as pessoas,

representa consequéncia constitucional indissdaifvdireito a vida.
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O Poder Publico, qualguer que seja a esfera ingtital de sua atuacéo no plano da
organizacao federativa brasileira, ndo pode mestandiferente ao problema da saude da
populacado, sob pena de incidir, ainda que por camsllomissdo, em grave comportamento
inconstitucional.

O objetivo perseguido pelo legislador constituirgm tema de protecédo ao direito a
saude, traduz meta cuja ndo realizacdo qualifiead-somo uma censuravel situacdo de
inconstitucionalidade por omissdo imputavel ao P&ilicd®, ainda mais se tiver presente
que a Lei Fundamental da Republica delineou, ness#ria, um nitido programa a ser
(necessariamente) implementado mediante adocaooliécgs publicas consequentes e
responsaveis.

A Constituicdo brasileira de 1988 instituiu um efetdireito a tutela individual,
coletiva e metaindividual (direitos difusos). Sarias as possibilidades abertas as pessoas
para permitir que politicas publicas atinentes sagsireas sejam determinadas ou ajustadas
conforme o programa constitucional.

A Acao Civil Publica, as acdes especificas presisia controle concentrado de
constitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Falder Mandado de Injuncéo, a acéo de
inconstitucionalidade por omissdo, a Ac¢ao Diretalni®nstitucionalidade de lei ou ato
normativo, a acado Declaratéria de Constituciondidgrt. 103 da CRFB), a ADPF (agéo de
descumprimento de preceito fundamental), dentreasu#cbes constitucionais, sdo exemplos
dos caminhos abertos para que entidades ou gregitisnados possam questionar a omissao
do legislador ou do Poder Executivo o0 que ensegmlimite, o ajuste das condutas
administrativas aos desideratos e fins previstadSarestituigao.

Tais acOes ndo sdo somente fundadas em alegaddidéelg ou eventualmente

inconstitucionalidade de atos, programas ou paftipublicas, como objetivam também

> ANDRADE, Carlos VieiraOs direitos fundamentais na Constituicdo Portugusd 976 Coimbra:
Almedina, 1987, p.207.
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corrigir desvios ou alterar concep¢des ou objetivas implantacdo de determinados
programas governamentais, que envolve uma gamenerdg segmentos, como os relativos a
saude, educacao, servigcos publicos de modo geral.

Tem se constatado a crescente controveérsia jursticee a possibilidade de decisGes
judiciais determinarem ao Poder Publico o forneaimele medicamentos e tratamentos —
decisbes nas quais se discute, inclusive, osiogtpara o fornecimento.

Tais decis6e§ encerram indimeras questdes polémicas. As mais remte
encontradas na doutrina sdo: a) a violacao a kaogarincipio da separacédo de poderes, na
medida em que o Judiciario — a pretexto de conhdotacdes de direito — poderia estar a
invadir esfera de competéncia reservada atributddadamais poderes, 0 que acarreta assim
inconstitucionalidade; b) o ndo cabimento por pddePoder Judiciario na formulacdo de
politicas publicas alternativas, a pretexto deigworatos ilegais ou inconstitucionais, papel do
poder eleito e democratico e ndo do judiciariajexisdes judiciais ndo poderiam substituir-se
ao orcamento publico, criando ou alterando despesgslarmente estabelecidas pelos
poderes ou autoridades competentes. d) O papeldiciario é prestar a justica distributiva e
equitativa de modo, criativo e inovador? Em quetey e em que limites?

O direito & saude, como outros direitos fundamsriggvistos na Constituicdo (como
seguranca, a educacdo, o trabalho e a moradia)é mégulamentado pelo Legislativo de
modo a garantir a necesséria concretizagao, taropdwtetivado de forma satisfatoria pelo
Executivo. Em consequéncia, aqueles que sao pewdal@xercicio de seu direito buscam no
Judiciario o preenchimento de tais omissoées.

