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Resumo: O estudo a seguir aborda a relagdo entre o Judiciario e o Legislativo na seara das
politicas publicas de saude. A efetivacdo dos direitos sociais é tema da maior relevancia,
sobretudo em vista do aniversario de trinta anos da Carta Politica de 1988, que consagrou o
Brasil uma Republica Social Democratica. Orientado por uma visao socio-filosofica sucinta e
aplicada, discute-se a coaliz&o entre o Direito e a Politica no ordenamento pétrio. Longe de se
insinuar ma-fé, pretende-se elucidar hipoteses de ilegitimidade ou de omissdo inconstitucional
que ofuscam o modelo constitucional e prejudicam a anélise do problema e a propositura de
solugdes duradouras. Com efeito, afirma-se a existéncia de um modelo constitucional de
implementacdo de politicas publicas, formula-se criticas a ele e espera-se despertar reflexdes
acerca dos caminhos democraticamente legitimos para sua adequacéao.
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INTRODUCAO

O estudo a seguir aborda a relacdo entre o Judiciario e o Legislativo na seara das
politicas publicas de saide. A efetivacdo dos direitos sociais é tema da maior relevancia,
sobretudo em vista do aniversario de trinta anos da Carta Politica de 1988, que consagrou o
Brasil uma Republica Social Democréatica. Orientado por uma visdo sécio-filosofica sucinta e
aplicada, discute-se a coalizdo entre o Direito e a Politica no ordenamento patrio.

Assim, busca-se evidenciar que o modelo atual peca pela inseguranca, que conduz a
uma incongruéncia sistémica. Nesse sentido, a Constituicdo da Republica formula um sistema
claro e coeso de atuacdo coordenada das funcdes de poder. Nada obstante, ele tem sido
paulatinamente desvirtuado pelos préprios agentes publicos incumbidos de sua manutencao.

Longe de se insinuar ma-fé, pretende-se elucidar hipéteses de ilegitimidade ou de
omissdo inconstitucional que ofuscam o modelo constitucional e prejudicam a analise do
problema e a propositura de solugdes duradouras. Com efeito, afirma-se a existéncia de um

modelo constitucional de implementacdo de politicas publicas, formula-se criticas a ele e



espera-se despertar reflexdes acerca dos caminhos democraticamente legitimos para sua
adequacao.

Para tanto, o primeiro capitulo se presta a evidenciar que a Constituicao, ao estender
demasiadamente o rol de direitos fundamentais, sem a correspondente cominacao de deveres
juridicos, enraizou um impasse anacrénico que suscita ddvidas quanto a eficacia do direito a
satde. Em vista disso, questionam-se a eficécia e a aplicabilidade da previsdo normativa de
direitos de segunda geracdo para a consecucdo da finalidade de um Estado Social
Democratico de Direito.

Em seguida, o segundo capitulo corrobora o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal no sentido de que o Judiciario, instado a se manifestar sobre situacdes que aviltam os
direitos fundamentais, tem o poder-dever de exceder seu ambito natural de atuacdo para lhes
dar concretude. Sem prejuizo, indaga-se até que ponto a insuficiéncia normativa
constitucional e a lacuna legislativa infraconstitucional autorizam o Judiciario a dar legitima
concretude as politicas publicas de salde.

Por fim, o terceiro capitulo evidencia que o ativismo judicial, da forma como
praticado nas relacdes de saude, estd em dissonancia com sistema constitucional de realizacao
de politicas publicas. Por conseguinte, ao extrapolar o permissivo constitucional que legitima
sua funcdo atipica, o Judiciario instaura um quadro de inseguranca juridica e econémica, com
vistas a realizacdo da micro justica, e de encontro a macro visdo do constituinte.

O presente estudo é desenvolvido pelo método hipotético-dedutivo. Parte-se das
formulagdes genéricas e abstratas contidas no texto constitucional, a fim de se desenvolver o
raciocinio logico-juridico e de se extrair as conclusdes até entdo sucintamente apresentadas.

