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Resumo

O texto consiste em uma andlise do fendmeno da judicializacdo das politicas de satde,
que visa amparar direitos fundamentais diante da escassez de recursos e a colisdo em
face do principio da isonomia e da universalidade. O protagonismo judicial primordial
na protegdo individual, ao tratar conflitos de salde publica com dogmas do direito
privado é acusado por vezes, de provocar 0 rompimento do acesso universal a salde
com decisoes judiciais exorbitantes. Para corrigir e garantir o acesso a salde de forma
justa e equitativa, o Judiciario vem tentando capacitar e dar subsidios aos magistrados no
embasamento das decisbes com respaldo em pareceres técnicos. Para tanto, o Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro em parceria com a Secretaria de Estado de Saude,
criou 0 Ndcleo de Assessoria Técnica — NAT, 6rgao inserido dentro do tribunal, com o
fim de auxiliar os juizes nas demandas de assisténcia a saide. O fendmeno da
judicializagdo das politicas de salde ndo é uma exclusividade brasileira. Outros
paises latino-americanos também testemunham perplexos o mesmo fato social. Nesse
conjunto, verifica-se que é um desafio a reestruturacdo de um modelo de sadde, com
destaque para a necessidade de um envolvimento dos poderes republicanos e da sociedade
através do dialogo institucional e do debate publico, destacando-se que as notas técnicas do
NAT representam uma ferramenta importante que muito tem contribuido para evitar a luta
de cidadéo contra cidadao.
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This text analyzes the judicial review of health policies phenomenon, which aims at
supporting fundamental rights in light of the shortage of resources and the conflict in view
of the isonomy and universality principle. The primary judicial role for individual
protection — when dealing with public health conflicts based on private health tenets —
occasionally causes injustice and disrupts the universal access to health resulting in
unenforceable court orders. In an attempt to correct this and impose access to health in a
reasonable and equitable manner, the Judicial Power has been trying to assist judges and
provide the resources for decision making based on technical advice. Thus, the Rio de
Janeiro State Court of Justice — in a pioneering partnership with the State Health Office —
has created the Technical Advisory Center (Nucleo de Assessoria Técnica, NAT), an
agency inserted within the Court of Justice focused on providing magistrates with the
resources needed to meet their health case demands. The judicial review of health policies
phenomenon is not exclusive to Brazil. Other Latin American countries are also perplexed
witnesses of this social fact. It is a challenge to restructure such a health format, with
special emphasis on the necessary involvement of the republican powers and society
through institutional dialogue and public debate. In this sense, NAT’s technical advice has
proven to be an essential asset in preventing a citizen to fight against another.
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INTRODUCAO

No Brasil, assim como em outros paises da América Latina, os desafios pela
efetividade dos direitos humanos parecem incontornaveis. Um deles é a inquietude entre
a teoria e a pratica na garantia dos direitos fundamentais, tendo em vista que nossos
paises ainda apresentam niveis de distribuicdo de renda limitados, com elevada pobreza e
falta de recursos em muitas areas como educacdo e saude.

O tema da judicializagao das politicas de satde e a “avalanche” de agdes judiciais
na Ultima década, que em uma visdo reducionista garante a difusdo do direito universal a
saude, no Brasil é decidida com pouco ou nenhum critério para lidar com a falta de
recursos. Diante disso, ocorre uma interferéncia judicial demasiada no sistema de saide
realizando escolhas tragicas ao proteger o individuo sem considerar a equidade e garantir
o direito de forma universal para toda a coletividade, comprometendo os cidaddos como
um todo, porque faz com que a “justi¢a” de um, se nutra da injusti¢a para muitos.

Todavia, ndo se pode negar que ha uma constante busca do Poder Judiciario para
equilibrar e consagrar os direitos sociais, mas 0 ajuste entre o grau de essencialidade
(minimo existencial) e o grau da excepcionalidade, aqui entendida como a razdo do
Estado para deixar de atender o cidaddo, ndo é realizado com parametros de direito
publico e pautada no interesse coletivo, até porque, 0 juiz precisa dar uma resposta
ao caso concreto. Isso porque, para fazer uma escolha legitima, o juiz precisa atuar
na questdo do direito & salde com a ponderacdo entre as duas varidveis (essenciali-



dade/excepcionalidade) de modo que, se a essencialidade do atendimento individual
for maior que a excepcionalidade do Estado em prestar tal servico, o direito deve ser
entregue; na hip6tese contraria, ndo®.

Em verdade, no direito constitucional contemporaneo o juiz deixou de ter um
papel passivo. Ou seja, aquela figura lendaria que apenas pronunciava a vontade do
legislador ou era o escravo da lei, cedeu lugar a um novo paradigma. “O novo juiz”
transformou-se em participe da sociedade e defensor da democracia porque a presta-
¢do jurisdicional ndo é uma atividade exclusivamente juridica, mas, também, provo-
ca transformacdes politicas, sociais e econdmicas.

Acerca de comparacdo sd0 poucos 0s paises que possuem um sistema de
salde publico universal, entre eles: Reino Unido, Canadd, Australia, Franca e Suécia
integram, junto com o Brasil, este pequeno grupo. No entanto, o or¢camento brasilei-
ro dedicado ao setor de salde € o pior dessa congregacdo. Isso porque, em 2014, o
Brasil investiu 6,7% do orcamento em salde. Os outros cinco paises gastaram entre
14,9% e 27,9% do orcamento do governo na area da satide*.

Neste contexto, fica evidente que o Brasil chancela e desenvolve uma
desigualdade entre os niveis mais altos e mais baixos da populacéo de forma assom-
brosa, e isso fica ainda mais evidente na area estudada. Além do que, a Constituicéo
Federal garante a todos igualmente o Direito a Salde, mas os niveis de efetividade
desse direito sdo bem dissemelhantes e a desigualdade se aprofunda e agrava.

