ARTIGO: O direito a saude e a “judicializagao da politica”

Carlos Roberto Pegoretti Junior !

RESUMO: Os entes politicos, por vezes, encontram-se no polo passivo de
demandas judiciais referentes a entrega de medicamento ou fornecimento de
tratamento médico. Nao raras vezes, o Poder Judiciario condena as Fazendas
Plblicas a fornecerem os medicamentos ou o0s tratamentos requeridos, mesmo que
estes ndo facam parte das listas oficiais elaboradas pelas Administragdes Publicas
dentro de uma elaborada politica publica de sadde. Isso ocorre por uma leitura
parcial da norma constitucional que cuida do tema, ocasionando um “ativismo
judicial” e uma “judicializagdo da politica”. Por fim, superadas tais questdes, sera

observado que o tema, da maneira como € tratado pelo Poder Judiciario,

desrespeita o principio da isonomia.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a saude. Judicializacdo da politica. Ativismo judicial.

Principio da isonomia.

1 Introducéo

O direito a saude é garantido constitucionalmente, sendo direito de todos e

dever do Estado. Segundo literal disposi¢cao da Constituicdo Federal de 1988:
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Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitdrio as acdes e servigcos
para sua promogao, protecao e recuperacao.

Com base neste dispositivo, inidmeras acdes judiciais s8o propostas
diariamente em face dos entes politicos, sobretudo em relagdo aos entes municipais.
Ainda, com base neste mesmo dispositivo, o Poder Judiciario condena o ente

politico a fornecer ao cidadao os medicamentos e tratamentos requeridos.

Este artigo pretende demonstrar que o direito a saude, como todo e qualquer
direito, ndo possui carater absoluto. Ainda, e principalmente, este artigo tem o intuito
de apontar uma leitura mais completa das normas constitucionais que informam a

tematica.

2 Sobre o inteiro teor do artigo 196 da CF/88

Inicialmente, aponta-se para uma leitura mais atenta a ser realizada sobre o

artigo 196 da CF/88.

Vale, neste momento, a repeticdo do referido artigo, que textualmente afirma

gue saude é direito de todos e dever do Estado, garantido_mediante politicas

sociais e econémicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos

e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogao, protecao

e recuperacgao (grifo nosso).



Percebe-se que, se a CF/88 afirma que a saude € dever do Estado, também
afirma que tal dever sera realizado através de politicas sociais e econémicas. Ou
seja, o direito a saude nao deve ser concedido de qualquer forma, de maneira livre e
sem critérios, pelo contrario, deve ser concedido pelo modo estabelecido pelo

Estado através dessas politicas publicas.

O ente politico, por outro lado, ndo é totalmente livre para estabelecer as
regras dessa politica publica destinada a assegurar o direito a satude dos cidadéos.

A prépria CF/88 estabelece parametros.

A saude, com é sabido, faz parte da chamada seguridade social, a qual &

primeiramente prevista no artigo 194 da Carta da Republica.

Prevé o citado artigo:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto
integrado de acgdes de iniciativa dos Poderes Publicos e
da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos
a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Portanto, a saude faz parte de uma politica maior, a da seguridade social,
cuja responsabilidade pertence ao Poder Executivo. A Administracdo deve, no

momento da elaboracéo dessa politica, observar os seguintes elementos:



Art. 194 (...)

Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos
da lei, organizar a seguridade social, com base nos
seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e
servicos as populacdes urbanas e rurais;

[l - seletividade e distributividade na prestacdo dos
beneficios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VIl - carater democratico e descentralizado da
administracdo, mediante gestdo quadripartite, com

participagdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados.

Como pode ser observado, o inciso | determina que a politica de saude deve
alcancar a todos os cidadaos, justamente confirmando a citacdo do art. 196 da

CF/88: “a saude é direito de todos”.

No entanto, a norma nao se encontra isolada no ordenamento, devendo ser
lida juntamente com outros incisos. Assim, o inciso lll do art. 194 estabelece que a
politica de saude, a ser definida pela Administracdo Publica, que deve atender a
todos os cidadéaos (inciso 1), deve ser seletiva na prestacdo de seus beneficios e

Servicos.



Isso significa que o ente politico, através de seu Poder Executivo, responsavel
pela administracdo do Estado, pode (e deve) selecionar os servicos (tratamento e

medicamento) que ira fornecer aos cidadaos.

Verdadeiramente, o ente politico produz listagens de medicamentos e
tratamentos que ira, administrativamente, fornecer ao cidadao. Importante observar
que estas listagens cumprem ordem constitucional de estabelecer uma politica de
salude com seletividade, e € justamente isto que torna possivel a ordem

constitucional de universalizar o acesso a medicamentos e tratamentos.