A anélise do objeto de estudo, por sua vez, é qualitativa e quantitativa. Se, por um
lado, é necessario visualizar o modelo constitucional de implementacdo de politicas publicas,
por outro, € preciso apresentar o enorme volume de decisdes judiciais e omissdes legislativas
que com ele conflitam. Dessa maneira, € possivel concluir pela insustentabilidade da atuacdo

legislativa e judiciaria na efetivacao de politicas publicas.
1. A INEFICACIA PATOLOGICA DA POLITICA NACIONAL
O ordenamento juridico nacional é como um tecido. Uma verdadeira colcha de

retalhos que reune diferentes percepcbes de moralidade amarradas com fios de Direito. A

obra final € um rascunho do que o Brasil considera Justiga.



Cada emenda que aquela se junta contém um grupo de palavras. Os termos mais
simples remetem a imagens semelhantes. Os de cunho moral, por sua vez, divergem segundo
a vivéncia do observador. Disso decorrem diversos sensos de justica, embora se viva sob o
mesmo manto juridico.

Na secdo dos direitos fundamentais, o sistema costurado pelo Legislativo ndo é
perfeito. O Unico modo de cobrir toda a sociedade é zelando por sua integridade. Seus pontos
devem ser dados com atencdo, a fim de resistir a forcas divergentes que litigam para dele se
apoderarem e a ele dar sentido.

Nessa linha, o legislador constitucional atribuiu ao Judiciario importante funcéo
interpretativa e agregadora de normas. N&o Ihe autorizou, porém, a transpassa-las. Ainda que
a pretexto corretivo, a abertura de um precedente € como um furo numa tela. A principio,
imperceptivel. Reiterado, faz-se evidente e exige reparo.

Como, entéo, dar significado e concretude aos direitos fundamentais estampados no
ordenamento juridico sem que isso lhe comprometa a estabilidade? Sobretudo mediante a
atuacdo (seja ela qual for) entrelacada dessas funcdes da Republica.

A fim de seguirem no mesmo sentido, é curial compreender o anteprojeto delineado
pela Constituicdo de 1988. Para tanto, faz-se mister evidenciar suas dissonancias originarias e
que, hodiernamente, ainda repercutem na toada dos direitos fundamentais.

Sob essa logica, rememore-se que a Constituicdo consagrou no Brasil uma
Democracia, que s6 serd inclusiva se o Direito for legitimo e incidir sobre todos. A
arbitrariedade e o decisionismo mitigam a regra, como um poder soberano o faz sem pudor no
totalitarismo. Para assegurar a isonomia, € com vistas a segurancga juridica, o Judiciario deve
garantir a norma (ndo produzi-la).

Consecutiva a um longo periodo ditatorial, a Carta Politica atual buscou romper com
as agruras do regime militar, marcado pela supressao de direitos individuais e coletivos. Com
esse intuito, ela positivou muitos direitos subjetivos sem lhes pormenorizar os deveres
juridicos correspondentes. Em consequéncia, a disputa pela melhor interpretacdo da extensdo
dos direitos fundamentais é acirrada.

Em especial, os de segunda e de terceira geracao (que exigem uma conduta positiva
do Estado) suscitam duvidas quanto a sua amplitude. De um lado, a doutrina que defende a
Reserva do Possivel confronta as inesgotaveis necessidades humanas em face da escassez
fisico-material de recursos. De outro, sobrepde-se a condigdo humana a propria Legalidade

para impor ao Estado quaisquer medidas que atendam a dignidade.



Ideologias a parte, a ultima é de flagrante insustentabilidade. Sob a perspectiva da
iniciativa privada, ndo se questiona que o bem-estar individual exige um minimo de
organizacdo de recursos financeiros de modo a satisfazer necessidades diversas.
Semelhantemente, na esfera pablica, também se exige o planejamento e o aparelhamento
estatal. N&o por outra razéo, o Art. 6° da Constituicdo, ao arrolar treze &mbitos da vida social,
ressalva que eles somente representardo direitos sociais quando na forma naquela
estabelecidos.

A despeito disso, ndo se defende a finitude de recursos como escusa legitima a
realizacdo dos direitos fundamentais. Parte-se, por outro lado, da premissa (verdadeira 0 néo)
de que ha recursos suficientes para responder as demandas legitimas da sociedade enquanto
conjunto indissociavel de pessoas.

Para tanto, porém, a Constituicdo impbe a cooperacao eficiente, situada entre a
omissdo legislativa e o impeto judicial. No que Ihe concerne, José Joaquim Gomes Canotilho
anuncia a morte da constitui¢do dirigente portuguesa, enquanto a brasileira faz trinta anos e a
inércia na politica nacional se mantém na pauta do dia.

