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RESUMO

O presente trabalho visa demonstrar os principais fatos histéricos que serviram como
arcabouco politico e técnico para a viabilidade constitucional do Sistema Unico de
Saude, consolidados nos artigos 196° ao 200° da Constituicdo Federal do 1988.
Sistema esse que consolidou o imperativo constitucional no sentido de dar efetividade
ao direito fundamental a saude. Demonstrara também, como que a implementacéo
das ideias neoliberais, no inicio dos anos de 1990, baseada nas reformas econémicas,
privatizacdes das empresas estatais e nas politicas sociais, refletiram diretamente nas
guestdes sociais, levando o atual sistema de saude a degradacdo e precarizacéo
aliada ao sub financiamento estatal. Fato esse que contribuiu por via do ativismo
judicial a efetivacdo do direito constitucional a saude por meio do chamado
judicializacdo da saude, via esta, que € alternativa a via ordinaria das politicas publicas
em saude. Atento a esta situacao, a alta cupula do poder judiciario vém procurando
estabelecer seja via jurisprudéncia e acordo interinstitucional com apoio técnico e
cientifico a parametrizacdo do tema, que sera utilizada para balizar as decis6es dos
magistrados no Pais.

Palavra-chave: Judicializacdo da Saude, Direito a Saude, Ativismo Judicial,



ABSTRACT

This work aims to demonstrate the main historical facts that served as a political and
technical framework for the constitutional viability of the Unified Health System,
consolidated in articles 196° to 200° of the Federal Constitution of 1988. This system
consolidated the constitutional imperative in the sense of giving effectiveness the
fundamental right to health. It will also demonstrate how the implementation of
neoliberal ideas in early 1990, based on economic reforms, privatization of state
companies, and social policies, directly reflected on social issues, leading the current
health system to degradation and precariousness allied to state underfunding.

This fact has contributed, through judicial activism, to the realization of the
constitutional right to health through the so-called judicialization of health, which is an
alternative to the ordinary way of public health policies. Aware of this situation, the high
level of the judiciary has been seeking to establish, via jurisprudence and inter-
institutional agreement with technical and scientific support, the parameterization of
the subject, which will be used to guide the decisions of magistrates in the country.

Keywords: Health Judicialization, Right to health, Judicial Activism.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho de concluséo de curso, visa apresentar por meio de uma
revisdo bibliografica um breve relato acerca do contexto histérico do direito a saude,
tanto no ambito internacional quanto nacional, dispondo-se como um direito
fundamental de segunda geracdo, principalmente com o advento da Declaracéo

Universal dos Direitos Humanos.

Pretende-se também, demonstrar que apos a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988, o Estado assumiu a tutela das politicas sociais e econdmicas com o
intuito de diminuir os riscos de doencas e seus agravos, garantindo também, o acesso

universal e igualitario aos servi¢os de saude.

A Constituicdo exige do Estado prover as politicas sociais, trouxe, entao, a luz
da realidade os desafios que a gestdo publica encontra no equilibrio das demandas
ilimitadas advindas da populacdo em face de recursos cada vez mais limitados,
resultando assim, oferta de servicos que ndo atendem aos anseios e demandas da

sociedade.

Contudo, ao se ver desamparado, o cidadao alcanca o direito a saude via
judiciario, o que traz a esta seara o ativismo judicial, proporcionando, assim, de forma

personalissima o acesso a este direito.

Serao visitados fatos historicos, em particular a 82 Conferéncia Nacional da
Saude, que foi 0 embrido do atual formato do Sistema Unico de Saude, denominado
simplesmente como SUS, sistema previsto na Constituicdo Federal de 1988 e
posteriormente instituido pela Lei n° 8.080 de 1990, estabelecendo-se como o maior

sistema de salde do mundo.

O SUS ha tempos vem desempenhando um papel vital para a populacdo
brasileira, ocorre que nos ultimos anos, com 0 expressivo aumento na procura aliada
as sucessivas crises econdmicas, a implantacédo do teto de gasto, a Pandemia da
COVID 19, entre outras, faz com que o SUS seja insustentavel, ndo atendendo ao seu

objetivo constitucional.

O principal objetivo deste trabalho € propiciar aos leitores uma reflexdo de como

equalizar a efetivacdo do direito a saude, que sédo alcancadas individualmente por
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meio das decisdes judiciais, sem que comprometa o direito a saude estipulada por

politicas publicas em prol da coletividade.

2. DIREITO A SAUDE
2.1.No ambito Internacional

Apoés a Segunda Guerra, iniciou-se a ideia de proteger os direitos humanos,
assim em 1945 foi instituida a Organiza¢do das Nac¢des Unidas. Com a criacdo da
ONU, inseriu a temética dos Direitos Humanos no tratado que a instituiu, contudo, a

carta inaugural ndo trouxe o rol dos direitos essenciais protegidos.

Em 1948 foi aprovada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, onde
explicita o rol de direitos humanos internacionalmente aceitos, conforme nos explica
claramente André Carvalho Ramos;

[...] nos seus trinta artigos, sdo enumerados os chamados direitos
politicos e liberdades civis [...] assim como os direitos econémicos,
sociais e culturais [...] Entre os direitos civis e politicos constam a
direito a vida e a integridade fisica [...] bem como o direito a um padréo
de vida capaz de assegurar a si e a sua familia salde e bem-estar,
inclusive alimentacdo, vestuério, habitacdo, cuidado médicos e os

servigos sociais indispensaveis. (direito ao minimo existencial — Artigo
XXV). (RAMOS, 2017, p. 49)

2.2.Saude como direito Fundamental de 22 geracéao

O ilustre professor André Carvalho (RAMOS, 2017) diz em sua doutrina que a
criacao dateoria das geracdes se deve ao jurista francés Karel Vasak, onde classificou
os direitos humanos em trés geracdes, cada uma com caracteristicas proprias, tais
caracteristicas sdo baseadas nos componentes disticos da revolugdo francesa;

Liberté, Egalité et Fraternité.

A primeira geracgao, refere-se aos direitos referentes a liberdade, onde o Estado
deve assegurar, por meio de prestacdes negativas a autonomia do individuo, também
denominada como direito de defesa, evita-se assim, a interferéncia indevida do
Estado. Os direitos de primeira geragéo sdo compostos por direitos civis e politicos ou
simplesmente por liberdades individuais, o papel do Estado deve ser tanto passivo,

(deixar de fazer) quanto ativo (quando se exige ac¢des do estado).
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A segunda geracao esta ligada a igualdade, o Estado tem um papel ativo, deve
assegurar aos cidadaos uma condicdo minima de sobrevivéncia, os direitos sociais
possuem, agora, tem na figura do individuo o titular desses direitos, que séo oponiveis
ao Estado;

Sé&o reconhecidos o direito a saude, educacao, previdéncia social [...]
que demandam prestacbes positivas do Estado para o seu
atendimento e sdo denominados direitos de igualdade [...] a

concretizagdo das liberdades abstratas reconhecidas na primeira
declaracao de direitos. (RAMOS, 2017, p. 58)

As lutas sociais tanto na Europa quanto na América tiveram uma grande
importancia historica para o desenvolvimento dos direitos humanos de segunda
geragao, seu marco se deu com a Constituicdo Mexicana de 1917, que regulou, por
exemplo, o direito ao trabalho e a previdéncia, além dela, a Constituicdo Alema de

1919 garantiu o dever do Estado em proteger os direitos sociais.