E justamente por essa razdo, o debate a democratizacdo da saude frente as trés
esferas do Poder e da sociedade é fundamental, caso contrério, o direito a salide per-
manecerd algo restrito aos afortunados socialmente. Enquanto tal fato ndo ocorre,
temos que reconhecer que o Poder Judiciario ora contribui ao se posicionar como
facilitador do acesso a salde, fortalecendo e permitindo que aqueles que ingressam
na justica alcancem seu constitucional Direito a Saude, ora, em prol da protecdo
individual anarquiza o sistema com mandatos judiciais que impdem “furar”, por
exemplo, a “fila” organizada pelos setores de saide como o de transplantes, além de
autorizar realizacdo de cirurgias milionarias no exterior, sem nenhuma ou pouca
comprovacdo cientifica de cura para o pacientes desesperados. Isto no contexto de
recursos orcamentarios limitados para atender a satide publica.

Com efeito, ndo ha sistema de salde no mundo que suporte um modelo
extremamente protecionista e independente do custo e impacto financeiro ofertado
pelo Estado a todas as pessoas indistintamente. O Judiciario deve ser destinatario do
principio da isonomia, buscando tratar igualmente os jurisdicionados que se encon-
trem na mesma situacdo fatica. Com base nesta orientagdo, justificam-se determina-
dos instrumentos procesuais tais como: as a¢@es coletivas e as simulas vinculantes
que servem a ideia de um amplo acesso a justica e a reducdo dos processos judiciais
repetitivos ou das causas de massa.

3 AMARAL, Gustavo, Direito, escassez e escolha: em busca de critérios
juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisoes tragicas, 2. ed, Rio de
Janeiro, Renovar, 2010, p. 216.

4 SINDICATO DOS MEDICOS DO RIO GRANDE DO SUL — SIMERS.
Conhega o ‘SUS’ de outros cinco paises, 23 jun. 2016.



A partir da norma constitucional o raciocinio judicial pode ser garantir um
minimo de cuidados a satde como forma de garantir os direitos sociais.. Ao contra-
rio do que muitos pensam, a judicializagdo da satide ndo é uma forma de compensar
0s danos causados pela corrupcdo e mé gestdo no setor. Com subjetivismo e desin-
formacdo, decisdes judiciais bem-intencionadas tém gerado enormes dificuldades a
diversos setores da gestdo publica da salde e a sociedade como um todo.

1  SAUDE X IGUALDADE - DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM COLISAO

Nas demandas que envolvem direito publico, nas quais estejam no cerne da
questdo o comportamento ou atuacdo administrativa de alcance geral, a isonomia
que decorre da prestacgdo jurisdicional é duplamente necessaria, principlamente, em
funcdo do dever de igualdade a que sempre esta vinculada a Administragdo Publica,
tanto na esfera material como na extrajudicial. Ndo é plausivel que uma atuacgdo
administrativa originariamente dirigida a coletividade, uma vez interposta em juizo,
fosse oponivel tdo somente aos que se dispusessem demandar; o Judiciario ndo deve
ser associado a uma exegese que seja capaz de romper com o principio da isonomia
administrativa.

Na seara do direito plblico no atendimento a sa(de, o reconhecimento judicial
apenas em favor dos demandantes pode significar fragmentar, ou mesmo desestruturar, o
sistema publico de sadde, evidenciando um modelo exludente das minorias, daqueles
que mais necessitam e ndo tem acesso & justica, rompendo com a ideia de um sistema de
salde universal e igualitario. Portanto, a matéria precisa ser decidida pela autoridade
competente, uma Unica vez e principalmente com eficécia erga omnes.

O direito a tratamento médico demanda o0 emprego de recursos e esses S3o
escassos e finitos, a escolha pelo judiciario pode torna-los ainda mais parcos com adogéo
de escolhas tragicas, onde se opta por quem atender, resultando no consumo de recursos
para poucos onde se poderia atender a muitos.

Desta forma, através da aplicagao do principio da proporcionalidade pode o Judi-
cidrio operar a ponderacdo dos direitos fundamentais, logo, os bens juridicos quando se
encontram em aparente estado de contradi¢do, tal principio oferece ao caso concreto
solucdo ajustadora de coordenagéo e combinagdo dos bens em colis&o®.

N&o podemos esquecer que na Constitui¢do Brasileira de 1988, o principio da
igualdade atua em duas vertentes: perante a lei e na lei. Por igualdade perante a lei
compreende-se o dever de aplicar o direito no caso concreto; por sua vez, a igualda-
de na lei pressup8e que as normas juridicas ndo devem conhecer distingdes, exceto
as constitucionalmente autorizadas.

E portanto através do método de ponderacéo de bens, aliado & aplicacdo do
principio da proporcionalidade, que se confere solucbes ajustadoras aos conflitos
entre normas de direitos fundamentais revestidas de principios.

5 GUERRA FILHO, Willis Santiago, Processo constitucional e direitos
fundamentais, 2. ed. rev. atual, Sdo Paulo, Celso Bastos, 2001, p. 63-87.



Cabe lembrar que, ao descrever o principio da igualdade, Arist6teles afirma-
va (ue consistia em “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida em que eles se desigualam”.

O principio da igualdade sofreu vérias interpretacdes até os dias atuais, no
entanto, continua sendo principio basilar de nossa ordem constitucional. No sentido
material ou substancial, a igualdade significa o desejavel tratamento equanime de
todos os homens, proporcionando-lhes idéntico acesso aos bens da vida, conforme
leciona Celso Ribeiro Bastos, trata-se da igualdade em sua acepc¢éo ideal, humanista,
mas que jamais foi alcancada®.

Hans Kelsen ndo proclamou com nitidez ser o legislador o destinatario
principal do principio da igualdade, concluindo em sua obra Teoria Pura do
Direito que a igualdade constitucionalmente garantida, dificilmente poderé
significar algo mais do que a igualdade perante a lei, ou seja, no momento de sua
aplicacéo.