O mundo real, por seu turno, segue girando e o ndo agir legislativo inviabiliza o agir
administrativo. Nesse cenario, forca outra é impelida a movimentar a engrenagem estatal e, na
esteira da eficiéncia, imperioso alocar as pecas do sistema em suas respectivas atribuicdes
constitucionais.

Desenrola-se que dar cumprimento a funcdo legiferante em uma democracia
representativa implica ndo s6 os bdnus do reconhecimento pablico das mazelas sociais, como
também a assuncdo dos 6nus pela tentativa de erradicacdo delas. Ao que parece, no entanto, a
maré politica das ultimas décadas tém se movido apenas naquela dire¢éo.

A razdo desse fendmeno a experiéncia revela. Vé-se que mera promessa € suficiente
para icar um cidaddo ao Congresso Nacional ou a 6rgdo que o valha. Convenha-se, ademais,
que a inércia patolégica que amua o brilho dos direitos sociais possui raizes cuja poda
extrapola de uma ou duas candidaturas.

Na atual novela politica, a reviravolta da histéria passou do ponto. Capitulos da
maior relevancia, como a saude, amornaram. Hoje, eles sdo escritos as pressas e em
descompasso com a diagramacao constitucional.

Noutra seara, a Lei n° 13.640 de 2018, em seus quatros artigos, maquiou a precaria

regulamentacéo do transporte remunerado privado individual de passageiros. Resposta pobre

! BRASIL. Lei n° 13.640, 26 de marco de 2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2018/Lei/LL13640.htm. Acesso em: 16 mar. 20109.



e tardia @ demanda iniciada em 2014 com a chegada do aplicativo Uber, que acompanhou a
Copa do Mundo no Brasil.

Em matéria previdenciaria, conhecida lacuna legislativa diz respeito a edicdo de lei
complementar que assegure o regime de previdéncia dos servidores publicos, nos termos do
art. 40, 84°, 111 da Constituicdo. O desleixo democrético ndo passou despercebido e ensejou a
edicdo da sumula vinculante 33, que lhe estendeu por analogia as regras do regime geral de
previdéncia social.

Né&o raros, no entanto, sdo 0s casos em que a emenda judiciaria destoa do arranjo
constitucional de reparticdo de atribuicbes. Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal
asseverou, em questdo ambiental, que a conciliacdo entre desenvolvimento e preservagédo
implica “conflito normativo aparente, (...) demandando escolhas tragicas a serem realizadas
pelas instancias democréticas, e ndo pela conviccdo de juizes, por mais bem-intencionados
que sejam”.

Dessa feita, elucida-se a politica da ineficacia, marcada pelo conflito de interesses
entre representantes e representados. A comodidade legislativa, entretanto, ndo deve alimentar
a crenca de que o Judiciario deva resolver as mazelas sociais. Tamanha inferéncia termina por

conduzir a uma cilada hermenéutica que néo se coaduna com o regime democratico.

2. 0 ATIVISMO JUDICIAL COMO MEDICACAO SINTOMATICA

Sedimentado o panorama de estudo, ndo ha se questionar a importancia do Judiciario
na realizacdo de politicas publicas. Por outro lado, tampouco se ignora que a concessdo de
benesses sociais, enquanto discricionaria, destoa da funcao tipica da magistratura.

A vertente concretista rotulada de ativismo judicial € alvo de criticas, sob o
fundamento de que ndo competiria a um magistrado, em inexistindo norma especifica,
regulamentar a extensdo pratica de certos direitos acaso essa interferéncia ultrapassasse a
autonomia das funcdes Executiva ou Legislativa. E entendimento que, hoje, contudo, néo

prospera:

[...] uma das tarefas primordiais do Poder Judiciario é atuar no sentido de efetivar
os direitos fundamentais, mormente aqueles que se encontram assegurados na
Constituicdo Federal. Assim, nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e desta Corte Superior de Justica, ndo ha que se falar em violacdo ao
principio da separacéo dos poderes, quando o Poder Judiciério intervém no intuito



de garantir a implementacdo de politicas publicas, notadamente, como no caso em
analise, em que se busca a tutela do direito a sadde.?