A terceira geracdo se refere a solidariedade social, onde os direitos cuja
titularidade é a comunidade, aqueles que dizem respeito ao desenvolvimento e esta

ligada aos temas que ameacgam a sobrevivéncia da espécie humana.
2.3. O desenvolvimento do SUS no Brasil

Antes de 1988 o0 acesso a assisténcia em saude publica se dava por meio dos
individuos que possuiam vinculo formal no mercado de trabalho e que contribuia para
a previdéncia social e privada. Para a maioria da populacdo restava apenas a
assisténcia prestada por entidades filantropicas. O acesso aos servi¢os de saude era
considerado um beneficio social cujo objetivo era propiciar a manutencdo e
recuperacdo da forca de trabalho, que eram necessarias a reproducdo social do
capital. Ao mesmo tempo, o0 setor da saude era marcado por forte cunho
assistencialista e curativista, de carater crescentemente privado, com pouca
prioridade para as politicas de promocdo da saude. Foi assim, com a crescente

indignacgéo da sociedade, que surgiu a reforma sanitarista na década de 1970.

A reforma sanitarista teve seu apice em 1986 com a realizacdo da 82
Conferéncia Nacional da Saude, foi a primeira conferéncia com participacdo da
sociedade civil, antes era restrita a parlamentares e autoridades da area. Esta

conferéncia foi um importante evento para a definicdo do sistema Unico de saude,
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onde foram debatidos os trés principais temas; a saide como dever do Estado e direito
do cidad&o, a reformulacédo do sistema nacional de saude e o financiamento setorial.
(CNS, 2021)
No relatério final, houve consenso para a formacao do sistema unico
de saude separada da previdéncia e coordenado em nivel federal,
também foram aprovadas as propostas de integralizacao das acgoes,

de regionalizacdo e hierarquizacdo das unidades prestadoras de
servigo e fortalecimento do Municipio. (CNS, 2021)

Contudo, as resolucbes obtidas da referida conferéncia necessitavam que
chegasse a comissao responsavel pela estruturacdo da constituicdo, dessa maneira
foi criada a comissdo nacional de reforma sanitaria (CNRS), que funcionou entre
agosto de 1986 a maio de 1987.

A CNRS foi responséavel por dar o amparo técnico a implantacdo do Sistema
Unico de Saude, enquanto o ncleo da 82 conferéncia dava o amparo politico.

A subcomissao de saude da constituinte considerou o documento da

CNRS no momento da redacédo da secao sobre o SUS na Constituicao

Federal. O relatorio final foi enviado a Comissao da Ordem Social e,

de |14, foi para a Comissao de Sistematizacdo, que era responsavel por
elaborar o projeto final da Constituigcdo de 1988. (CNS, 2021)

A atual Carta Magna se difere das anteriores, h4 um capitulo dedicado aos
direitos sociais, principalmente em seu artigo 6°, que traz um rol de direitos sociais,

em especial a salde, além de outros artigos espalhados pelo texto;

Vale ressaltar que os direitos sociais sao indissociaveis do bem maior do ser
humano, que se traduz na garantia de inviolabilidade da vida, conforme se destaca no
em seu artigo 5°, caput.

[...] € o mais basico de todos os direitos, no sentido que surge como
verdadeiro pré-requisito da existéncia dos demais direitos
consagrados. O conteudo do direito a vida assume duas vertentes,
traduz em primeiro lugar, no direito de permanecer existente, e, em

segundo lugar, no direito a um adequado nivel de vida. (TAVARES,
2018, p. 431)

Para manter um adequado nivel de vida, os direitos sociais sdo a base

fundamental para se alcancar uma existéncia digna.
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Destarte, o ilustre Ministro Gilmar Mendes discorre em seus ensinamentos
acerca do direito de protecdo a saude na Constituicdo Federal de 1988;

[...] a Constituicdo de 1988 € a primeira carta brasileira a consagrar o
direito fundamental de protecdo a saude.

O direito de protecao a salde esta previsto no art. 196 da Constitui¢éo
Federal como; 1) direito de todos e 2) dever do Estado, 3) garantido
mediante politicas sociais e econdbmicas 4) que visem a reducéo do
risco de doencas e de outros agravos, 5) regido pelo principio do
acesso universal e igualitario 6) as acfes e servigcos para a sua
promocao, protecao e recuperacao (MENDES G. F., 2012, p. 329)

tematica deste trabalho, foca no direito a salde, mas, vale ressaltar que o
Estado ndo pode se ater somente as politicas em saude publica, deve proporcionar
também, politicas que atendam os demais direitos sociais dos quais estédo
entrelacados com a vida dos cidaddos, que garantam uma alimentacdo adequada,
educacédo de qualidade, seguranca, lazer, cultura, cuidados com os mais vulneraveis,

garantia de trabalho e renda entre outros.
Alinhado a este pensamento, discorre o Professor Jose Afonso da Silva;

Os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do
homem, sdo prestagbes positivas proporcionadas pelo Estado direta
ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualdade de situacdes sociais desiguais. (SILVA
J. A., 2018, pp. 288, 289)

Contudo, existem divergéncias, as ideias liberais prima para a nao efetivacao
plena dos direitos sociais e sempre se escoram no argumento da falta de recursos
disponiveis, o que certamente limita e vincula a realizacdo desses direitos a uma

Reserva do possivell.

Nesse sentido, André Carvalho Ramos explica;

1 Segundo esta teoria, “todo orgamento possui um limite que deve ser utilizado de acordo com
exigéncias de harmonizagdo econdmica”. A expressao reserva do possivel procura identificar o
fenbmeno econdmico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre
infinitas a serem por eles supridas. No direito brasileiro, tal teoria passou a ser usada como reserva do
financeiramente possivel, justificando existéncia de limitagbes a efetivacdo dos direitos sociais.
(BUISSA, BEVILACQUA, & MOREIRA, 2018, p. 39)
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Essa controversa tem maior ou menor intensidade a depender do
envolvimento, no debate, de direito originario ou derivado a prestacdes
sociais. Os direitos sociais originarios sao aqueles que advém do texto
constitucional ou mesmo de um tratado de direitos humanos sem outra
implementacdo legislativa ou administrativa. Restaria ao titular do
direito social a busca dessas prestacdes faticas por meio do acesso a
justica, gerando a critica denominada objecdo democrética pela qual
0 Estado-Juiz ndo poderia ofender a separacao dos poderes e alocar
recursos (decisao do Poder Executivo), retirando-os de outras areas,
para satisfazer determinado direito social. Com isso, o Estado-Juiz
teria que se defrontar com a necessidade de tracar até as linhas
basicas de implementacéo daquele direito.