No entanto, o Poder Judiciario ndo observa a tematica desta forma,
restringindo a temética a leitura de parte do artigo 196 da CF/88: “a saude é direito

de todos e dever do Estado”.

Por tal razdo, as acdes judiciais em que se requer tratamento de salde e
entrega de medicamento por parte do Poder Publico sdo, corriqgueiramente, julgadas
procedentes, mesmo que o tratamento e o medicamento ndo se encontrem nas

listas produzidas pelos entes politicos.

Como se observard nos préximos itens, essa postura ofende diretamente a

CF/88, em diversos aspectos.



3 A Judicializacao da politica

Conforme observado, o direito a saude € constitucionalmente garantido. No
entanto, o € através de politica a ser estabelecida pelo Poder Executivo, sempre

respeitando os ditames constitucionais e legais.

Quando a questao € levada ao Poder Judiciario, através de uma acao judicial
movida em face do Poder Publico, corre-se o risco de haver uma “judicializacdo da
politica”, ou seja, uma verdadeira elaboragdo da politica de saude por parte do

Poder Judiciario.

O Poder Judiciario, dentro do Estado Democratico de Direito, tem o papel
fundamental de aplicar e afirmar o direito em um caso concreto ou, mesmo
abstratamente, como se da em acfes diretas no Supremo Tribunal Federal,
estabelecer interpretagdes e, ao final, afirmar o direito. Em outras palavras, o papel

do Poder Judiciario é de afirmar o direito posto.

Existe certa discussdo em relacdo a um papel mais ativo do Poder Judiciario,

tematica ligada ao chamado “ativismo judicial’.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em um ou outro momento, ja
se mostrou mais ativa, como se deu no caso do direito de greve dos servidores
publicos, em que houve uma inércia do Poder Publico em regulamentar um direito

constitucionalmente garantido.



No entanto, a questdo que ora se discute € outra. O direito a salde encontra
fundamento constitucional, com todos aqueles aspectos apontados no item anterior
deste artigo. O Poder Publico, nesta tematica, ndo se manteve inerte, pelo contrario,
mostrou-se ativo, criando listagens de tratamentos e medicamentos que respeitam a
seletividade constitucional, criando programas, 0rgaos e pessoas para implementar

a universalizacéo de acesso (como o fez com o SUS — Sistema Unico de Saude).

Portanto, conclui-se que, em relacdo ao direito a saude, o Estado se

apresentou atuante, ndo se omitindo.

Nestes termos, quando o Poder Judiciario entende por bem conceder um
tratamento ou um medicamento nao estabelecido a principio na politica
desenvolvida pela Administracdo, temos uma verdadeira interferéncia de um Poder

nas atribuicdes de outro Poder.

Quando se leva uma deciséo politica (e os medicamentos e tratamentos a
serem dispensados pelo Estado fazem parte de uma deciséo politica) para dentro de
um processo, permitindo que um juiz decida seu préprio contetdo, temos a chamada
“‘judicializacédo da politica”, um ativismo judicial que deve ser evitado a fim de que
seja possivel a preservacdo da separacdo de Poderes e, no fundo, do proprio

Estado de Direito.

Esta “judicializagao da politica” € uma questdo com grande gravidade e com

consequéncias inumeras.



A judicializacdo desta questdo de saude publica acaba néo sé por infringir as
atribuicées conferidas a Administracdo, mas, quando o Poder Judiciario determina a
entrega de medicamentos sem observar as regras da Lei Orcamentaria, infringe

também as atribuicbes do Poder Legislativo.

Portanto, quando o Poder Judiciario determina a entrega de medicamentos,
insumos, tratamentos, etc, sem observar as politicas publicas de saulde
estabelecidas pela Administracdo, o que ocorre, ao fundo, é uma verdadeira
elaboracdo dessa politica por parte do Poder Judiciario, devendo esse fato ser
considerado um exemplo de “judicializagdo da politica”, ocorréncia que deve ser
evitada a qualquer custo, ja que coloca em risco a propria ordem democratica do

Estado de Direito.

4 Sobre a ofensa ao Principio da Isonomia

Pode-se supor, por um momento, que seja possivel a judicializacdo da politica
ou, ainda, que o artigo 196 da CF/88 deve ser lido somente se considerando sua
primeira parte (“a saude é direito de todos e dever do Estado”), fechando-se os olhos
para o restante da norma e também para todas as diretrizes impostas pelo artigo

194, também da Carta da Republica.

Mesmo que isso ocorra, ainda assim as acdes judiciais que tenham como
objeto o requerimento de medicamentos e tratamentos devem ser observadas com

maior profundidade do que se faz na rotina dos Foruns brasileiros.