O merito dos argumentos politico-ideoldgicos de legitimam um Poder a se imiscuir
em outro suscita controvérsias infindaveis, dado que ndo se trata de haver certo ou errado. Por
eficiéncia, com vistas ao melhor desenvolvimento do tema em foco, parte-se da realidade, na
qual a postura do Judiciario em face de omissdes inconstitucionais € proativa e confere, de
fato, ao jurisdicionado um determinado beneficio em detrimento da existéncia de politicas
publica predefinidas.

Posto isso, cumpre-se analisar os precedentes norteadores do modo de operacao do
atuar jurisdicional na esfera das politicas publicas. Nesse passo, elucidar-se-a o que até entao
se entendeu por legitimo na esfera de concretizacdo judicial do direito a saude, a luz da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Em sequéncia, questiona-se se ha realmente um
parametro para tal atuacdo, dado as decisdes esparsas acerca do tema.

Nesse mister, impende discutir questdes atinentes a natureza da responsabilidade dos
entes federativos pela prestacdo de salde e a extensdo dela. Aquela, tal qual prevista pelo
Legislativo, reflete inexoravelmente na legitimidade processual passiva dos entes. Esta, por
seu turno, espelha a delimita¢do do ndcleo duro dos direitos fundamentais em contraposicao a
seara das politicas publicas, a cargo do Executivo.

Em sede constitucional, entre outros tantos direitos, a salde recebe tratamento
genérico no Titulo dos Direitos Fundamentais e especifico, mas ainda superficial, no Titulo da
Ordem Social. Dispde-se que a saude é dever do Estado (em sentido amplo) garantido
mediante politicas publicas, cujas acdes e servi¢os que lhes dardo concretude integram uma
rede regionalizada e hierarquizada que sera regulamenta nos “nos termos da lei”,

A legislacdo a que se faz alusdo é a Lei n° 8.080/90 que prevé, no que concerne a
responsabilidade do Estado, atribuicdes especificas para cada esfera de governo, com vistas a
estruturar a regionalizacio e a hierarquizacdo do Sistema Unico de Sadde. Dessa feita, ndo
havendo se falar solidariedade, sendo quando prevista na legislagdo ou por vontade das partes,
parece que o Legislador, amparado pelo Constituinte originario, inaugurou um modelo de

corresponsabilidade.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.657.156/RJ. Voto vista: Min. Assusete Magalhes. Disponivel
em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/574252474/recurso-especial-resp-1657156-rj-2017-0025629-
7/inteiro-teor-574252509>. Acesso em: 28 mar. 2019.

*BRASIL. Constituicio da RepUblica Federativa de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 22 out. 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

Nada obstante, assim ndo entende o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo legitimado a
elucidar a mais alta hermenéutica constitucional. Nesse sentido, sedimentou-se a solidariedade

passiva dos entes federativos nos seguintes termos:

Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios sdo responsaveis solidarios pela
saude, (...) e, dessa forma, sdo legitimados passivos nas demandas cuja causa de
pedir é a negativa, pelo SUS (...) de prestacdes na area de salde.

O fato de o Sistema Unico de Sadde ter descentralizado os servigos e conjugado 0s
recursos financeiros dos entes da federago, com o objetivo de aumentar a qualidade
e 0 acesso aos servicos de saude, apenas reforca a obrigacdo solidaria e subsidiaria
entre eles.

As acdes e 0s servicos de salde sdo de relevancia publica, integrantes de uma rede
regionalizada e hierarquizada, segundo o critério da subsidiariedade, e constituem
um sistema Unico.*

O fundamento, porém, ndo convence. A uma, porque confunde competéncia comum
com responsabilidade solidaria. A duas, porque solidariedade implica um dever ignorante a
reparticdo eficiente de atribuicbes, o que vai de encontro ao alegado objetivo de aumentar a
qualidade dos servicos de salde. A trés, porque o julgado é contraditério em termos, haja
vista que onde ha solidariedade n&o pode haver subsidiariedade.

Em que pesem essas consideracdes, a orientacdo superior tem sido adotada em peso,
como ha de ser, pelo Judiciario em todo o pais. Com efeito, tem-se ajuizado demandas
inconsequentes em face dos entes publicos, em litisconsorcio passivo que os Tribunais
insistem em visualizar como unitério.