No entanto, o Judiciario ndo pode atuar de folimatada, sem observar as normas
pertinentes como a separagao das funcgbes esta@icagnpeténcia para elaboragdo de

politicas publicas, que é papel dos agentes admaitiv®s e ndo o Judiciario. E essa questéo é

' PODER Publico deve custear medicamentos e tratamde alto custo a portadores de doencas graves,
decide o Plenério do STF. Disponivel em:;
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalasp?idConteudo=122125>. Acesso em: 02/02/2012.
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tdo importante quanto a competéncia para o cumptonegessas politicas, pois implica a
delimitacdo do ambito de atuacao judicial.

Em decorréncia das omissdes do Executivo kedéslativd”’, ha quem sustente a
existéncia de uma “politica judicial de medicamehtaliante da proliferacdo de acdes
judiciais pleiteando o fornecimento de medicamerdague causa uma interferéncia indevida
do Judiciario e na politica nacional de medicangnto

A partir de entdo, pode-se extrair outra indagag®sa “politica judicial de me-
dicamentos” € democratica, em comparacdo com dicpolhacional de medicamentos
efetivada pelo Executivo, nos termos da lei elatefzelo Legislativo?

As decisfes politicas ndo devem ser restritaseesentantes do povo, devendo ser
admitida a participacéo direta desse, sendo o gsocgudicial um dos mecanismos para
alcanca-la.

Considerando que a aplicacdo dos direitos geraedaspos direitos em si também
tém custos. O direito a saude, como todos os asreiindamentais, ndo é ilimitado e
absoluto, pode ser restringido ou ndo incidir ernterdeéinada situacdo fatica quando em
confronto com outro direito.

Contudo, isso ndo impeda, priori, que o jurisdicionado questione as escolhas do
Executivo, principalmente quando esse, por exenti@eembolsa varios milhées de reais para
a aquisicdo de preservativos e lubrificantes, &pems do carnaval (importantes para o
controle de natalidade), e deixa de fornecer mawkcdo que, em muitas situacoes, pode ter
importancia inclusive para a manutencao da vidgueen dele necessita.

O controle e a efetivagdo pelo Judiciario dos ttisefundamentais devem ter limites

gue ainda nao estdo devidamente definidos. Osipais¢ ja mencionados, S80 0S recursos

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta dednstitucionalidade n. 1442-0. Relator: Min. Calgo
Mello. Publicado no DJU de 29.04.2005.
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financeiros do Estado, insuficientes para confefatividade aos direitos fundamentais de
todos. Deles derivam outras restricdes, como avask® possivel.

Nessa linha de analise, argumenta-se que o Podbcidlio, o qual estaria
vocacionando a concretizar a justica do caso ctméneicro-justica), muitas vezes néo teria
condicOes de, ao examinar determinada pretenséestagdo de um direito social, analisar as
consequéncias globais da destinacdo de recursdicqsilem beneficio da parte com
invariavel prejuizo para o todo.

Por outro lado, defensores da atuacdo do Podeciduidina concretizacdo dos
direitos sociais, em especial do direito a saudgumaentam que tais direitos sao
indispensaveis para a realizacédo da dignidade skbpénumana. Assim, ao menos 0 “minimo
existencial” de cada um dos direitos, exigénciacBglo principio da dignidade da pessoa
humana, ndo poderia deixar de ser objeto de agéecjadicial.

Em decisdo monocratica na ADPF n. 45, o Min. CelsaVielld® ressaltou que o
Poder Publico ndo pode alegar a reserva do pogsixelse eximir de qualquer obrigacdo sua
na efetivac@o dos direitos fundamentais, tendodecifuio legitimidade para apreciar e julgar
0S casos concretos.

Levando em consideracdo que os recursos da UrodoEstados e dos Municipios
sao limitados e que néo ha viabilidade para sefmmnqualquer medicamento ou tratamento a
todas as pessoas, deve-se buscar também adquieleagcom menor custo e com eficacia
similar, para viabilizar o acesso a uma maior gdade de pacientes. Busca-se, com esse
raciocinio, evitar que uma pessoa com melhor cdodicultural e socioeconémica que
pleiteou a tutela jurisdicional possa ser bened@i@om um medicamento de alto custo,

prejudicando outras que, sem o mesmo discernineentmndicdo financeira para requerer ao

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar Arguicédo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 45. Relator: Min. Celso de MellcblRada no DJU de 04.05.2004.
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Judiciario, possam ser privadas do medicamentorataniento necessario (ainda que de
menor valor e ja fornecido), por insuficiéncia angantaria.