A reserva do possivel € um argumento que diverge da intervencéo do
poder judiciario na implementacao dos direitos sociais. Afirma-se que
0S recursos publicos sao limitados e a alocacao de tais recursos cabe
ao poder Executivo e ao poder Legislativo por meio da aprovacdo do
or¢camento publico, e, caso haja interferéncia do judiciario a separagéo
das funcdes do poder restariam abaladas. (RAMOS, 2017, p. 67)

2.4. A saude e 0 SUS na Constituicdo Federal

A saude € um direito de todos e um dever do Estado, deve ser garantido por
meio de politicas sociais e econdmicas visando a reducédo do risco de doencas e
outros agravos e 0 acesso deve ser universal e igualitario nas acfes e servigos para

sua promocao, protecao e recuperacgao, assim dispde o comando constitucional.

Tais comandos estéo elencados no artigo 196° da CF, por meio da prevencao
e aos tratamentos das doencas que afetam tanto fisica quanto mental, propiciando
aos individuos uma vida digna, inclusive com a cria¢do de um sistema organizado que

atenda as demandas.

Ja o artigo 197° da Constituicdo, dispde que a saude tem relevancia publica,
cabendo ao poder publico sua regulamentacao, fiscalizacdo e controle. devendo ser
executado diretamente ou por terceiros. (TAVARES, 2018, p. 744)

O Artigo 198° esta relacionado com as ac¢ées do Sistema Unico de Saude, que
por meio de uma rede regionalizada e hierarquizadas constituem o SUS, devendo
seguir as diretrizes em todo territério nacional devendo ser; descentralizadas, com
direcdo unica em cada esfera de governo, atendimento integral nas atividades
preventivas e assistenciais e a participacdo da comunidade, além de definir questbes

econbmicas e administrativas do SUS em todos o0s niveis de governamentais.
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O artigo 200° da CF, estabelece as diretrizes do Sistema Unico de Salde
guanto sua forma administra no que tange o controle e fiscalizacdo de servicos e
produtos, execucdo das ac¢des de Vigilancia Sanitaria e epidemioldgica e saude do
trabalhador, formacao dos profissionais da saude, participacdo de politicas das acdes

de saneamento e colaborar na protecdo do meio ambiente.
2.5.Regulamentacéao infraconstitucional do SUS

Conforme descrito anteriormente, a instituicdo do SUS tem abrangéncia
nacional, e assim foi inserido no ordenamento patrio no plano infraconstitucional, pela
Lei n°® 8.080 de 19 de setembro de 1990, nesta legislacdo os principios que norteiam

0 SUS, sao os mesmos definidos na Constituicdo Federal.

Para melhor compreensdao, tais principios podem ser divididos em; ético -

politicos e organizativos, respectivamente:

Universalizagdo: a saude € um direito de cidadania de todas as
pessoas e cabe ao Estado assegurar este direito [...]

Equidade: o objetivo desse principio é diminuir desigualdades.

Integralidade: este principio considera as pessoas como um todo,
atendendo a todas as suas necessidades. (SAUDE, 2020)

Jéa os principios organizativos do SUS encontramos:

Regionalizacdo e Hierarquizagcdo: os servicos devem ser
organizados em niveis crescentes de complexidade, circunscritos a
uma determinada area geografica, [...]. J& a hierarquizagdo deve
proceder a divisdo de niveis de atengao e garantir formas de acesso a
servigos que fagam parte da complexidade requerida pelo caso, [...].

Descentralizacdo e Comando Unico: descentralizar é redistribuir
poder e responsabilidade entre os trés niveis de governo. [...], existe a
concepgdo constitucional do mando Unico, onde cada esfera de
governo é autbnoma e soberana nas suas decisdes e atividades,
respeitando os principios gerais e a participacao da sociedade.

Participacdo Popular: a sociedade deve participar no dia-a-dia do
sistema. (SAUDE, 2020)

Na Lei n° 8.080 de 1990, identificamos os principais artigos que estabelecem

0s principios do SUS:
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Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condicbes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulacéo e
execucao de politicas econdmicas e sociais que visem a redugéo de
riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de
condicbes que assegurem acesso universal e igualitario as acdes e
aos servigos para a sua promocao, protecao e recuperacao.

Art. 4° O conjunto de a¢des e servicos de salde, prestados por 6rgaos
e instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracdo direta e indireta e das fundagc6es mantidas pelo Poder
Publico, constitui o Sistema Unico de Salde (SUS).

§ 1° Estdo incluidas no disposto neste artigo as instituicbes publicas
federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e
producdo de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e
hemoderivados, e de equipamentos para saude.

Art. 7° As ac0es e servi¢os publicos de salde e os servicos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Salde
(SUS), sao desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art.
198 da ConstituicAo Federal, obedecendo ainda aos seguintes
principios:

l. Universalidade de acesso aos servicos de salde em todos os
niveis de assisténcia;

Il. Integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado
e continuo das acdes e servigcos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos o0s niveis de
complexidade do sistema,;

[l Preservagdo da autonomia das pessoas na defesa de sua
integridade fisica e moral;

V. Igualdade da assisténcia a salde, sem preconceitos ou
privilégios de qualquer espécie;

V. Direito a informacéo, as pessoas assistidas, sobre sua saude;

VI. Divulgacéo de informagfes quanto ao potencial dos servigos de
saude e a sua utilizacdo pelo usuario;
VII. Utilizagdo da epidemiologia para o estabelecimento de
prioridades, a alocag&o de recursos e a orientagdo programética,;
VIII. Participagcdo da comunidade;
IX. Descentralizacéo politico-administrativa, com dire¢cdo Unica em

cada esfera de governo:
a) Enfase na descentralizagdo dos servi¢cos para 0s municipios;
b) Regionalizacao e hierarquizacé@o da rede de servi¢os de saude;

X. Integracdo em nivel executivo das acdes de salde, meio
ambiente e saneamento basico;
XI. Conjugacdao dos recursos financeiros, tecnolégicos, materiais e

humanos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
na prestacéo de servigos de assisténcia a saude da populacéo;

XII. Capacidade de resolucdo dos servicos em todos os niveis de
assisténcia; e
XIII. Organizacéo dos servicos publicos de modo a evitar duplicidade

de meios para fins idénticos.
XIV. Organizacédo de atendimento publico especifico e especializado
para mulheres e vitimas de violéncia doméstica em geral, que garanta,
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entre outros, atendimento, acompanhamento psicologico e cirurgias
plasticas reparadoras, em conformidade com a Lei n® 12.845, de 12 de
agosto de 2013. (BRASIL, 1990)

Conforme mencionado, o SUS é um complexo sistema e com o decurso do
tempo vem demonstrando ndo alcancar o seu propésito, que é a efetivagédo do direito
a saude, atualmente o que se observa é um sistema saturado e ineficiente, uma das
evidéncias é a constante intervencdo do Poder Judiciario na concesséo de liminares

contra o Estado.