O estudo do principio da igualdade de Celso Antonio Bandeira de Mello?,
esclarece as hipoteses que pode a lei estabelecer discriminagdes e em que situa-
¢Oes, inversamente, o discrimen legal colide com a isonomia. Segundo as li¢cbes
deste reconhecido jurista, as diferenciacdes sdo admissiveis quando houver uma
correlacdo l4gica entre o fator de desrespeito legal e a desequiparacdo procedida e
que esteja de acordo com os interesses delineados na Constituicdo Federal. Entdo
ha necessidade da concorréncia de quatro elementos, a fim de que néo se viole o
principio da isonomia: a) que a desequipara¢do néo atinja de modo atual e absolu-
to, um s6 individuo; b) que as situacBes ou pessoas desequiparadas pela regra de
direito sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas,
tracos, nela residentes, diferenciados; c) que exista, em abstrato, uma correlacéo
I6gica entre os fatos diferenciais existentes e a distin¢do de regime em funcéo
deles, estabelecida pela norma juridica; d) que, in concreto, o vinculo de
correlagdo supra referido seja pertinente em funcdo dos interesses constitucional-
mente protegidos, isto é, resulte em diferenciagdo de tratamento juridico fundada
em razao valiosa ao lume do texto constitucional para o bem do publico.

A existéncia de milhares de causas destinadas a garantir o direito a saide
indica questfes de interesse coletivo que reclamam providéncias judiciais compa-
tiveis. Nao € possivel que o Judiciério sirva de instrumento para impor & Adminis-
tracdo, em favor apenas dos demandantes, deveres estatais que pela propria essén-
cia deveriam ser aproveitados pelo conjunto da sociedade.

6 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, O contetdo juridico do principio da
igualdade, 3. ed. 25 tir, Sdo Paulo, Malheiros, p. 23-45.
7 MELLO, op. cit., p. 23.



2 SUPORTE E TECNOLOGIA EM SAUDE
DISPONIVEL AO MAGISTRADO

Para solucionar esse tipo de questdes em 28.04.2011, foi publicada a Lei
12.40/20118 que alterou a Lei 8.080/1990 que dispde sobre a assisténcia terapéutica e a
incorporacdo de tecnologias em sa(ide no &mbito do SUS.

A lei foi um marco para 0 SUS ao definir critérios e prazos para a incorporagao
de tecnologias no sistema publico de salide com inovacdes e propostas, e ainda porque o
Ministério da Salde, passou a ser assessorado pela Comissdo Nacional de Incorporagéo
de Tecnologias — Conitec, com atribuicBes a incorporacdo, exclusdo ou alteracdo de
novos medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a constituicdo ou alteracéo
de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica®.

A partir de entdo o juiz diante da postulacdo de acesso & salde pode e deve
observar as disposi¢fes proferidas pela Conitec, 6rgdo do Poder Executivo e com
critérios técnicos, salvo comprovagdo cientifica distinta, mais atual.

A segunda importante inovacdo da Lei 12.401/2011 foi a necessidade de ob-
servancia de alguns requisitos a incorporagdo de novas tecnologias no ambito do
SUS. Ou seja, verificacdo indispensavel da avaliagdo econdmica comparativa dos
beneficios e dos custos em relacdo as tecnologias ja incorporadas, inclusive no que
se refere aos atendimentos: domiciliar, ambulatorial ou hospitalar, quando cabivel.
Os requisitos devem ser observados e adotados quando houver a judicializagdo de uma
nova tecnologia, produto ou medicamento.

Caso ndo exista decisdo técnica na via administrativa, o juiz pode consultar dire-
tamente a Conitec, que atende por e-mail, 0s questionamentos acerca de produtos e tec-
nologias postulados perante o judicidrio. Por outro lado, se a posicao da instituicdo é
de ndo autorizar a incorporagdo da tecnologia no ambito do SUS, o juiz ao deferir o
pedido, deve basear sua convic¢do com nova prova técnica e apenas técnica rebaten-
do os argumentos do drgdo. A intencdo € evitar a ingeréncia direta e frequente do
Poder Judiciario nos servigos publicos de salde, que algumas vezes atrapalha a
rotina de trabalho do gestor da salde, lembrando que a base constitucional é o aces-
so universal e igualitario, determinando a norma que o direito a satde é um direito
coletivo com atendimento similar a todos que se encontrem na mesma situacdo, um
direito de todos que deve ser garantido através de politicas publicas sociais e

8 BRASIL. Lei 12.401, de 28.04.2011. Altera a Lei 8.080, de 19.09.1990,
para dispor sobre a assisténcia terapéutica e a incorporacdo de tecnologia em satide
no &mbito do Sistema Unico de Salde - SUS. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2011/1ei/112401.htm>.
Acesso em: 25 abr. 2018.

9 BRASIL. Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologia no SUS
(CONITEC). CONITEC abre seis novas consultas publicas sobre medicamentos e
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas. 27 abr. 2017. Disponivel em:
<http://conitec.gov.br/conitec-abre-seis-novas-consultas-publicas-sobre-
medicamentos-e-protocolos-clinicos-e-diretrizes-terapeuticas>. Acesso em: 25 abr.
2018.



econdmicas, e ndo apenas através do tratamento na doenca e da entrega de medi-
camentos, mas antes, e principalmente, através de medidas que visam a promo-
¢do da saude e a prevencdo e reducdo do risco de doenca.

Essa é uma das razdes pela qual a decisdo do juiz precisa ser criteriosa e aten-
ta a disposicao dos 6rgdos técnicos, com avaliagdo econdémica comparativa dos be-
neficios e dos custos em relacdo as tecnologias ja incorporadas, inclusive no que se
refere aos atendimentos, além de observar se o pleito autoral estd em conformidade
com as Recomendagdes n. 31 e 36 do Conselho Nacional de Justica (CNJ)°. Esses
sdo requisitos do art. 196 da Constituicdo Federal para o demandante ter seu pedido
deferido.