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vidaa saude ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental, um interBsaaceiro e secundario do Estado, que
razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgaddfha sé possivel opcdo: aquela que
privilegia o respeito indeclinavel a vida e a salidmana.

Efetivamente, ndo ha previsdo constitucional exyarexerca da prestacédo direta de
tratamento ou do fornecimento gratuito de medicdosempelo Poder Publico. O que a
Constituicdo determina é somente que o Estado ferpuliticas publicas preventivas (para
reduzir o risco de doencas) que visem ao acesaQd&s e servicos referentes a sua promo-
céo, protecdo e recuperacédo (art. 196 CRFB), eqnéaconceda remédios individualmente
para cada cidadao.

O art. 200 do texto constitucional lista as aigbes do SUS, que se resumem a
acoes de controle, fiscalizagdo, coordenacdo e\ss@e de atividades referentes a saude, e
de execucgdo de ag¢les de vigilancia sanitaria empidbgica, da saude do trabalhador e de
saneamento basico. No mesmo sentido, a Lei n. ®0&0evé, em seu art. 2°, 8§ 1° e 2°, que
o dever da Administragdo Publica de assegurardesaansiste na formulagédo e execucao de
politicas econémicas e sociais, e ha manutencaeoddicbes que garantam 0 acesso
universal e igualitario as acdes e aos servicas @paua promocao, protecdo e recuperacao; da
mesma forma, tais obrigacdes do Estado ndo excluemever da sociedade, empresas,
familias e pessoas em assegurar 0 exercicio dodirsaude.

Todavia, a obrigacdo de o Poder Publico forneceticamentos e prestar tratamento

médico é matéria atualmente pacificada pelos télsusuperiores brasileirds

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regiménia Suspensdo de Tutela Antecipada n. 175.
Publicado no DJU de 30.04.2010. BRASIL. Supremaburnal Federal. Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n. 271286-8. Relator: Min. CelsoMello. Publicado no DJU de 24.11.2000. BRASIL. Supo
Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento deéite Fundamental n. 45. Relator: Min. Celso delel
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As partes recorrem ao Poder Judiciario, em suarraapmara postular tratamentos néao
contemplados pela politica nacional de salude maiblissa € a decisdo tragica que deve ser
tomada, em face da escassez de recursos e dodmstioeito a saude, sacrificando-se o
deferimento de tutelas carissimas, que ndo posspeiguer comprovacdo de eficacia,
privilegiando os tratamentos eficazes e comprovadéencorretos.

Questao relevante que se apresenta diz respetionffonto existente entre o ativismo
judicial e a judicializacéo das politicas public&uando o juiz define/cria politicas publicas
(por exemplo, diz como vai gastar, em que vai gaséaconstroi hospital ou creche) ndo tem
legitimacédo para definir tais politicas publicasque ndo foi eleito pelo povo, e, ainda,
defronta clara violagéo ao principio de separag@opbderes. H4 um déficit de legitimacao, o
judiciario usurpa a competéncia do Legislativo dgecutivo.

No entanto, a judicializacdo se mostra perfeitamaplicavel, quando ja existem as
politicas publicas, definidas na lei (Plano Plun@n Lei de Diretrizes Orcamentérias, Lei de
Orcamento Anual), porém o Executivo se recusa deimgnté-las. O Juiz nada mais faz que
aplicar a lei, aqui a atuacdo é legitima, pois épmiéncia do Judiciario corrigir o

descumprimento da lei.

4. REFLEXAO SOBRE AS MEDIDAS PARA TORNAR MAIS EFETI VO O DIREITO

A SAUDE E MEDIDAS ALTERNATIVAS

Como visto ao longo desta exposicao, o deferimentandeferimento de um pleito
nao pode ignorar a realidade, a escassez de rececsodmicos. Uma pessoa tem direitos
(indmeros deles, por sinal), mas sua implementag@m pode ser destacada da minima

verificacdo das possibilidades materiais de colzggatica. A “andlise juridica tradicional”

Publicado no DJU de 04.05.2004. BRASIL. Supremdoudnal Federal. Recurso Extraordinario n. 226835-6.
Relator: Min. lImar Galvao. Publicado no DJU deQB)2000.
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verifica somente a norma para o reconhecimento xiéacia de um direito subjetivo,
independentemente da verificacdo de suas possitbd&dreais de consecucao.