Isso porque a concessdo de um medicamento ou um tratamento por via

judicial tende a ofender ao principio da isonomia.

O principio da isonomia encontra fundamento na CF/88. Por este principio, de
maneira muito superficial, pode ser afirmado que os iguais devem ser tratados de
maneira igual e os desiguais de modo desigual, na medida de suas desigualdades

(art. 5°, | da CF/88).

Como ja dito, a Administracdo estabelece politicas publicas em relacdo a
saude e, mesmo que tais politicas sejam, por vezes, desconsideradas no bojo de

uma acao judicial, elas existem e sdo aplicadas.

Assim, as listas de medicamentos e tratamentos sdo uma realidade, como
também sdo uma realidade a forma de implementacdo dessas politicas e de

fornecimento desses medicamentos e tratamentos.

Portanto, existem pessoas que se submetem as regras estabelecidas por
estas politicas publicas. Existem pessoas que, por obra da vida e do destino,

necessitam dos medicamentos e tratamentos fornecidos por estas politicas.

Por vezes, seja pela alta demanda, seja pela escassez orcamentaria, seja
pela limitagcdo material do numero de leitos, etc, o cidaddo tem que aguardar um

certo lapso temporal até ser atendido.



10

Importante salientar que seu direito a saude néo sera ofendido, pois o cidadao
sera sim atendido. Ocorre que ha uma fila para atendimento, que nada mais é do
gue uma regra que confere prioridade para aquele que antes pediu o atendimento e,

também, prioridade para aquele que, de acordo com sua realidade, mais necessita.

Com o ingresso de uma demanda na qual se requer que 0 juiz determine que
a Fazenda Publica conceda para o autor um medicamento ou um tratamento, o que
se requer, ao fundo, € que o Estado cumpra seu dever de garantir o direito a saude

do cidadao.

Ocorre que, quando o Poder Judiciario julga esta acdo procedente,
determinando a imediata entrega do medicamento ou do tratamento, outros
cidaddos, que administrativamente requereram o0 mesmo medicamento ou
tratamento, encontrando-se em situacao idéntica a do autor, serdo preteridos, ja
que, ndo obstante se encontrarem em “lugar na fila” mais a frente, receberdo os

insumos depois do autor, que depois “entrou na fila” ou sequer “entrou”.

A ordem judicial, nestes tipos de acgéo, portanto, ofende necessariamente ao
principio da isonomia, pois concede insumo ao autor em detrimento de terceiros que
estdo em mesma situacdo, mas nado fazem parte da demanda judicial: se os
cidadaos se encontram em igualdade de condi¢cOes, ndo ha razéo para trata-los de

forma diferenciada.

Por fim, importante salientar que o principio da isonomia é ofendido pela

decisdo judicial somente porque existe norma (lei e atos administrativos) que
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disciplina a forma de se obter o medicamento ou o tratamento desejados. Com a
demanda judicial, ndo se discute se o autor tem direito de receber o medicamento
antes ou depois de terceira pessoa, mas simplesmente se o0 autor tem ou ndo direito
ao medicamento e, uma vez determinado que tem direito, o Poder Judiciario ordena
que a Fazenda entregue ao autor o bem material, sem observar qualquer regra que
pde ordem nesta entrega. Fazenda um paralelo, seria 0 mesmo se o Judiciario
determinasse que a Fazenda deve indenizar o autor em “x” reais e, em relagao a ele,

nao precisaria observar a ordem do precatorio.

5 Concluséo

A jurisprudéncia das Cortes brasileiras em relacdo ao direito a saude realiza

uma andalise limitada das normas constitucionais sobre o tema.

Como observado, é difundida a informacao de que a saude ¢é “direito de todos
e dever do Estado”, sem se observar, ao mesmo tempo, que cabe a Administragao
Publica implementar este direito através de politicas publicos, as quais tomam, como
diretrizes constitucionais, as linhas da universalidade de atendimento e, também, a

seletividade na prestacdo dos beneficios e servicos.

Diante de uma leitura limitada da norma constitucional, ndo é raro os
Tribunais brasileiros adotarem sobre o tema uma postura ativa, ingressando no que

vem sendo chamado de “ativismo judicial” e “judicializagao da politica”.
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Além disso, foi observado que, mesmo que se entendesse que a postura do
Poder Judiciario encontra fundamento constitucional e legal, ou seja, mesmo que se
entendesse que nao se trata de verdadeiro “ativismo judicial” ou de “judicializagcédo da
politica”, a analise processual deixa de considerar terceiros nao envolvidos nas
demandas deste porte, acabando por violar o principio da isonomia, ja que, com a

ordem judicial, uma “fila” administrativa sera desrespeitada.
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