No entanto, o STF ndo tem decidido assim e Antonio José Avelds Nunes diz:

Fazendo tabua rasa deste preceito constitucional, o STF pare-
ce concebé-lo, porém, como um direito individual, cujo cum-
primento pode ser exigido diretamente através de uma agéo
judicial, como se os problemas relacionados com o direito a
satde fossem problemas de justica cumutativa (dos quais de-
vem ocupar-se 0s tribunais) e nao problemas de justica distri-
butiva (cuja ponderacédo e solugédo sé podem caber a 6rgaos
politicos legitimados pelo sufragio universal).

Os Tribunais entendem que podem dispor de dinheiros publicos (mesmo que ndo
inscritos no or¢amento da sa(de) para financiar planos individuais de satide (em regra de
individuos bem colocados na vida), pouco Ihes importando que, deste modo, impecam
ou dificultem o financiamento publico de direitos sociais de milhares de cidadéos, de
entre os mais pobres, 0s mais vulneraveis e 0s mais desprotegidos. Na sintese de Fernan-
do Scaff, “aprisiona-se o interesse social e concede-se realce ao direito individual™*.

Se as pessoas com estatuto social e com rendimento acima da média pretendem
utilizar os recursos do SUS devem fazé-lo como toda a gente: vao aos centros de salde e
aos hospitais, cumprem as regras estabelecidas e esperam a sua vez de ser atendidas. Os
tribunais ndo podem servir como porta de acesso privilegiado a uns quantos privilegia-
dos, em prejuizo dos mais pobres, violando grosseiramente o principio constitucional da
igualdade e ofendendo a dignidade e o direito a vida e & salde dos mais pobres, a pretex-
to de garantir o direito a vida e a salde dos mais ricos. A meu ver, o contraste entre o
direito individual (o interesse individual) e o direito coletivo (o interesse coletivo) ndo é
um “falso dilema”, como alguns querem fazer crer. Invocar o ‘sagrado nome’ da Consti-
tuicdo para justificar o financiamento publico de planos de saide individuais, sacrifican-
do o direito de todos a salde, mediante adequadas politicas sociais e econémicas, é guar-
dada a distancia, um verdadeiro sacrilégio??.

Como se depreende nos litigios de acesso a salide a pericia judicial de nada adian-
ta, tendo em vista, que é necessario um exame dos requisitos técnicos e do custo-
beneficio do tratamento postulado, como exigido pela Lei 12.401/2011. O que se tem

10 Recomendagdo N. 31 - Atos Normativos — Portal CNJ -
www.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=877
1 SCAFF apud Idem.

12 NUNES, op. cit., p. 30-31.
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visto é procedéncia de pedidos fundamentados em mero atestado ou requisicdo médica
de clinica e médicos particulares, pouco ou nada comprometidos com a res publica.

O fato é que a excessiva judicializacdo das questfes que envolvem os servigos
publicos de salide e a importancia de tais aparelhos para a populagéo, exigiu uma abor-
dagem inovadora do Conselho Nacional de Justica. O CNJ passou a emitir enunciados
que possibilitam uma maior uniformizacdo nas decis@es judiciais sobre o tema do acesso
a saude e, atualmente ha um total de 68 disponiveis no site do Conselho Nacional de
Justica. Assim, uma das primeiras sugestdes foi com base na experiéncia de sucesso
junto ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em que a agao de espécie antes de chegar
do despacho inicial recebe um parecer técnico sobre 0 medicamento solicitado, se consta
ou ndo dos protocolos clinicos, se é disponibilizado, constando das listas publicas
(RENAME)*, Também foi proposto, que outros Tribunais de Justica e os Tribunais
Regionais Federais celebrem convénios para assegurar apoio técnico, composto por
médicos e farmacéuticos, com o objetivo de auxiliar os magistrados na formacéo de um
juizo de valor sobre quest@es clinicas apresentadas pelas partes.

Tais medidas, revelam-se cada vez mais necessérias, pois 0s magistrados néo
possuem e nem precisam ter, conhecimentos técnicos sobre questes médicas, sendo
extremamente dificil decidir a beira do leito ou em situacdo em que se alega risco de vida
em caso de ndo deferimento administrativo da medida ou do medicamento.

De fato, autorizar a cirurgia, conceder a internacdo, fornecer o0 medicamento
é a solugdo mais facil, porém, nem sempre a mais acertada. E nesse contexto, o
Conselho Nacional de Justica vem se preocupando em construir e oferecer
“organizag¢do e procedimentos”, no sentido de que os magistrados alcancem a
melhor solu¢do para a populacéo.

3 DIREITO A SAUDE E A RESERVA DO
POSSIVEL

Na atualidade é necesséria maior atencdo para 0s possiveis custos que uma judi-
cializagdo excessiva e ilimitada do direito a protegdo da salde, possa acarretar, mais
precisamente no que concerne a determinacdo de tratamentos, de intervencgdes cirlrgi-
cas de media e alta complexidade e do fornecimento gratuito de medicamentos.

Tal preocupacéo tem seu respaldo na circunstancia, apontada com rapidez, de
que a realizacdo dos direitos sociais, por se destinar a cobertura coletiva, caracteriza-
se pelo seu gradual processo de efetivagdo, o qual depende das possibilidades finan-
ceiras do Estado. E necessario e se pressupde uma organizagao, uma estrutura admi-
nistrativa e de sua manutencdo financeira. Na deliberacdo, correta ponderagdo dos
varios interesses em jogo, principalmente quando a matéria pautada for de Direito
Publico precisa ser praticada.

Nesse aspecto a questao da teoria da reserva do possivel emerge, consolidada pe-
lo Tribunal Constitucional Federal Alemdo, a qual corresponde a ideia de que a efetiva-
¢do de direitos constitucionais sociais se submete a reserva da capacidade financeira do

13 MINISTERIO DA SAUDE (MS). Assisténcia farmacéutica. Medicamentos
- Rename. Disponivel em: <http://portalms.saude.gov.br/assistencia-
farmaceutica/medicamentos-rename>. Acesso em: 05 mai. 2018.