Noutro giro, a reparticdo de atribui¢bes entre os entes federativos em matéria de
salde é composta por um complexo de normas que tracam a malha de deveres estatais, a luz
do que foi delegado pelo constituinte ao legislador. Em atencdo as necessidades sociais, 0s
critérios de oportunidade e conveniéncia, que pautam as funcGes legislativa e executiva, sdo
norteados pela universalidade e pela integralidade do atendimento® e incitados pela cogente
aplicacdo minima de recursos.®

Nesse passo, ndo parece haver omissdo inconstitucional a exigir a atividade judicante
no sentido de determinar aos entes publicos a prestacdo excepcional de assisténcia a saude.
Alias, distingue-se o nlcleo duro dos direitos fundamentais e 0 ambito das politicas pablicas
em razdo da obrigacgdo inafastavel que deriva daquele, em contrapartida & discricionariedade

destas.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 855178 RG/SE. Relator Min. Luiz Fux. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/311628839/repercussao-geral-no-recurso-extraordinario-rg-re-855178-
pe-pernambuco-0005840-1120094058500/inteiro-teor-311628848?ref=juris-tabs>. Acesso em: 28 mar. 2019.
®BRASIL. Lei n° 8.080/90. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm>. Acesso em:
22 out. 2018.

®BRASIL, op. cit., nota 2


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm

Vale lembrar também que ndo ha direitos absolutos. Todos eles podem ser
ponderados, sendo em face apenas da disponibilidade patrimonial da Administracdo Publica,
em face de direitos individuais e coletivos de idéntica envergadura. Estes igualmente
assegurados mediante acdes e servicos de salde estabelecidos pelo Poder competente.

Desse modo, ndo haveria falar em insuficiéncias qualitativa nem quantitativa do SUS
quando respeitado o modelo constitucional de implementacdo do direito & salde, cuja
existéncia e amplitude decorrem da propria Constituicdo. No entanto, o assunto nao é pacifico
nos Tribunais Superiores.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, dois recursos extraordinarios acerca do
tema aguardam julgamento. O primeiro tem natureza repetitiva e trata do “dever do Estado de
fornecer medicamento de alto custo a portador de doenca grave que ndo possui condi¢bes
financeiras de compra-lo”.” O segundo diz respeito a possibilidade de se obrigar o Estado a
fornecer medicamento sem registo da ANVISA.®

Por outro lado, recente julgado do Superior Tribunal de Justica organizou e
sedimentou critérios explicitos para se determinar quando ha obrigacédo do Estado de fornecer
farmacos nao padronizados no SUS. Aqueles, ja implicitamente utilizados nas decisdes, sdo a
comprovacao da ineficacia das alternativas terapéuticas padronizadas, a insuficiéncia
financeira do demandante e o registro do medicamento na ANVISAS.

O conteudo dessa decisdo é mais amplo do que as matérias submetidas a julgamento
no Supremo Tribunal Federal, pelo que ndo ha falar em prejudicialidade entre elas. Assim
sendo, acredita-se ter se privilegiado a seguranca juridica, enquanto instrumento de isonomia
entre os jurisdicionados, mediante parametros extralegais e cegos a viabilidade econémico-
operacional do sistema Unico de saude inaugurado pela Constituicao.

No entanto, a despeito dessa tragica escolha, infelizmente ndo se exauriram as
controvérsias sobre o tema. Como se passa a expor, no ambito do Rio de Janeiro, amparadas
pela independéncia funcional da magistratura, diversas decisfes expdem os jurisdicionados a

inseguranca juridica que circunda o direito a salde.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n°® 566.471/RN. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE566471.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2019.

® Ibidem.

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.657.156/RJ. Relator: Ministro Benedito Gongalves. Disponivel
em: <https://www.tjce.jus.br/wp-content/uploads/2016/11/RECURSO-ESPECIAL-N%C2%BA-1.657.156-RJ-
DECIS%C3%830-AFETA%C3%87%C3%830-SUSPENS%C3%830-DOS-PROCESSOS-QUE-TRATEM-DE-
FORNECIMENTO-DE-MEDICAMENTOS-N%C3%830-INCORPORADOS-NO-SUS.pdf>. Acesso em: 28
mar. 2019.
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3. A INSEGURANCA JURIDICA NO RIO DE JANEIRO

Como premissa deste estudo, ndo se pde em xeque a funcéo concretista do Judiciario
no seara dos direitos de segunda geracdo, notadamente, da satde. No entanto, repisa-se que a
atuacdo atipica e de inegavel cunho politico-ideoldgico da magistratura somente encontra
amparo juridico na omissao inconstitucional do Legislativo.