A conguista da saude, deve estar atrelada a acdo continua do Estado (Poder
Executivo e Legislativo) acerca das questdes sociais, bem como, a implementacao de
politicas que influenciem as condigcbes de saude da populacdo, afastando assim,
dentro do que for possivel, a intervencéo judicial diante da inércia dos outros poderes.
(SILVA J. S., 2019)

Com a positivacdo do direito a salde na Constituicio Federal de 1988 e a
atribuicdo do Estado na implantacdo de politicas sociais, fez com que se observasse,
na pratica, a ndo efetividade, restringindo tais direitos apenas aos comandos
constitucionais, nesse sentido, Danielle Sachetto Ribeito, citando Liliane Coelho da
Silva, explica;

No final do século XX, ja era possivel observar um movimento
contrario a essa protecdo a saude como direito fundamental do
Estado, com uma retracdo do mesmo sob a alegacdo de que nado
poderia arcar com todos os custos da Silva, movimento embasado nas
ideias neoliberais, que propunha uma minimizacdo da atuacdo do
Estado nas politicas sociais a favor da responsabilidade individual,

transferindo para o individuo e para o mercado a responsabilidade
pelo cuidado com a saude. (RIBEIRO, 2021)

2.6.0r¢camento com Saude

Os recursos destinados a saude possuem uma magnitude econdmica
expressiva, segundo dados do Governo Federal, o orcamento para despesas com
saude entre os periodos de 2017 a 2020 vem aumentando consideravelmente,

conforme se demonstra:
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Tabela 1 - Orcamentos anuais destinado a Saude

ANO ORCAMENTO PREVISTO DESPESAS EXECUTADAS
2017 R$120,36 BilhGes R$102,71 Bilhdes
2018 R$ 121,86 Bilhdes R$ 108,18 Bilhdes
2019 R$ 127,07 Bilhdes R$114,18 Bilhdes
2020 R$ 187,51 Bilhdes R$ 150,46 Bilhdes

Fonte: (PORTAL TRANSPARENCIA, 2021)

Figura 1 - Orcamento da unido com saude

Orgcamento Previsto Orgamento Executado

Figura 2 - Grafico de autoria prépria

3. TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES
3.1.Separacgédo dos Poderes

A teoria da separacdo dos poderes € defendida desde a Idade Média por
diversos autores, conforme explica Pedro Lenza, inicialmente, a teoria da triparticdo
de poderes foi langcada por Aristoteles em sua obra “A politica”, onde o pensador
vislumbrava a existéncia de trés fungdes distintas exercida pelo soberano, das quais
eram; editar leis para todos, aplicar as normas e a funcao julgadora. Aristoteles apenas

contribuiu para identificar as trés funcdes estatais distintas.
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Mas, incialmente John Locke e posteriormente por Montesquieu, que aprimorou
a teoria da Separacao dos Poderes de Aristoteles, através da publicacéo de sua obra
“O Espirito das Leis”, a grande diferenga entre as teorias sdo; Aristoteles se baseada
na ideia de que tais funcdes referia-se ao poder Soberano concentrado. J&
Montesquieu, referia-se a teoria da separacao em poderes distintos, isto €, no Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario (LENZA, 2018, p. 571)

Montesquieu, traz a perfeita concepcéo da teoria da separacao dos poderes, in
verbis:

Existem em cada estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas e o0 poder executivo daquelas que dependem do
direito civil. Com o primeiro, o principe ou o magistrado cria leis por um
tempo ou para sempre e corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com
0 segundo, instaura a seguranca, previne invasdes. Com o terceiro, ele
castiga os crimes, ou julga aquelas entre os particulares. Chamaremos
a este Ultimo poder de julgar e ao outro simplesmente poder executivo
do Estado. (MONTESQUIEU, 2000)

Essa teoria seguiu em contraposi¢cao ao absolutismo, servindo de base para
diversos movimentos, tais como as revolugdes francesa e americana, caracterizando-
se, na Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo como um
verdadeiro dogma constitucional. (LENZA, 2018, p. 572)

Nesse sentido, a ilustre Adenalva Talitta, discorre o cerne da teoria de

Separacao dos Poderes:

[..] A ideia central de Montesquieu, era descentralizar o poder
concentrado na figura do soberano, contrapondo-se ao sistema
politico absolutista da época, que predominou nos paises europeus
entre os séculos XVI e XVIII, de forma, que cada poder passaria a
atuar inerente a sua natureza, de modo independente, evitando assim,
a atuacao autoritaria de um so6 poder. (SOUZA, 2020)

Pedro Lenza, citando Manoel Gongalves F. Filho reforca a ideia da separacao
dos poderes;

A divisdo funcional do Poder ou, como tradicionalmente se diz a
separacao dos poderes, - que ainda hoje é a base da organizacéo dos
governos nas democracias ocidentais, ndo foi invengéo genial de um
homem inspirado, mas sim € resultado empirico da evolucdo
constitucional Inglesa, qual a consagrou o Bill off Rigghts de 1689.”
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A separacdo dos poderes tem 0 objetivo, segundo Lenza, na preservacao da
liberdade individual, evitando a concentracdo do poder e tendéncias absolutistas no

exercicio do poder politico de uma pessoa ou grupo de pessoas.

A separacdo do poder entre os o6rgdos do Estado, tratados de forma
independentes entre si, € uma garantia de equilibrio politico que reduz o risco de
concentracdo de absoluto poder. Sendo assim, algumas maneiras sdo impostas para
gue se alcance o consenso, uma delas € o sistema de freios e contrapesos, um
mecanismo de fiscalizacdo e responsabilizacdo reciproca dos poderes estatais.
(LENZA, 2018, p. 572)

No Brasil, a Constituicdo expressou em seu artigo 2° o principio da separacao
dos poderes, afirmando que os poderes da Unido (Legislativo o Executivo e o

Judiciario) sédo independentes e harmoénicos entre si.

Com a divisdo do poder em orgaos individualizados, afasta-se a ideia de
prevaléncia de um sobre o outro, alcancando a compreensdo da necessidade de
equilibrio e independéncia entre eles, admitindo, inclusive, a interferéncia entre eles,
ganhando forca a ideia de controle e vigilancia reciprocos de um poder sobre o outro

em relacdo aos cumprimentos dos deveres constitucionais de cada um.

4. O NEOLIBERALISMO NO BRASIL

O pensamento liberal do final do século XX, denominado como neoliberalismo,
reapareceu apés a segunda guerra mundial, mais fortemente apGs a crise do petréleo
de 1973 e permaneceu na década de 1980, associa-se a isso o declinio do estado

social, fato esse que permitiu 0 avan¢o do pensamento neoliberal.

No Brasil, o neoliberalismo se iniciou com o discurso da necessidade da
modernizacdo do Pais, iniciando no governo Collor em 1989 e se aprofundou nas

décadas seguintes.