Estado, pois depende de prestacdes financiadas pelos cofres publicos. Logo, reconhece a
existéncia de limitacdes orcamentdrias & realizacdo das pretensfes asseguradas por dis-
positivos constitucionais, admitindo que cabe ao legislador realizar a escolha das priori-
dades, eis que, detém competéncia constitucional para elaborar o or¢amento, estando
adstrito ao cumprimento de determinadas regras constitucionais ao realizar essa tarefa.

Como consequéncia, o individuo s6 pode exigir o que a sociedade pode lhe
oferecer em condicGes razoaveis.

Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo*, afirmam que a reserva do possivel apre-
senta uma triplice dimenséo, pois alcanga a efetiva disponibilidade fética dos recur-
sos financeiros necessarios a efetivacdo de direitos fundamentais, a disponibilidade
juridica dos recursos humanos e materiais — que se refere a distribuicao de receitas,
competéncias tributarias, orcamentérias, legislativas e administrativas — e a propor-
cionalidade e a razoabilidade da prestacdo postulada pelo cidadao.

Em resumo, seria um limite juridico e fatico a efetivacdo dos direitos funda-
mentais individuais, inclusive daqueles assegurados por normas constitucionais
programaticas. Ou seja, em algumas situagdes, a eficacia dessas normas pode sofrer
restricdo, proveniente da falta de recursos financeiros estatais, para realizar determi-
nada providéncia material. Esse cenario significa que a efetivagdo de alguns direitos
constitucionais pode colidir com principios constitucionais orgamentarios.

Desta forma, ndo ha como negar que o (nico caminho existente para resolver
esse problema é defender a aplicacdo da ponderagdo entre principios proposta por
Alexy: “a questdo acerca de quais direitos fundamentais sociais o individuo defini-
tivamente tem é uma questdo de ponderacao entre principios®.

De um lado est4, sobretudo, o principio da liberdade fatica. Do outro lado es-
tdo os principios formais da competéncia decisoria do legislador democraticamente
legitimado e o principio da separacdo de poderes, além de principios materiais, que
dizem respeito sobretudo a liberdade juridica de terceiros, mas também a outros
direitos fundamentais sociais e a interesses coletivos.

Ao analisar o tema, Cristina Queiroz, extrai idéntica conclusdo, ao afirmar que a
reserva do possivel ndo significa ineficécia dos direitos fundamentais sociais. A clausula,
segundo ela, “expressa unicamente a necessidade de sua ponderac&o’.

Importa que a reserva do possivel ndo é esvaziamento da eficacia das normas
programaticas ou até mesmo em reconhecimento da sua ineficacia. O significado
dessa construcdo jurisprudencial é que os direitos estabelecidos pelas normas em
estudo sdo direitos prima facie, razdo pela qual estdo submetidos a uma necessidade
de ponderacéo.

14 SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia do direito fundamental “seguranca
juridica: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de
retrocesso social no direito constitucional brasileiro. in Revista Brasileira de Direito
Comparado, Rio de Janeiro, Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, n. 28,

p. 30, 2005
5 ALEXY, Robert, Teoria dos direitos fundamentais. 5. ed. SILVA, Virgilio
Afonso da (Trad.), Sdo Paulo, Malheiros, 2006, p. 511-512.
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Em determinados casos, podera ter peso maior um principio orcamentario,
em detrimento de direito fundamentado em um principio veiculado pelas normas
programaticas. Em outros, uma situacdo inversa podera ocorrer, com a prevaléncia
do principio consagrado pelas normas em pauta.

A atribuicdo de um maior peso ao direito decorrente de um principio consa-
grado por uma norma constitucional programatica devera ocorrer quando se tratar de
direitos fundamentais sociais minimos (minimale soziale Grundrechte), ou seja,
direito @ moradia, educacdo fundamental, patamar minimo de assisténcia médica,
enfim, a um padrdo minimo de sobrevivéncia. Em tais casos, o cidaddo terd um
direito definitivo a prestacdo, pois o principio da liberdade fatica tera um peso maior
do que os demais principios constitucionais formais e materiais colidentes, como
defende Alexy'’.

A conclusio de Ricardo Lobo Torres'® sobre o tema é de que “a protegdo po-
sitiva do minimo existencial ndo se encontra sob a reserva do possivel, pois a sua
fruicdo ndo depende do orcamento nem de politicas publicas, ao contrario do que
acontece com os direitos sociais”.

Na situagdo oposta, a eficacia da norma programatica que veicular um direito
com a carga de minimo existencial, ndo podera ser afastada por raz6es financeiras. A
reserva do possivel ter, portanto, um peso menor, que impossibilita a sua aplicagao.

Alexy afirma que a forca do principio da competéncia orgamentdria do legislador
ndo é ilimitada. Ele ndo € um principio absoluto e sempre haverd barreiras na judicializa-
c¢ao dos direitos em estudo; contudo, isso ndo pode ser razdo suficiente para defender a
impossibilidade do controle jurisdicional em face dessa calamitosa situacéo.

Diante do caso concreto, quando o Poder Pablico alegar a inexisténcia de re-
cursos financeiros para a efetivacdo de determinado direito previsto em norma pro-
gramatica, postulando, portanto, a aplicacdo da reserva do possivel, devera fazer
prova concreta da alegacdo. N&o pode a teoria ser alegada como mero pretexto para
se esvaziar a eficacia das normas constitucionais programaticas, e muito menos
respaldar ineficiéncia administrativa.