Se a escassez é notoria (ndo ha recursos pubkrasagender a todos), a decisédo
judicial nada mais faz do que escolher quem serdam atendido e quem sera ou néao
excluido, criando um privilégio jamais encontradoGonstituicdo Federal.

A escolha de quem esta protegido ou de quem espéiadegido ndo pode ser feita de
forma individual, mas sim de forma coletiva. Nesd#tmo caso, devem-se privilegiar as
massas menos favorecidas. Pode-se perceber quée@dao judicial contribui para formar
esse custo, o que gera um desequilibrio na digtéibue promocéao igualitaria do direito a
saude.

Na verdade, de modo geral, sequer sdo cogitadosfai®s econdmicé8 das
decisdes judiciais. E possivel afirmar que a aaflisdica ignora completamente as variaveis
econbmicas envolvidas nas questdes que lhes sdaspassolucdo. O Juiz possui um
ambiente de visdo limitado pelas pretensbes ppsias partes, ignorando os efeitos sociais
dos seus julgados- o que limita o seu conjunto mEtonidades (e, portanto, as escolhas
disponiveis) e afeta a qualidade da decisao.

Pode-se extrair a seguinte indagacdo: essa politdiaial de medicamentos &
democréatica, em comparacdo com a politica nacidealmedicamentos efetivada pelo
Executivo, nos termos da Lei elaborada pelo letijysla A resposta parece ser negativa.

Como se percebera, muito embora essa postura taecdiversas vantagens, implica
também consequéncias extremamente desvantajosasb&ese-a que essa € uma decisao

com efeitos vantajosos efémeros e imediatos, nrasefeitos desastrosos e mediatos.

Dupcdes judiciais para a aquisicdo de medicameswosumiram R$ 52 milhdes do Ministério da Satde em
2008, o triplo do valor gasto em 2007, revela l¢émaento do Governo Federal. Em trés anos, 0 aundesto
custos com a judicializacdo foi quase de 2.000%BAS. A judicializacdo da politica de medicamentos
STF. Disponivel em: <http://supremoemdebate.blogspm.br/2009/01/judicializao-da-poltica-de-
medicamentos.html>. Acesso em: 23/11/2011.
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Dessa forma, roga-se que a deciséo a ser tomaglernewonsideracdo que existe uma
desigualdade provocada pelas decisfes judiciaisessivas de tratamento de saude; que o0s
reflexos econdmicos gerados sao extremamente detetds demais membros da sociedade;
0s custos do direito a saude, suportados por uat@ade tragica, que provem de decistes
politicas tragicas.

Apesar de nao caber ao Poder Judiciario, a pretgteorrigir atos ilegais ou
inconstitucionais acolher ou formular politicas lpgds alternativas (papel do poder eleito
democratico e ndo do judiciario), a realidade hemai demonstra a necessidade de o
Judiciario se adequar e tentar em conjunto com defPBxecutivo fazer valer o comando
constitucional da maneira mais efetiva possivel.

Principios como o da prevencéo e da precaucao radcipgios que objetivam dar
conta dos riscos na hipercomplexidade e que denes& efetivados com maior atencao por
parte do Poder Executivo reduzindo as demandasigiglie as despesas com tratamentos
médicos.

A missao € a de se antecipar ao problema para guiéaa populacao fique carente de
politicas publicas, sem a prestacdo estatal a spadam em acao integrada com o Judiciério
deve-se pelo menos tracar estratégia para busmvee o atual problema da judicializacao
do direito a saude.

Ao se fazer uma escolha tragica por parte da Adinagdo Publica na aplicagdo das
politicas publicas, faz-se necesséria a observamesstrita a esses principios, na tentativa
amenizar 0s impactos ao orgamento e que abranfay numero de pessoas.

Na década de 40, a ideia de prevenc&o foi intrddugdr Sigerist, que definiu as
quatro tarefas primordiais da medicina: a promogaocsaude, a prevencdo da doencga, a

recuperacdo do enfermo e a reabilitacéo.