O ideal neoliberal se baseava nas reformas econdmicas, privatizacdes das
empresas estatais e nas politicas sociais, um segundo aspectos, se deu em 1995, ja
no governo Fernando Henrique com a implementagao do documento definido como;
Plano Diretor de Reforma do aparelho do Estado, onde se definia as diretrizes da
reforma e a nova configuracdo que o Estado brasileiro deveria assumir a partir de

entao.
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O novo Estado deveria focar nas funcdes de; regulacdo, representatividade
politica, justica e da solidariedade, devendo se afastar do campo de producéo e se
focar no campo da regulacdo e oferta de servigos basicos, aqueles néo realizados
pelo mercado. A assimilacdo dos pressupostos neoliberais em 1990 coincidiu com a
implementacdo do SUS, resultando na conformacdo do servico de saulde
complementar que € uma terceirizacdo dos servicos secundarios e terciarios e

precarizacdo dos vinculos de trabalho no setor publico. (FIOCRUZ, 2021)

Nesse sentido, Gilberto Bercovici explica que, nessa época a economia era
duramente contestada, os criticos do sistema buscavam implementar ideias
neoliberalistas, onde o mercado ditaria as regras da politica e juridicas, deixando o
Estado livre em relacdo ao comprometimento econémico e social, ao mesmo tempo,
houve um movimento onde se buscava implantar um Estado regulador, a ideia era
transferir para a iniciativa privada a execucdo das atividades, restando ao Estado
apenas a funcédo de reguladora de mercado, foi nesse sentido, que por meio das
emendas a constituicdo que ocorreu a conhecida “Reforma do Estado” entre os anos
1995 a 2002.

A partir desta reforma surgiram as agéncias reguladoras, uma clara imitacédo
da estrutura americana, levando a administracao publica absorver teorias do mercado,
no formato de Administragdo Gerencial, focada na eficiéncia e resultados. Foi com
essa filosofia de eficiéncia e voltada, agora, ao cidad&o usuario, que a administracao
publica passou a executar seu foco na maxima eficiéncia, desprezando os critérios

politicos e priorizando os técnicos.

Esta reforma criou duas formas distintas de Estado, a primeira era criadora de
politicas publicas e a segunda era a reguladora e fiscalizadora do mercado.
Contrariando assim, a propria constituicdo, que exige presta¢cdes positivas do Estado,
viu-se principalmente na emenda constitucional nimero 19, a transformacéo de todos
os cidaddos em usuarios, destituindo-os da titularidade de tais prestacfes positivas
do Estado. O que, segundo o autor, o Estado na condi¢c&o de regulador provocou um
desmonte da estrutura e sucateamento do poder publico, aléem do abandono de
implementagdo das politicas para o desenvolvimento nacional. (BERGOVICI, 2005,
pp. 82 - 85)
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Os preceitos neoliberais, trouxeram grandes prejuizos a saude e politicas
sociais, € o que demonstra a ilustre Dra. Me. Danielle S. Ribeiro ao citar Jose Carvalho
Noronha que discorre sobre a precariza¢do da saude na década de 1990;

Ao analisar os rumos da politica de saude nos anos 1990, Noronha
(2001) ressalta que houve ndo apenas uma interrup¢do, mas um
retrocesso no processo de construgdo do projeto de Protecdo Social
gue foi inscrito na Constituicdo de 1988, colocando a saude nos
marcos de uma seguridade social publica, universal e garantidora de
direitos de cidadania. Isto ocorre num contexto de profundas
mudangas econdmicas, sociais e institucionais, determinada pela
reforma do Estado, conduzida por politicas de ajuste baseadas na
concepcgao neoliberal e na desresponsabilizagdo do Estado de suas
atribuicbes, visando a modernizacado do pais. Isto faz com que as
politicas sociais, em especial as politicas de saude percam a sua
dimensao integradora, tornando-se politicas focalizadas, para atender
as populacées mais vulneraveis, descentralizadas em nivel local e
privatizadas, pois o Estado deixa de ser o responsavel pelo
desenvolvimento econdmico e social, para tornar-se promotor e

regulador, transferindo para o setor privado tudo que possa ser
controlado pelo mercado. (RIBEIRO, 2021)

A reforma do Estado acabou por privilegiar o setor privado, denominado terceiro
setor, onde entidades ndo governamentais ficariam responsaveis pelas execucdes
dos servicos sociais, deixando claro que esta reforma objetivava a delimitacdo das
funcdes do Estado e sua reducdo nas interferéncias, aumentando a governanca e a
governabilidade. (RIBEIRO, 2021)

Como resultado disso, atualmente a populacdo se divide em duas vertentes;
aqueles podem arcar com os custos da saude privada e aqueles que dependem
exclusivamente do SUS.

Ocorre, que por muitas vezes o cidadao ndo consegue atendimento a sua
demando, recorrendo, assim, ao poder judiciario para satisfazerem suas

necessidades via judicializacéo.

5. O ATIVISMO DO JUDICIARIO

Segundo Barroso, a judicializacdo e o ativismo judicial possuem ligacao
comuns entre si, a primeira; advém do modelo constitucional adotado no Brasil, se ha
pretensdo a ser alcancada e se for amparada pelo texto constitucional, resta ao Juiz

o reconhecer e decidir a matéria. Ja o ativismo judicial esta ligado as questbes de
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interpretacdo Magistrado, o entendimento dos comandos constitucionais € expandido,
dando novos sentidos ao texto constitucional. (BARROSO, 2009, p. 14)

[..] de forma singela, afirma-se que o ativismo judicial € uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na efetivacdo dos
valores constitucionalmente estabelecidos, ou seja, uma maior
atuacao do Judiciario em um espaco que, em um primeiro momento,
esta reservado aos outros poderes. (COSTA, 2010)

O ativismo judicial, tem sua origem na jurisprudéncia norte-americana, tendo
como seus momentos iniciais, uma atuacao mais conservadora, principalmente nas
guestdes da segregacao racial e na invalidacdo de leis sociais. A inverséo
jurisprudencial ocorreu anos mais tarde, principalmente nas questdes de direitos
fundamentais das minorias, como brilhantemente descreve o ilustre Ministro Barroso;

Foi na atuacdo proativa da Suprema Corte que 0s setores mais
reaciondrios encontraram amparo para a segregacao racial (Dred
Scott v. Sanford, 1857) e para a invalidacdo das leis sociais em geral
(Era Lochner, 1905-1937), culminando no confronto entre o Presidente

Roosevelt e a Corte, com a mudanca da orientagdo jurisprudencial
contraria ao intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish, 1937).