No artigo: “E a reserva do possivel um limite & intervengéo jurisdicional nas
politicas pdblicas?” Ricardo Perlingeiro® faz uma separacdo que orienta a solugdo
da questdo ao tratar de recursos financeiros, recursos materiais e politicas de salde.
Para o autor: “reserva do possivel, orcamento publico estdo relacionados, mas nao
se confundem, ndo existindo entre eles sequer vinculagdo”. Conclui que para se
evidenciar a ofensa a reserva do possivel, além da falta de orgamento seria necessa-
rio que ndo existisse lei prevendo o beneficio social. Isso porque, é através da lei que

w ALEXY, Robert, Theorie der Grundrechte. Baden-Baden, Nomos, 1988, p.
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institui direito e ndo do orgamento que a sociedade organizada de forma democrética
debate suas ideias.

Isso significa dizer que o Poder Judiciario ndo precisa interferir no contetdo
de uma lei or¢amentéria que define as prioridades de gastos publicos, essa funcgéo é
do Poder Executivo. Todavia, essa mesma lei orcamentaria, ndo esta isenta por de-
terminacdo constitucional, art. 5°, XXXV (a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameaca a direito), do controle jurisdicional se existirem vicios de
conteido, como o desvio, abuso ou ofensa aos valores fundamentais.

O Poder Judiciério ao ser acionado para se pronunciar sobre a pretensdo de efeti-
vacdo do direito a salde que necessite da utilizagdo de recurso financeiros pelo Poder
Publico, deve investigar se tais direitos ndo estdo abarcados dentro do alcance de uma
esfera politica, onde os demais poderes detém uma margem de discricionariedade.

Assim, todos os poderes devem agir dentro das suas fungdes tipicas ou atipicas,
inicialmente com a razoabilidade e a proporcionalidade, sem deixar de observar o princi-
pio que norteia a democracia que € o interesse publico.

Né&o é razoavel, por exemplo, postular-se judicialmente o direito a salde porque
previsto constitucionalmente para fazer uma cirurgia experimental no exterior de altissi-
mo custo, porque por uma fatalidade da vida ocorre uma doenga rarissima com pouco ou
quase nenhum diagnadstico de cura, que pode no maximo prolongar o sofrimento.

O pedido judicial pode comportar varios objetos dentro da legalidade, mas o Po-
der Judicidrio pertencente a estrutura estatal, ndo pode onerar os cofres pablicos e deferir
tratamentos extraordinarios e distante da realidade brasileira.

N&o esta aqui retirando-se direito, ao contrario, todo ser humano tem direito ao
minimo existencial, ou seja, cuidados a sadde e uma assisténcia medica com dignida-
de, com uso de todos os recursos disponiveis para uma sobrevida decente e tranquila e
isso ndo significa exigir do Estado que sacrifique toda uma coletividade em razdo de
atendimento de apenas um cidaddo. E nestes casos, seria mais razoavel postular aos
orgaos competentes os cuidados e atendimento médico minimos dentro do principio da
razoabilidade. O Estado ndo poderé alegar a teoria da reserva do possivel, dando con-
di¢Oes ao juiz de realizar a ponderacéo de interesses diante da decisdo. E assim, fica
relevante o direito fundamental pleiteado, posicionado dentro dos direitos sociais mi-
nimos com maior relevancia ao ser comparado a principios financeiro-orcamentarios,
caso contrario néo.

Em respeito ao art. 5°, § 1° da Constituigdo, bem como ao principio da maxima
efetividade constitucional, a reserva do financeiramente possivel ndo pode ser aceita
como um obstaculo genérico a aplicabilidade dos direitos sociais, mas como um dire-
cionador da forma pela qual deverao ser alocados os recursos piblicos?.

Além disso, ao tratarmos da judicializacdo da saude, cabe lembrarmos da exis-
téncia de outras duas reservas legais oponiveis a efetivagao dos direitos sociais pela via
judicial: (i) a reserva pendente de ponderacdo e (ii) a reserva do politicamente oportu-
no ou adequado.

Segundo licbes de Jorge Reis Novais, a primeira caracteriza-se pelo dever in-
condicional do juiz de ponderar o direito a salde com os mais diversos outros direitos

2 CLEVE, Clémerson Merlin, Para uma dogmatica constitucional
emancipatdria, Belo Horizonte, Férum, 2012, p. 29.



que estiverem em conflito no caso concreto?’. Afinal, como lembra o constitucionalista
alemdo Martin Borowski, “0s direitos garantidos como principios séo direitos limita-
veis”?2. A segunda reserva, objetiva o respeito as decisOes legislativas e administrati-
vas, tomadas ap6s longos debates, realizados com os membros eleitos pela populagio
para geri-la.

A propria Constituicdo impde limites até mesmo a aplicacdo dessas reservas le-
gais. A partir do instituto do minimo existencial, diversos constitucionalistas, como Ana
Paula de Barcellos, Clémerson Cléve, Ingo Sarlet e Ricardo Lobo Torres?®, entre outros,
vém defendendo a tese de que ndo cabem quaisquer alegacBes de restricdo aos direitos
fundamentais, quando se esta buscando a efetivacdo de seu nucleo essencial.

Enquanto se tratar dessa parcela do minimo existencial, a doutrina de modo prati-
camente pacifico, entende existir a incidéncia de um direito pablico subjetivo oponivel
ao Estado, caracterizado pela possibilidade de requerimento judicial.

O minimo existencial como ficou conhecido esse instituto de prote¢do do nicleo
essencial dos direitos fundamentais, pode ser entendido como um reforgo teérico a efeti-
vacdo do direito a salde. Abalizado no principio da dignidade humana, no direito a vida
e nos préprios alicerces do Estado Democratico e Social de Direito, tornando-se impres-
cindivel na busca pela realizacdo dos objetivos fundamentais da Republica.

Dessa forma ficou definido, nas palavras de Ana Paula de Barcellos, como o “ni-
cleo material do principio da dignidade humana?.

Sendo assim, por mais que o direito a salde possa ser efetivado em menor ou
maior grau, a depender das especificidades fatico-juridicas do caso concreto, é inadmis-
sivel sua concretizagdo em uma linha inferior a da minima dignidade humana?®.