L GREGG, AnthonyHenry E. Sigeristhis impact on American medicinBull. Hist. Med, Philadelphia; 1948;
p. 22-32.
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Esta estabelecida no artigo 196 da CRFB e em todosomandos a vigilancia
sanitaria e epidemiologica. O artigo 200 do mesnplocha esta repleto de diretivas e
principios de prevencdo e precaucdo que sdo darfwerdal importancia. O principio da
prevencdo esta diretamente ligado a antecipaddaspoevle acontecimentos negativos ou
incerteza sobre consequéncias desses.

Ja o principio de precaucéo significa que se hagideantecipadamente frente a uma
dupla fonte: a incerteza que é a auséncia de ciondeto cientifico e o proprio perigo
conhecido. Significa a necessidade de pratica desagomo, por exemplo, pesquisas ou até
medidas extremas como barreiras alfandegariasdesteuicdo de produtos diante de ameaca
de danos sérios e irreversiveis.

Prestigia-se a precaucdo quando ndo se permite QS propicie tratamento sem
comprovacao cientifica estabelecida. A obrigataded de registro e aprovagao de
medicamentos pela ANVISA é outro exemplo de ap#ioado principio que tem como
objetivo preservar os beneficios do desenvolvimeigatifico, agindo antecipadamente no
sentido de assegurar a saude publica.

O exemplo mais dramatico de falhas na aplicacA@rdaaucdo na liberacdo de
medicamentos foi 0 que passou a ser denominadoagg@dia da Talidomid3 que cinquenta
anos apds a ocorréncia motivou a edicdo da Lei2n?40, de 13/01/2010, concedendo
indenizacdo por dano moral aos vitimados pela smdrda Talidomida. O remédio também
era eficiente contra a gravidez. Retirada em quditie apos o alerta de pesquisadores na
Europa, levou quatro anos para ser retirado do aderdo Brasil. A Lei n® 7.070, de

20/12/1982, concedeu pensao especial as vitimasi 20.651/2003 controlou seu uso.

%2 Cientistas japoneses identificaram em 2010 cortaidomida interfere na formac&o fetal. Eles desicain
que o medicamento inativa a enziwereblon importante nos primeiros meses de vida para mdofo dos
membros.Disponivel em:<http://pt.wikipedia.org/wWilkalidomida>. Acesso em: 21/04/2012.
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Em outubro de 2008, o Conselho Nacional de Saupedax a Resolugcdo CNS n° 30,
com o objetivo de orientar os Conselhos EstaduaMuagicipais de Saude na tarefa de
acompanhar e fiscalizar os fundos de saude. Endsoesforcos, o que se constata € que 0s
recursos da saude nao sdo aplicados corretamentestados deixaram de aplicar R$ 3,6
bilhdes em 2007.

A verba teria sido utilizada para “almoco de prdanja de policial, merenda escolar,
financiamento de casa propria, ampliacao de réstatad, bolsa-familia, etc.” S&o as escolhas
tragicas mal empregadas diante da necessidadergr@inque merece a saude da populacao
brasileira.

No intuito de que a sociedade, em todos os ambgpsnse a problematica do direito
a saude e busque novas solucdes e alternativaseiios palestrantes na Audiéncia Publica n°
4?® destacaram a importancia da imediata normatizagéiguestdo. E uma situacdo que
efetivamente sé podera ser alterada com a congeieaid de todos e a aplicacdo de sancdes
ao gestor infiel na aplicacao de recursos.

A questao discutida pelos palestrantes envolvepesadores do direito, os gestores
publicos e os profissionais da area médica, e asdbs judiciais, conforme foi reconhecido
pelo Ministro Gilmar Mendes na conduc¢ao da Audi&nci

A excessiva judicializacdo das questdes que enwpb&eservi¢os publicos de saude e
a importancia de tais servi¢os para a populacapenima abordagem inovadora do Conselho
Nacional de Justica.

As Recomendacgbes do Conselho Nacional de Justibd)(@Qurante a Audiéncia
Publica n°® 4, inserem-se na perspectiva assinglaldaMinistro Gilmar Mendes, destinada
aos temas de saude publica, no sentido de que er Badiciario ndo poderia deixar sem

resposta, sem projeto, sem politica instituciorgestao da efetividade do direito a saude.