A situacdo se inverteu completamente a partir da década de 50,
guando a Suprema Corte, sob a presidéncia de Warren (1953-1969) e
nos primeiros anos da Corte Burger (até 1973), produziu
jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais,
sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of Education, 1954),
acusados em processo criminal (Miranda v. Arizona, 1966) e mulheres
(Richardson v. Frontiero, 1973), assim como no tocante ao direito de
privacidade (Griswold v. Connecticut, 1965) e de interrupcdo da
gestacédo (Roe v. Wade, 1973). (BARROSO, 2009, p. 14)

No Brasil, antes da Constituicdo de 1988, o judiciario mantinha uma posicao
mais conservadora, com uma face pouco intervencionista nos outros Poderes,
contudo, foi a partir de 1988 que o judiciario vem adotando uma postura mais ativa,
principalmente na concretude dos comandos constitucionais, evidenciando, assim,
uma interferéncia nos outros Poderes, tais intervencbes ocorrem por meio da
aplicacdo direta da Constituicho nos casos nao expressos no texto,
independentemente se o Legislador tenha ou ndo se manifestado, além disso,
também pode ocorrer por meio das declaracdes de inconstitucionalidade ou por meio
de imposicéo ou abstencao de condutas do Poder Publico. (BARROSO, 2009)
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Andréia E. da Costa, resume com exceléncia o cerne da questao;

[...] o ativismo judicial é uma participacdo mais ampla do Judiciario na
efetivacdo dos valores constitucionais, ou seja, uma maior atuacao do
Judiciario em um espaco que, em um primeiro momento, esta
reservado aos outros poderes. (COSTA, 2010, p. 6)

Nesse mesmo sentido, Dworkin, citado por Andréia Elias, explica que o ativismo
judicial esta ligado a concretizacédo dos valores constitucionais expressados na carta
Magna, ou seja, o Juiz pode aplicar a Constituicdo em situacdes que nao
expressamente contempladas em seu texto. Isso independe da vontade do legislador,
ou por meio das declaracdes de inconstitucionalidades ou imposi¢cao de condutas ou
abstencdes, nota-se tal conduta, principalmente quando falamos em politicas

publicas.

O ativismo judicial em doses certas, traz claros beneficios para a sociedade,
contudo, se nao for aplicado de forma criteriosa 0 uso pode causar um grande
problema na forma do Estado de Direito, podendo levar a uma situacdo de Estado
Jurisdicional, onde o judiciario se sobrepde aos outros poderes. Por outro lado, um
Poder Judiciario Contido, pode representar um grande risco ao Estado de Direito,
principalmente, quando os outros poderes deixam de agir quando expressamente a

constituicdo exige uma agao, ou nas omissdes que podem ocorrer.

Acerca do ativismo judicial, o Supremo Tribunal Federal se pronunciou sobre o
assunto, o ilustre Ministro Gilmar mendes discorre acerca do ativismo judicial que o
STF enfrenta,;

[...] alternando momentos de maior e menor ativismo judicial, o
Supremo Tribunal Federal, ao longo de sua histéria, tem entendido
gue a discricionariedade das medidas politicas ndo impede o seu
controle judicial, desde que haja violacéo a direitos assegurados pela
Constituicdo. Apesar de que, muitas vezes, é tarefa demasiado
complicada precisar os limites que separam uma questao politica de
outra de natureza juridica ou ndo politica, tal fato ndo deve servir de
subterfugio para que o Poder Judiciario se abstenha do cumprimento
de seu dever constitucional na defesa dos direitos fundamentais.
(MENDES G. F., 2012, p. 162)

O bindmio do ativismo e autocontencdo costuma ser pendular, variando muito

com o grau de prestigio dos outros poderes, é inegavel que nos ultimos anos tanto o
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desprestigio do chefe do Executivo quanto a crise de representatividade do Legislativo
vém fornecendo substrato para aumento do ativismo judicial, onde 0s juizes prolatam

decisbes que visam corrigir as lacunas deixadas.

De encontro com a ideia do ativismo judicial, Carlos Eduardo D. Reverbel

assevera acerca da interferéncia do judiciario nos outros poderes;

[...] O Juiz transpassa o campo do direito e ingressa na seara da
politica. Assim resolve o problema politico por critérios juridicos. Isso
se d4, dentre outras razbes, pelo desprestigio da lei, ineficiéncia da
politica, dificuldade da propria administracéo [...]. Quando se confunde
0 campo juridico com o campo politico a consequéncia é fatal, o
Julgador acaba fazendo ma politica, por meios juridicos. [...] Talvez o
mais maléfico deles seja as liminares que concedem internagdes em
hospitais que ndo possuem vagas. (REVERBEL, 2010, pp. 73, 74)

O autor segue afirmando, que a procura por solucdo dos casos por meio das
decisbes, 0 Juiz acaba por tomar a figura do legislador, o que afronta a separacao
de poderes, tornando-o, assim, um legislador, ex post facto, afrontando o Estado de

Direito, em que reina a lei.

Acerca do ativismo judicial na area da saude, o Supremo Tribunal Federal vem
afirmando a posi¢do que a intervencdo do judiciario ndo esta inovando na ordem
juridica, somente determinando que o Poder Executivo disponha a populacdo as
politicas pubicas existentes, conforme se demonstra no RE 642.536 — AgR, Rel.
Ministro Luiz Fux, julgamento em 5/02/2013;

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
REPERCUSSAO GERAL PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE
SAUDE LOCAL. PODER JUDICIARIO. DETERMINACAO DE
ADOCAO DE MEDIDAS PARA A MELHORIA DO SISTEMA.

POSSIBILIDADE. PRINCI'PIO’S DA SEPARAQAO DOS PODERES E
DA RESERVA DO POSSIVEL. VIOLACAO. INOCORRENCIA.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. A repercussao geral é presumida quando o recurso versar questao
cuja repercussao ja houver sido reconhecida pelo Tribunal, ou quando
impugnar decisdo contraria a simula ou a jurisprudéncia dominante
desta Corte (artigo 323, § 1°, do RISTF).

2. A controvérsia objeto destes autos — possibilidade, ou ndo, de o
Poder Judiciario determinar ao Poder Executivo a adocdo de
providéncias administrativas visando a melhoria da qualidade da
prestacdo do servico de saude por hospital da rede publica — foi
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submetida a apreciacdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal na SL
47-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10.

3. Naquele julgamento, esta Corte, ponderando os principios do
minimo existencial e da reserva do possivel, decidiu que, em se
tratando de direito & saude, a intervencdo judicial € possivel em
hipéteses como a dos autos, nas quais o Poder Judiciario ndo esta
inovando na ordem juridica, mas apenas determinando que o Poder
Executivo cumpra politicas publicas previamente estabelecidas.
(Recurso Extraordinario, 2013)

Diante o exposto, resta claro que o ativismo judicial em doses corretas, visa
corrigir os rumos das politicas publicas, principalmente na area social, de certo modo
o0 ativismo € benéfico a sociedade, no entanto, € necessario tratar no campo politico
0S assuntos mais relevantes para sociedade, pois, € no Estado Democrético de direito,
por meio dos representantes do povo que se alcanca a legitimacgao formular politicas
publicas no sentido de efetivar os direitos fundamentais, desse modo, é possivel
mitigar o ativismo judicial e equalizar os custos tanto politico quanto financeiro ao

erario.

6. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

7

O termo judicializacdo, € uma forma que o Poder Judiciario para decidir
guestdes de ampla repercussao e que originalmente cabiam ao Poder Executivo ou

Legislativo, € uma forma de transferéncia de poder para os juizes e tribunais.