Apesar de se entender que o contelido juridico da parcela minima do direito a
salide pode variar em razdo do momento histdrico, da localizacdo geografica e do
desenvolvimento econdmico, social e cultural da comunidade analisada, pode-se
listar, com base nos estudos de Victor Abramovich e Christian Courtis, algumas
condigBes bésicas de salde, que parecem ser universais, tais quais: (i) 0 acesso in-
discriminado (principalmente aos mais carentes) a bens, centros e servigos de saude;
(ii) o alcance a uma alimentacdo nutritiva e de qualidade, que ndo acarrete em pro-
blemas de salde; (iii) 0 acesso a um lar com condicOes sanitarias basicas e forneci-

2 NOVAIS, Jorge Reis, Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais
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mento de agua potavel; (iv) a obtencdo de medicamentos essenciais, conforme de-
terminar os protocolos do SUS e as portarias do Ministério da Salide?.

Por oportuno, a insuficiéncia financeira ndo exime o Estado de efetivar o di-
reito a salde em sua parcela relativa ao minimo existencial. Mas, ndo podemos esquecer
que o direito a salide é um direito integralmente fundamental, sofrendo, portanto, como
mencionamos as consequéncias do § 1° do art. 5° da Constitui¢éo Federal.

Em observancia a tal dispositivo e ao principio da maxima efetividade das nor-
mas constitucionais, entendeu-se, ao se analisar a teoria da multifuncionalidade do direi-
to a salde, bem como o contetdo da sua parcela relativa ao minimo existencial, que o
referido direito, em sua dimensdo subjetiva, pode e deve ser pleiteado pelos cidadaos
junto ao Poder Judiciario, mas apenas quando o Legislativo e o Executivo forem
omissos ou faltosos em suas agdes.

N&o ¢ dificil percebermos, e repetimos, que a decisdo para realizagdo de ci-
rurgia experimental no exterior de elevadissimo custo e sem comprovacdo cientifica
de cura, ndo se inclui no minimo existencial.

A questdo é bastante complexa, exigindo do Poder Judiciario uma reflexdo
interdisciplinar entre a ciéncia do Direito e demais ramos cientificos como a filoso-
fia, orientado sempre pela formula da ponderacdo (Abwagung).

4  NUCLEO DE ASSESSORIA TECNICA —
NAT

Os Nucleos de Assessoria Técnica (NATS), sdo 6rgdos inseridos dentro dos
tribunais, com o fim de auxiliar os magistrados nas decisfes envolvendo prestagdes
de medicamentos.

E de reconhecimento nacional que a iniciativa pioneira do Poder Judiciério e
do Poder Executivo do Estado do Rio de Janeiro, antes mesmo da recomendacdo do
CNJ ocorrida na Audiéncia Pablica n. 4/2009, vem sendo elogiada e seu modelo um
exemplo a ser implantado em outros Estados e até por paises interessados na
experieéncia brasileira.

Contudo, pioneirismo tem o mérito de procurar resolver dilemas latentes para
problemas que antes se imagina de dificil solu¢do, mas, como em tudo, novos
dilemas e desafios também vém & tona. No caso do NAT do Rio de Janeiro, o corpo
técnico funciona dentro da sede da justica em contato direto com 0s juizes e a equipe
oriunda da Secretaria de Saude do Estado. Se por um lado, da questdo, propicia-se
agilidade para efetivar o perecimento do direito a satde; por outro, é questionavel o
fato de um dos principais demandados nas questdes de saude, o Estado, ter um corpo
técnico proprio para apresentar pareceres no ‘“seio” do Judiciario, e se isso
compromete o principio da igualdade, o contraditdrio e a ampla defesa.

Na outra ponta, esta o cidaddo doente que se dirige a0 mesmo Estado-Juiz a
procura de um tratamento para sua enfermidade, seja com medicamentos, seja com

% ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian, Los derechos sociales
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internaco para cirurgias contra o Estado Administrador. E, um dos maiores problemas
da Politica Publica de Saide no Brasil é exatamente a falta de isengdo dos gestores da
salide publica, sempre nomeados de forma politica pelo Poder Executivo, muito deles
devedores de favor e sem 0 menor respaldo técnico para a fungao.

Com intuito de minimizar os problemas e apesar das criticas, 0 NAT/RJ se
consolidou e funciona em parceria com o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (2011) e
com a Justica Federal da 2* Regido (2015), que concedem o espaco fisico para
funcionamento e a Secretaria de Estado de Satide fornece a equipe, facilitando o dialogo
demacratico entre os Poderes Executivo e Judiciario e acelerando a resolucéo de litigios
que visam ao acesso a salide pela via do judiciario®. A presenca do NAT no Estado do
Rio de Janeiro é quase total. O érgdo conta com recursos de tecnologia da informacao,
como acesso a consultas de sites de laborat6rios farmacéuticos, fabricantes de insumos e
férmulas nutricionais, sociedades médicas e conselhos profissionais.

O trdmite dos processos que chegam ao NAT inicia-se com cadastramento no
banco de dados e distribuicdo aos profissionais da equipe para que estes possam
analisar os casos e proferir o parecer técnico. Em seguida, a avaliacdo é enviada a
coordenagdo para revisdo, que, caso considere necessario, propde alteragcdes no
texto. A Ultima etapa € o retorno do parecer para o cartrio ou para a secretaria do
juiz que o encaminhou. No caso de fornecimento de medicamento, por exemplo,
caso conste na lista do Sistema Unico de Salde (SUS) e se encontre disponivel, o
paciente € prontamente orientado a se encaminhar até o local onde se encontra o
medicamento e retira-lo, sem necessitar que sua demanda se perpetue.