% BRASIL. Supremo Tribunal Feder@udiéncia Publica n. dDisponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudieiiblicaSaude/anexo/Abertura.pdf>. Acesso em
10/11/2011.



25

Em 5 de marco de 2009, por iniciativa do Ministrdn@r Mendes, Presidente do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) no biénio 2@BJ2foi convocada a Audiéncia Publica
n° 4, cuja abertura ocorreu no dia 28 de abril @&92Com profundo significado simbdlico
para o tema saude publica, constituiu um marco pa@mpreensdo da pratica das politicas
publicas na saude brasileira.

Sé&o extraidos efeitos concretos dos elementosdoslidurante a sua realizagéo, foi
criado pela Portaria n° 650/2009 do CNJ um gruptrat®lho constituido por magistrados e
professores especialistas em direito sanitario, @ameumbéncia de elaborar estudos e propor
medidas concretas e normativas referentes as desmamiciais envolvendo a assisténcia a
saude.

A primeira recomendacdo extraida assenta-se enriéxpas exitosas ja em pratica
junto ao Tribunal de Justica do Rio de Janeirogema acao de espécie, antes de chegar ao
despacho inicial do magistrado, recebe pareceic®@obre o medicamento solicitado, se
consta ou ndo dos protocolos clinicos, se é dibpmaido, constando das listas publicas
(Rename). Os Tribunais de Justica e os TribunaggoRais Federais que celebrem convénios
para assegurar apoio técnico, composto por médictamacéuticos, com o objetivo de
auxiliar os magistrados na formacao de um juizealler sobre questdes clinicas apresentadas
pelas partes.

Outra experiéncia interessante no trato da mdidridentificada em Sao Paulo, onde
h& um corpo técnico que examina prescricbes apesten ao gestor publico antes do
ingresso em juizo. No caso de haver parecer fagbp®la aquisicdo, ndo ha necessidade do
ingresso da acéo judicial. H4 uma conciliagédo prévi

Isso é bastante oportuno considerar, pois o obj&tiveduzir demandas da espécie, e
os doentes deveriam ser atendidos sem a necessidadedo judicial. Trata-se de uma

composicao prévia.
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Também na intencdo de subsidiar os magistradosirdonrmacdes, foi elaborado um
Termo de Cooperacado Técnica n°® 108/2009, firmatib@enselho Nacional de Justica (CNJ)
com diversas instituicdes publicas, com a criagiard banco de dados a ser alimentado pelo
Ministério da Saude e disponibilizado no portalGnselho Nacional de Justica (CNJ), por
meio do qual o magistrado podera receber infornsacégdas sobre medicamentos e outras
questdes. Foi considerado que a operacionalizag&istema informativo devera ser rapida,
com objetividade sobre o medicamento, inclusdo mta, lindicacdes, motivos de nao
inclusédo, ou qualquer outra informacao relevante.

Essas providéncias revelam-se necessarias, poismagistrados nao tém
conhecimentos técnicos sobre questbes medicas) setrdmamente dificil decidir a beira do
leito ou em situacdo em que se alega risco deentdaaso de nao deferimento administrativo
da medida ou do medicamento.

Conceder a medicacédo € a solucdo mais facil, pom sempre a mais acertada.
Nesse passo, o Conselho Nacional de Justica preecgp em construir e oferecer
“organizacao e procedimentos”, no sentido de queagsstrados alcancem melhor solugéo.

Outra orientacdo € para que 0s magistrados evitgorizar o fornecimento de
medicamentos ndo registrados pela Anvisa, ou em daperimental. Eis o principio da
precaucéo sendo aplicado.