Em matéria de saude, Canotilho ndo se ilude com a concepg¢do programética daqueles
direitos, tal qual difundida. Nada obstante, também n&o prega sua aplicabilidade imediata. Por
seu turno, defende que os deveres estatais devem se consubstanciar em “medidas concretas e
determinadas e ndo em promessas vagas e abstratas™°.

Com esses esclarecimentos, ha se questionar se, de fato e de direito, existe omissao
inconstitucional em matéria de salde, em especial, no ambito do Rio de Janeiro.
Consequentemente, exige-se o aprofundamento na andlise da legislacéo pertinente.

A Politica Nacional de Medicamentos e a Politica Nacional de Assisténcia
Farmacéutica sdo dispostas na Portaria de Consolidagcdo n® 2/GM/MS, de 8 de setembro de
2017, e na Resolugéo n°® 338/CNS/MS, de 6 de maio de 2004, respectivamente. As normas de
financiamento dessas Politicas ficam a cargo da Portaria MS-GM n° 204, de 29 de janeiro de
2004.

Nesse cenario, a diretriz do SUS é promover a oferta inteligente de medicamentos
pautada em critérios cientificos com vistas a realizacdo do melhor conceito juridico possivel
para 0 que se entende por integralidade. Estabeleceram-se trés frentes de acdo, as quais se
convencionou chamar de Componentes Basico, Estratégico e Especializado.

O primeiro € regulado pela Portaria GM-MS n° 1.555, de 30 de julho de 2013 e a ele
incumbe a aquisicao de farmacos voltados a patologias consideradas comuns. O segundo tem
por escopo o tratamento de doencas endémicas. Ja o terceiro, regulado pela Portaria GM-MS
n° 1.554, de 30 de julho de 2013, se presta ao atendimento de doencas raras ou de baixa
prevaléncia.

No Rio de Janeiro, a Deliberacdo CIB-RJ n° 1.589, de 9 de fevereiro de 2012,
estabelece o elenco de medicamentos disponiveis no @mbito do estado e define a Relagéo
Estadual de Medicamentos Essenciais. A Deliberacdo CIB-RJ n° 2.661, de 26 de dezembro de
2013, dispde sobre as normas de financiamento e de execucdo do Componente Basico em
sede estadual. Em acréscimo, a Resolugcdo SMS n° 2.177, de 19 de agosto de 2013, definiu o

conjunto de medicamentos da rede municipal de salde.

10 CANOTILHO, apud MENDES, Gilmar Ferreira; CARNEIRO, Rafael Araripe. Gestdo Publica e Direito
Municipal. Tendéncias e Desafios. S8o Paulo. Saraiva, 2016, p.391.
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Em estando as normas regionais e locais em consonancia com a legislacdo nacional
e, sobretudo, com a ldgica constitucional do Sistema Unico de Salde, ndo se vislumbra o
vicio que legitima o Judiciario a se imiscuir na seara das politicas publicas. A saber, a omissao
legislativa inconstitucional.

Sobre tema, Alvaro Luiz de A. S. Ciarlini! assevera que:

a intervencdo do Poder Judiciario, mesmo que embasada no argumento de defesa de
um especifico direito fundamental, contraria o fundamento central do nosso sistema
federativa ‘de cooperacdo’, justamente sua natureza descentralizada e autdnoma,
mas coordenada e legitimamente justificada pelo imperativo de obtencdo da maxima
eficicia de seus meios.

A despeito das relevantes consideragdes levantadas, o Judiciario estadual — e também
o federal, diga-se de passagem — insistem em impor a solidariedade dos entes federativos em
matéria de salde. Além disso, também estendem as obrigacGes destes além daguele
minucioso arranjo normativo.

Neste estudo, ndo se ha questionar o acerto dessa interpretacdo, haja vista a
independéncia da magistratura, enquanto prerrogativa constitucional que busca a justa
compreensdo do Direito no caso concreto. O que ndo se pode tolerar é a desvirtuacdo desse
atributo funcional de modo a se instaurar um quadro em que individuos em situacGes idénticas
recebam tratamentos distintos. Esse panorama fomenta o carater lotérico do Judiciario
nacional, que repercute em termos macroecondmicos internacionais e que deve ser rechagado.