Segundo Barroso, o fenbmeno da judicializacdo pois possui trés causas
basicas; a redemocratizacdo ocorrida apos a promulgacéo da Constituicdo Federal de
1988, dando ao STF poder politico, um érgado com capacidade de se fazer cumprir a
Constituicao, inclusive afrontando os outros poderes, afirma ainda, que o ambiente
democratico despertou na sociedade uma consciéncia de seus direitos, passando a
buscar a protecdo dos seus interesses, aliado a isso, observou-se que instituicbes
como Ministério publico teve uma visivel expanséo na relevancia em suas atuacoes
além da esfera penal, por outro lado, temos a expansao da defensoria publica que

atua praticamente em todo o territério nacional.

A segunda causa foi a constitucionalizagdo mais abrangente, trazendo para o

texto constitucional as matérias que anteriormente era disciplinada por norma
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infraconstitucional e inevitavelmente se transformou em um potencial pretensao

juridica que pode ser alcancada na forma de acao judicial.

A terceira Causa, é o modelo de controle de constitucionalidade, um sistema
hibrido e abrangente que combina o sistema americano onde qualquer juiz pode
deixar de aplicar uma lei caso a considere inconstitucional. E com o europeu onde
certas questdes, em tese, podem ser levadas diretamente ao STF, somado a isso,
temos o direito a propositura conforme o artigo 103 da Constituicdo, diversos 6rgaos
tem a prerrogativa de ajuizar acoes diretas, tornando, assim, qualquer questao politica

ou moral relevante para ser levada a suprema corte. (BARROSO, 2009)

Conforme (RIBEIRO, 2021), nos ultimos anos é notavel que as intervengdes do
judiciario vém ganhando forca, principalmente no campo da salde, pois, assuntos que
deveriam serem tratados no campo da politica sdo levadas aos tribunais e as
principais causas estdo baseadas na precariedade e insuficiéncia da assisténcia a
saude publica e a incapacidade do SUS em atender sua demanda, levando o cidadéo
recorrer ao judiciario para satisfacdo das suas necessidades. Ademais, é claro
perceber o expressivo aumento da chamada Judicializacdo da saude para exigir do
Estado a prestacéo de tratamentos, concessfes de medicamentos ou acesso a hovas

tecnologias ainda nao incorporadas ao Sistema Unico de Saude.?2

Outro aspecto que devemos observar e que contribui para o0 aumento nas
demandas judiciais, sdo o0s avancos das novas tecnologias, pois a industria
farmacéutica cada vez mais se aperfeicoa e cobra caro por isso, e parar ter acesso a
tais avancos, verdadeiros fortunas sdo cobradas, principalmente por ndo serem
contempladas na Relacdo Nacional de Medicamentos — RENAMES? e inevitavelmente

sdo as causas de pedidos ao judiciario.

2 Para que um medicamento, procedimento ou equipamento faca parte do Sistema Unico de Salde
(SUS) é necessario que passe por uma avaliacao criteriosa antes de chegar a populacéo. A busca por
melhores tecnologias em salde leva em conta tanto as necessidades dos pacientes quanto do sistema
publico de saulde. As tecnologias em saude estdo presentes desde a prevencdo de doencas até o
tratamento e recuperacao da saude das pessoas. (NUNES, 2021)

3 vale ressaltar gue 0 SUS possui um programa denominado RENAME — Relacdo Nacional de
Medicamentos, € uma lista dos principais medicamentos que que atendem as necessidades dos
usuarios do sistema Unico, essa politica foi adotada pela OMS desde 1978 e norteia os paises
membros. No Brasil o 6rgdo responsavel pela revisdo e incorporacdo € o CONITEC — Comissao
Nacional de incorporacéo de tecnologia, criada pela Lei 12.401 de 28/04/2011. (CFF, 2021)
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Um dos itens mais pedidos judicialmente sdo os medicamentos de alto custo,
0 ministério da saude os aloca em trés categorias; medicamentos basicos, 0s
estratégicos e 0s excepcionais ou de dispensacéo especial, este Ultimo sdo a maior

causa de pedir junto ao judiciério.
Conforme nos explica Maria Elisa Villas Boas;

[...] medicamentos de dispensacgéo especial ou excepcional, € dizer,
aqgueles geralmente de alto custo, destinados a patologias especificas
e complexas, que atingem um namero limitado de pacientes, para uso
prolongado. [...] (VILLA BOAS, 2015, p. 174)

6.1.Indicadores da Judicializacdo na saude

Os indicadores abaixo, foram extraidos do Conselho Nacional de Justica,
considerando os numeros apresentados entre os anos de 2015 a 2020, relacionados
com o direito a saude. Percebe-se que o grande nimero das demandas judiciais esta
alocado nos Tribunais da Justica Estadual. Ocorrendo variacées entre um ano e outro,

mas €é evidente que a partir de 2019 houve um expressivo aumento nas demandas.

Tabela 2 Novos casos de saude por tribunal 2015 e 2020

Superior Tribunal 6.953 8.116 9.764 | 10.250 | 14.760 | 7.608
de Justica
Tribunal de 322.395 | 320.447 | 367.438 | 326.397 | 427.633 | 486.423
Justica

Tribunal Regional 36.673 47.139 | 40.730 | 40.350 | 41.798 | 58.774
Federal
Fonte: (CNJ, 2021, p. 27)

A figura 3, nos da uma visdo mais detalhada da distribuicdo por tribunal
estadual. O TISP possui a maior concentracgéo [...] ja o Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais foi 0 que mais recebeu processos no ano de 2016. (CNJ, 2021, pp.
27, 28)

Figura 3 - Numero de casos novos por Tribunais de Justica entre 2015 e 2020.

Tribunal | 2015 2016 2017 2018 2019 2020
TJAC 279 381 10.403 1.117 1.649 155




TJAL 2.613 4.506 4.788 8.515 6.592 2.369
TIJAM 2.261 492 1.187 573 571 249
TIAP 736 1.111 859 640 928 81
TIBA 14.803 17.074 26.031 26.498 26.072 19.376
TJICE 4.157 4.633 5.586 10.333 1.990 7.672
TIDF 3.869 5.812 9.466 8.259 8.995 7.970
TIES 8.981 11.394 9.443 11.963 14.070 6.430
TJGO 1.054 1.135 2.274 5.292 4.913 5.153
TIMA 2.147 2.767 3.282 ND 4.629 5.822
TIMG 29.927 85.011 42.416 36.783 46.809 203.177
TIMS 3.184 6.237 6.156 11.142 8.546 7.738
TIMT 3.876 5.327 3.833 4.615 53.102 26.144
TIPA 1.141 1.034 1.565 1.462 5.002 1.842
TIPB 3.060 3.644 4.802 4.223 5.097 4.552
TIPE 9.466 11.459 9.413 5.871 8.927 6.152
TJIPI 625 845 2.993 2.307 2.494 2.167
TIPR 9.736 9.129 8.789 2.458 11.034 8.938
TIRJ 35.492 26.612 34.123 37.564 40.689 31.305
TIRO ND 3.444 2.476 4.425 3.632 1.225
TIRN 2.929 3.524 4.608 4.705 4.873 4.406
TIRS 42.593 42.593 50.218 54.406 51.441 46.467
TIRR 115 38 49 65 29 330
TJSC 19.986 16.742 14.787 15.965 22.507 10.648
TISE 1.352 2.505 3.717 3.250 2.535 998
TIJSP | 116.209 | 50.689 102.280 | 60.982 86.593 72.087
TITO 1.804 2.309 1.894 2.984 3.914 2.970
Total 322.395 | 320.447 | 367.438 | 326.397 | 427.633 | 486.423