Ficou evidenciada, durante a Audiéncia Publica nPrética comercial bastante
agressiva por parte de alguns produtores de meditasi que forcam sua aceitagdo pelos
prescritores, sem se submeter ao prévio registbaame pela Anvisa. Tal proceder, além de
colocar em risco a vida dos pacientes, constitonég® a lei que rege a matéria. Os
medicamentos e tratamentos utilizados no Brasiidggm de prévia aprovacao pela Anvisa,

na forma do artigo 12 da Lei n® 6.360/1977.
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Ponto fundamental tracado diz respeito a oitivango possivel, preferencialmente
por meio eletrénico, dos gestores antes da apéeride medidas de urgéncia. Resultou tal
recomendacéo da constatacdo de que muitas acoesapoder evitadas ou conciliadas por
uma simples troca de informacdes. Os gestoresqm3btia saude, de modo geral, ressentem-
se e sentem-se desconsiderados em face das dg@iejadiciais, que de surpresa impactam
severamente em seus esforcos gerenciais, cologamnderra a custosa e dificil organizacéo
dos servicos. A questéo é crucial em caso defddas transplantes, leitos em UTI, etc.

A oitiva prévia do gestor, com a devida consideradds esforcos gerenciais, mesmo
que apos contrariados, faz homenagem ao postuagoeduncao de legalidade e adequacéo
dos seus atos. Também auxilia na sustentabilidadJS e no seu gerenciamento. Alerte-se
gue os gestores mais solicitados ou demandadosagdeneanter possibilidade de acesso por
contato eletronico de forma rapida, designandogadssipacitado para fornecer informacdes.

No momento da concessao de alguma providénciai¢emdntos, insumos, leitos)
abrangida por politica publica existente, seja rdd@teada a inscricdo do beneficiario no
respectivo programa.

Exemplifica-se com o caso dos diabéticos. Paraoo®gores de tal doenca o SUS
disponibiliza todo um programa de apoio ao enfesom educacdo alimentar, exercicio,
controle de peso, cuidados higiénicos, etc., eap@mas insulinas. O paciente do SUS deve
submeter-se a todo o programa, pois s6 o medicaménottrara os beneficios esperados.

As recomendag0Oes sinalizam para a inclusdo da itamdb direito a saude como
ponto especifico nos concursos para a magistrataraelagdo minima de disciplinas,
Resolucao n° 75/2009-CNJ.

A recomendacdo para que as escolas de magistrapodunizem visitas dos
magistrados aos Conselhos Municipais e Estadua&adde, dispensario de medicamentos e

hospitais publicos tem o objetivo de melhor conheceealidade de tais servigos, a exemplo
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do que ocorre com as visitas aos presidios. Magdaportuna a visita, pois a providéncia é
reclamada pelos gestores.

Por dltimo, ha recomendacdo dirigida a Escola Nwtiode Formacédo e
Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam) e as escdé&smagistratura, no sentido da
promocdo de seminarios de estudos, congregando) dts magistrados, os gestores
publicos, defensores, procuradores e usuarios stensa SUS para um didlogo e melhor
conhecimento das realidades enfrentadas, o quegfal®recer uma reducéo dos conflitos.

Assim, observa-se que o Conselho Nacional de duséiggsua missao institucional esta
a oferecer aproximagcdo com o0s atores institucionsas area da saude. Constroi
gradativamente “organizacdo e procedimentos”, @oesn dever imposto as instituicdes
publicas da area, no sentido de oferecer e torossiyel uma decisdo segura pelo Juiz e a
fruicdo por todos do direito assegurado.

No contato democratico com a sociedade, procurcalirer as multiplas perspectivas
em torno do assunto. Na area publica, procurou fam® que o Estado tome consciéncia da
relevancia da matéria, todas as iniciativas temdent resolver a excessiva judicializacao.
Foram construidas politicas publicas judiciariaganizacdo e procedimentos para dar plenas
condicOes para o melhor desempenho da jurisdigcéo.

Pode-se afirmar que as recomendacdes vertidas ocamRadacao n® 31/2010 do
Conselho Nacional de Justica constituem politichlipgl judicial para melhor composicéo
dos litigios e maior efetividade do direito constibnal a saude.

Pode ser também citada a Proposta de Emenda Qoiwstdl da Saude (PEC 29),
aprovada sua regulamentacdo em 8/12/2011 por 88 wotm. A PEC da Saude, que tramita
desde 2007 no Congresso, e fixa um piso de investormgue a Unido, estados e municipios
destinardo a saude. Estabelece a participacdo @@,UWos Estados, Municipios e Distrito

Federal, no financiamento das a¢fes e dos seryigblcos de saude, através de uma
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aplicacdo minima de recursos, fixada por lei. A PECfoi um passo de fundamental
importancia em direcdo ao Sistema Unico de Saud&)Sque definiu o direito a sadde,

recuperacao e prevencao, a todo brasileiro.