Ciente dessa patologia, o Cddigo de Processo Civil de 2015 buscou harmonizar a
jurisprudéncia ao criar instrumentos vinculantes, de observancia obrigatéria por juizes e
tribunais, em seu art. 927. Excluiu-se desse rol, no entanto, as simulas dos tribunais de
segunda instancia, em que pese trata-los como meio importante de uniformizacdo da

jurisprudéncia, a fim de torna-la estavel, integra e coerente'?.

Entretanto, ndo ha sentido em se formular um entendimento expresso acerca de um
tema e em se divulgad-lo em meio oficial sendo para vincular ou, ao menos, obrigar a
consideracdo de sua existéncia. 1sso sob a pena de se reformar a decisdo contraria a ele ou que

deixe de fundamentar as razdes de sua inaplicabilidade®®.

Y |bid., p. 401.

12BRASIL. Cédigo de Processo Civil, de 16 de margo de 2015. Dispde em seu art. 926 que “os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente” e, em seu §12, que “na forma estabelecida
e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sUmula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 28 mar. 2019.

3 Esse entendimento se extrai com facilidade do art. 489, §1°, VI do Cddigo de Processo Civil, quando o
enunciado, a jurisprudéncia ou o precedente seja invocado pela parte. Sem prejuizo, ainda que ndo o seja, a
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Sob essa premissa, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro editou o Aviso Conjunto
n® 12/2017, cujos dois primeiros enunciados em matéria de salde tratam da legitimidade
passiva dos entes federativos nos casos em que a medicacdo requerida esta ou nao
padronizada no Sistema Unico de Satide*.

Segundo o entendimento aparentemente dominante, quando a demanda judicial
versar sobre prestacdo padronizada e atribuida a determinado ente federativo, a agdo deve ser
ajuizada em face do ente respectivo. Em sentido contrario, ndo havendo padronizacéo, a acdo
poderia ser ajuizada em face de qualquer um deles. Acrescente-se que, naquele caso, diferente
deste, ndo ha falar em solidariedade.

Posto isso, a inseguranca juridica é flagrante, na medida em que tanto ha
entendimentos de Tribunais Superiores no sentido da solidariedade entre os entes, quanto ha
orientacdes regionais expressas pela prevaléncia das atribuicdes do SUS. Todos de natureza
ndo vinculante, mas de observancia recomendavel.

O problema se agrava em razéo do Termo de Cooperacdo de Natureza Convencional
n° 001/2016 firmado entre o Estado do Rio de Janeiro e o Municipio do Rio de Janeiro. Neste
acordo, o ente municipal se comprometeu a assumir a gestdo de dois hospitais estaduais, ao
passo que o ente estadual se obrigou ao fornecimento de certos farmacos, até entdo, nao
padronizados.

Com efeito, ressurge a duvida quanto a legitimidade passiva desses entes para
figurarem em demanda por medicamentos, sobretudo aqueles inseridos no referido Termo,
cujo carater vinculante entre as partes ndo se nega. Desse modo, o Estado do Rio de Janeiro
nédo pode se furtar de prestar aquilo com o0 que se comprometeu.

As decisOes judiciais, porém, vao aos mais diversos sentidos. Ha juizos entendendo

pela inexisténcia de solidariedade, em prestigio a orientacdo regional. Outros, por sua vez, nao

interpretagdo em sentido contrério do inciso V implica que, se 0 magistrado ndo pode se valer da mera existéncia
de um precedente ou enunciado de simula para fundamentar uma decisdo sem adequa-lo ao caso concreto,
também néo pode ignorar sua existéncia sem expor as razdes que afastam a sua incidéncia.

“BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO. Aviso Conjunto n® 12/2017. Assim dispde:
“ENUNCIADOS EM MATERIA DE SAUDE PUBLICA. 1. Em se tratando de pedido de fornecimento de
medicamento, tratamento ou insumo padronizado pelo Sistema Unico de Saude, deve a acéo ser ajuizada em face
do ente vinculado ao seu fornecimento em conformidade com a politica pdblica existente e as atribuices
administrativas fixadas, ndo havendo que se falar em solidariedade entre os entes federativos nesse caso. 2. Em
se tratando de pedido de fornecimento de medicamento, tratamento ou insumo ndo padronizado pelo Sistema
Unico de Saude, pode a acdo ser proposta em face de qualquer ente publico, ja que solidarios, impondo-se,
entretanto, a comprovacdo da efetiva necessidade do medicamento, tratamento ou insumo reclamado, bem como
a ineficacia daqueles padronizados pelo Sistema Unico de Salde para a doenca, dadas as condicbes do
reclamante e seu histérico clinico.” Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/18972/aviso-
conjunto-tj-cojes-15-2017-fazendario.pdf>. Acesso em: 28 mar. 20109.
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apenas acolhem a legitimidade passiva de todos os entes federativos, como extraem da
Constituicdo uma solidariedade entre eles.

Nessa segunda vertente, ha, ainda, quem entenda pela responsabilidade irrestrita ao
fornecimento de qualquer farmaco pleiteado, desde que adequado ao tratamento da patologia
apresentada, mesmo que ndo explicitado na peticdo inicial. E 0 que o estado costuma
combater por constituir um titulo executivo judicial genérico.

O que causa maior espécie € um conjunto de decisdes que acolhe a orientacdo do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro para reconhecer a legitimidade passiva de todos os
entes, mas negam sua solidariedade. Em assim fazendo, aplicam-se os enunciados do Aviso
Conjunto n® 12/2017 em parte e de maneira contraditéria.

N&o fosse o bastante, inova-se no ordenamento juridico estabelecer que, em néo
havendo solidariedade, por expressa determinacdo dos enunciados, haveria se falar em
subsidiariedade. Trata-se de inferéncia que ndo encontra amparo no ordenamento juridico,
tampouco nos fundamentos das prdprias decisfes que a aplicam.

Esse é cenério juridico do Rio de Janeiro, que se arrisca a dizer que reproduz o de
todo o Brasil. O pretexto € concretizar um direito fundamental a satde a mingua de suficiente
regulamentacdo. Contudo, com amparo nas prerrogativas funcionais da magistratura,
inaugurou-se um quadro de inseguranca juridica que mais prejudica do que soluciona o
suposto problema.

A questdo extrapola o mero manejo dos direitos fundamentais pela via judicial.
Relaciona-se com o préprio exercicio da magistratura, com o desapego aos precedentes ndo
vinculantes e com o arbitrio de um livre convencimento motivado. Aos profissionais da area

juridica e aos jurisdicionados, resta torcer pela sorte na loteria judiciaria.

CONCLUSAO

Né&o restam duvidas de que a Constituicdo estendeu demasiadamente o rol de direitos
fundamentais e que a inexisténcia de deveres juridicos a eles correlatos enraizou um impasse
anacrénico que pde em xeque a eficacia do direito a satde. Sobretudo em vista dos trinta anos
da atual Constituicdo da Republica, ndo se justifica a incongruéncia em matéria de saude entre
o Direito e a Politica no Brasil.

Certo é que panorama atual peca pela inseguranca, que decorre da incongruéncia

sistémica outrora analisada. N&o se olvida que a Constituicdo da Republica delineou um
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sistema claro e coeso de atuacdo coordenada das fungdes de poder, que tem sido
paulatinamente desvirtuado pelos préprios agentes publicos incumbidos de sua manutencao.

Por sua vez, os Tribunais Superiores sdo reiteradamente instados a se manifestarem
sobre situacGes que aviltam os direitos fundamentais. Nesse cendrio ainda que excedam
legitimamente seu ambito natural de atuacdo para dar concretude a eles, ndo fulminam a
inseguranca juridica que paira sobre os direitos sociais, em especial, sobre a extensdo do
direito a saude.

Isso porque o ativismo judicial praticado nas relagcdes de salde esta em dissonancia
com o sistema constitucional de realizacdo de politicas publicas. Ao extrapolar o permissivo
constitucional que legitima sua funcdo atipica, juizes e tribunais instauram um quadro de
inseguranca juridica e econémica, cujo pretexto de realizacdo da micro justica, ndo justifica o
abandono da macro justica constitucional.

Em concluséo, haja vista a existéncia de um modelo constitucional de implementacéo
de politicas publicas e caminhos democraticamente legitimos para sua concretizacao, entende-
se que a dissonancia de decisfes aqui referida ofusca 0 modelo constitucional e prejudica a

analise do problema e a propositura de solu¢des duradouras.
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