A finalidade principal dos nucleos € o auxilio aos magistrados no julgamento
das demandas envolvendo prestagdes relacionadas ao direito a saude, viabilizando a
disponibilidade de um conhecimento técnico para o respaldo de uma decisdo mais
segura, todavia, visualizamos outras atribui¢es, como: a) melhor atendimento do
cidaddo, que pode vir a ter sua pendéncia resolvida em até 48 horas, deixando assim
de percorrer todo o tramite normal do judiciério; b) ainda a capacidade de diminuir o
inchaco do Judiciario, uma vez que adota uma espécie de filtro.

O parecer do NAT, ao comprovar a necessidade do demandante, viabilizard
ao Poder Judiciario exigir a prestacdo da Administracdo Publica, abrindo uma porta
de contato entre os dois poderes e diminuindo a possibilidade da banalizagdo de
pedidos indteis, que sd sobrecarregam o erario pablico. O projeto, elaborado pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) em parceria com o Ministério da Salde e outras
instituicBes, prevé também, a capacitacdo dos Nucleos de Apoio Técnico do Poder
Judiciario (NAT-JUS) vinculados aos tribunais, para uso do sistema e subsidiar os
magistrados de todo o pais em agdes judiciais na area de salde.

Desde a aprovacgdo da Resolugdo 238/2016%% determinando regras para a
criacdo e a manutencdo de comités estaduais de salde, bem como a especializacao

27 JUSTICA FEDERAL, Secdo Judicidria do Rio de Janeiro, Noticia,
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de varas em comarcas com mais de uma vara de Fazenda Publica o auxilio aos
tribunais com a criacdo dos Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario (NAT-JUS),
constituidos de profissionais da salde, elabora pareceres acerca da medicina baseada
em evidéncias.

CONCLUSAO

A continua influéncia que o Judiciario tem exercido nas politicas publicas de
salide ndo o isenta de contradicBes e desafios, aléem de trazer um debate sobre quais
s8o os limites e possibilidades em contribuir para a efetivacdo desse direito. Os es-
pacos institucionais internos a este Poder — tais como o Conselho Nacional de Justi-
¢a, 0 Férum Nacional do Judiciério e os Comités Estaduais — servem como instru-
mentos catalisadores de anseios e discussdes em todo o Brasil.

O Conselho Nacional de Justica nos ultimos anos muito tem feito e talvez es-
te seja 0 momento de desenvolver ainda mais uma politica judiciaria para efetivagao
do direito a salide como, por exemplo: a) evitar a adogdo de uma visdo medicalizada
de satde sendo fundamental o desenvolvimento de uma visdo multiprofissional e
interdisciplinar dos problemas, sob risco de forte reducionismo decisério, indo além
do saber médico e ponderar os laudos técnicos; b) ndo ser refém da reserva do possi-
vel com o grave equivoco das contendas sobre argumentos econdmicos restritivos e
seu efeito perverso que leva a “luta entre cidaddos” que se limita a operar uma val-
vula de escape protetora de direitos individuais e incentiva um cidaddo contra o
outro de maneira individualista e egoista; ¢) o foco de atuacdo deve ser o dever do
Estado visando efetivar direitos e promover politicas pablicas e cabe a quem alega
(Estado), o dnus da prova quanto ao argumento econdémico de restricdo e ndo o cor-
riqueiro uso do contexto de desobrigacdo, sem base concreta comprobatoria da es-
cassez de recursos e a forma como séo alocados.

Sem embargos, é possivel deduzir que cabe ao Judiciario a importante missdo
de corresponsavel ao alinho das desigualdades sociais nos limites de sua atuacdo
criativa e promocional dos direitos, concomitante aos demais poderes e estabelecer o
didlogo interinstitucional.

Em consonancia, a intervencdo judicial deve promover o direito a satde de
forma universal, com acesso equitativo, configurando-se como politicas de Estado
com atuacdo regular, continua e de qualidade. O desafio referente a mudanca de
governos deve ser enfrentado pelas instituicbes juridicas, com estratégias suprago-
vernamentais. E para tanto, os recursos sdo indmeros, e variam desde pactuacGes
COm governos sucessores para exigéncia de uma politica de sadde, até apuragdo e
punicdo da responsabilidade.

Néo resta divida de que a busca no Judiciario ou nas leis processuais para a
solucdo ou diminuicdo dos conflitos em matéria de sadde publica tem sido paliativa.
Mas, enquanto os processos administrativos sdo morosos e a burocracia da salde
demonstra-se insensivel as insatisfacfes e necessidades imediatas da populacéo,
principalmente dos hipossuficientes economicamente, a Justica é a solucdo contigua

vara em comarcas com mais de uma vara de Fazenda Publica. Min. Ricardo
Lewandowski. DJe/CNJ, n. 160, 09 set. 2016, p. 8-9.



0 que evidéncia ainda mais, que o Judiciario precisa estender sua forca e alcangar o
didlogo institucional, com o incentivo de criagdo de uma “arena publica” engloban-
do os trés poderes, mas, e principalmente, a sociedade civil.

Conclui-se, finalmente que a judicializa¢do da satde tem se limitado a operar
uma valvula de escape protetéria apenas de direitos individuais, mas sem muito
impacto nos direitos coletivos. A esse respeito, enquanto o litigio de acesso a cuida-
dos de saude mantiver o padréo individualista atual, seré dificil desenvolver todo o
seu potencial para garantir respeito e efetivo direito a saide. No entanto, é possivel
presumir que, se a demanda individual fosse transformada em coletiva, tais conflitos
podem ocupar e promover o papel de acesso equitativo diante desse direito funda-
mental para dignidade humana. E nesse caso, de acordo com precedentes judiciais,
outro resultado na intervencdo seria alcancado, de forma mais dial6gica e democréa-
tica pautada na proposta liberal de igualdade de oportunidades. Assim, inspirador
agir como jurista-cidadéo visando a convocagdo do debate institucional em busca de
novos e melhores caminhos que possibilitem concretamente a protegdo do acesso a
cuidados da saude da populagéo e principalmente dos mais carentes. Essas pessoas
merecem uma chance!
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