CONCLUSAO

Na ordem constitucional brasileira, os direitosdamentais ndo sado concebidos
como simples direitos de defesa em face do EstAdocontrario, tais direitos exigem
comportamentos ativos (protecdo e promocdo) dowsvfpoderes publicos da federacao
brasileira (federal, estadual, distrital e munibipa

O administrador publico esta vinculado a Consiitaice as normas
infraconstitucionais para a implementacdo das ipaditpublicas relativas a ordem social
constitucional, ou seja, propria a sua finalidadbem estar e a justica social.

A propria existéncia de politicas publicas porésj& configura uma escolha tragica,
pois decorre de opcao por determinadas politicaigas em detrimento de outras, e ainda
concretizar determinados direitos para algumasopsssm prejuizo do direito de outras.

Assim, 0 agente publico fica obrigado a margemudeventade pessoal e de acordo
com sua discricionariedade a fazer escolhas. Nemtmtessas escolhas devem ter um norte,
deve-se além de respeitar a Constituicdo tentadeteum numero maior de beneficiarios
com tais escolhas, efetivando principios como prdaencao e precaucao.

O Poder Judiciario tem sido provocado a questi@navaliar politicas publicas,
notadamente direitos sociais, econdmicos e cuturguer em funcdo das obrigacdes e
direitos constitucionais diretamente sacados dastilolgdo, quer em razdo de omissao,
ilegalidade, desvio de poder ou irrazoabilidade négé) dos poderes publicos no

cumprimento das metas constitucionais e infractutstinais.
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Tais ac0es, individuais ou coletivas (conflitosnaigssa) pretendem, nédo raro, obrigar
o Poder Publico ou o Administrador Publico a altera padrédo de comportamento e, assim,
também ajustar politicas publicas. Esse modelaéntivado e promovido pelo desenho das
normas constitucionais que pretendem infundir maarticipacdo politica e publica as
decisdes no Estado Democratico de Direito.

Ao conceder essa ampla tutela, o Poder Judicidém deve “invadir’ a area de
atuacao do poder executivo, mas sim pode e devigicamconstitucionalidades, ilegalidades,
abusos ou desvios de poder, decisdes despropdscionadesarrazoadas, como tambéem
corrigir ou promover acdes afirmativas, compattaitido as politicas publicas as diretrizes e
metas constitucionais.

A teoria da “reserva econdmica do possivel” congumento e limite objetivo ao
atendimento dos direitos sociais tem sido regulatenenvocada pela doutrina e pela
jurisprudéncia brasileifA De um lado, temos partidarios fiéis de sua imtegplicabilidade,
de outro, h& respeitaveis oposi¢des a sua intagmjdo em face da realidade constitucional
brasileira.

Em face da realidade brasileira, ao Poder Judic&atribuida uma importantissima
missdo de co-responsavel a correcdo das desigealdadiais, nos limites de sua atuagéo
criativa e promocional dos direitos.

Conclui-se, dessa forma, que a Administracdo Pall@im conjunto com todos os
Poderes integrantes da Republica (diante da oldiagde todos os entes federativos em zelar
pela aplicacdo do direito fundamental a saude) rdewe unir e aplicar profundas
modificacdes na area de saude.

Escolhas trdgicas sempre existirdo, pois ndo h& semtotalmente efetivo diante da

problematica da escassez de recursos. No entantioresm tracadas medidas estratégicas

24 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o PaMpelacdo com Revisdo n. 76436251B@lator: Luis
Miguel da Fonseca PireRPublicado no DO de 28.10.2008. BRASIL. Tribunal Xisstica do Estado de Mato
Grosso do Sul. Apelacéo Civel n. 29049. Relates.Josué de Oliveira. Publicado no DO de 23.02.201
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como as apresentadas ao longo do tema, em cooperagéitodas as esferas, o direito a
saude se mostrara muito mais efetivo, o que reduas processos judiciais em que se
pleiteavam medicamentos, atendendo maior parteivebsta sociedade com o orcamento

empregado.
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