Fonte: (CNJ, 2021, p. 29)

As principais demandas mapeadas e apontadas pelo CNJ nos anos de 2015 a
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2020, foram: [...], foi possivel identificar que, excluindo “Planos de Saude” e “Seguro”,

0S assuntos, com relacdo a Saude que estdo entre as mais frequentes s&o:

“Fornecimento de Medicamentos”, “Saude”, “Tratamento Médico-Hospitalar e/ou

Fornecimento de Medicamentos”, “Tratamento Médico-Hospitalar” e “Unidade de

Terapia Intensiva (UTI) ou Unidade de Cuidados Intensivos (UCI)” (CNJ, 2021, p. 31)
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Figura 4 Novos casos referentes aos principais assuntos judicializados - 2015 e 2020.
150.000
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@ Fornecimento de Medicamentos ® Saide
@ Tratamento Médico-Hospitalar e/ou Fornecimento de Medicamentos . Unidade de terapia intensiva (UTI) ou Unidade de Cuidados Intensivos (UCI)

Tratamento Médico-Hospitalar

Fonte: (CNJ, 2021, p. 31)

E possivel também, demonstrar os tipos de as acdes em que as liminares foram
concedidas ou ndo para os assuntos mais frequentes; [...] O resultado mostra que
apenas a tematica Plano de Saude possui concesséo de liminar abaixo de 80,0%,
todos os outros estdo nessa faixa percentual, sendo Saude Mental e Hospitais e
Outras Unidades de Saude/Internac6es/UTI e UCI os que tiveram os percentuais de

concessao mais altos, acima de 86,0%.

Figura 5 Percentual de Processos com e sem concesséao de liminar

P %de Ptocesso? cn.:lm %de Pr—o:esso-s s.em
Concessao de Liminar Concessao de Liminar
Fornecimento de Medicamentos/insumos 83,0% 17,0%
Hospitais e Outras Unidades de Saiide/ Internacges/ UTl e UC 86,3% 13,7%
Planos de Satde 70,7% 29,3%
Saide Mental 86,9% 13,1%
Saude/SUS 80,4% 19,6%
Tratamento Médico-Hospitalar 81,9% 18,1%
Total 80,8 % 19,2%

Fonte: (CNJ, 2021, p. 32)
6.2.0s custos da judicializacéo

As demandas judiciais versam por diversos produtos e servigos. a maior parte
das acdes sao por pedidos de medicamentos e a maior parte dos gastos com
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judicializacéo é consumida por tratamentos de alto custo ndo incorporados ao SUS.
(CONASEMS, 2021)

O Tribunal de Contas da Uni&o realizou um estudo verificou-se que 0s custos
da Unido com cumprimento de decisfes judiciais na area da saude entre o periodo de
2008 a 2015 pularam de R$ 70 milhdes para R$ 1 bilhdo, um aumento de mais de
1.300%. Além de que 80% das acdes se referiam ao fornecimento de medicamentos,
alguns deles nem mesmo eram registrados na ANVISA.

Em relacéo aos Estados, Sdo Paulo, Minas Gerais e Santa Catarina gastaram,
juntos, entre 2013 e 2014, mais do que a Unido. Gastando o total de 80%
correspondente aos medicamentos. Por fim, as diversas razdes que impulsionam a
judicializacao no Brasil, se dao pelo aparecimento de novas tecnologias, maior acesso
a informacdo do cidaddo, da defensoria publica ou do ministério publico ou pela
interpretagdo do magistrado quando trata o direito a saude como um direito absoluto,
menosprezando o impacto financeiro da sua decisdo ao Sistema Unico de Salde.
(TCU, 2017)

Para melhor ilustrar os custos da judicializacdo no ambito da unido, segue um
recorte dos valores relativos ao fornecimento direto de medicamentos e insumos e
aos depositos judiciais para cumprimento das condenac¢des por parte da Unido, entre
o periodo de 2007 a 2016.

Os custos adicionais como; logistica, importacdes, seguro entre outros nao
foram considerados, foram excluidos também os valores depositados em favor dos

demais entes em decorréncia de ressarcimento.



Figura 6 - Gasto com judicializacdo da Saude no ambito da unido

ULTIMOS DEZ ANOS

2007 2008 2009 2010 20n
Fomedmento| R$23.961L05 | RSA742808 | RS 105395525 | RS107.085506 | RS 167976447
8 Depasito RS2417323 | R$583682 | R6512831306 | R51553.768 | RS2143.805
Total RS 26378748 | R$76601&8 | RS 118226830 | R§12629274 | R$210.120251

Fonte: Calculos CODEJUR a partir de dados CDJU/MS e FNSMS

Fonte: (XAVIER, 2018, p. 55)

RS 24454304

R$ 387.128084

2012 2013

RS 62673780

RS 38823540
| RS 113603655
RS 52 427565

2014
RS 626831712
R$139.597.128
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2015 2016
RS 10108%.344 | RS 1252217955
RS H1972779

RS 7348943

RSE38428840 | RS 1152868123 RS 1325707898

Tais informacdes revelam o exponencial impacto que a Unido desprende para

atender as demandas judiciais, observando que em 2007 o custo era cerca de R$

26,37 milhdes, saltando em 2016 para mais de R$ 1,3 bilhdo. Um aumento de quase

5.000% (cinco mil por cento) em dez anos.

Nesse estudo, também foi observado que no ano de 2016 quase que a

totalidade destes recursos foram concentrados para aquisicdo de dez medicamentos,

onde nenhum constava incorporado ao SUS por meio da RENAME.

Até a conclusdo deste trabalho os medicamentos

constavam na Relacdo Nacional de Medicamentos.

Figura 7 - Medicamentos com maior impacto no ano de 2016

listados abaixo nao

Valores gastos Numero de
Nome dos medicamentos de alto custo R$ pacientes Incorporado

atendidos
1) Eculizumabe, 10 mg/ml, Solugao Injetavel 624.621.563,43 364 nao
2) Galsulfase, 1 mg/ml, Concentrado para Perfusao Injetavel 127.092.026,10 157 nao
3) Elosulfase Alfa, 1 mg/ml, Solugao Injetavel 93.597.472,29 73 nao
4) ldursulfase, 2 mg/ml, Solugao p/ Infusao Venosa 72.676.821,24 126 nao
5) Alfagalsidase, 1 mg/ml, Solugao p/ Infusao 70.480.535,48 41 nao
6) Atalureno, 250 mg, Granulado para Suspensao Oral 48.455.943,89 25 nao
7) Betagalsidase, 35 mg, P6 Licfilo p/ Injetavel 32.851.015,39 122 nao
8) Metreleptina, 11,3mg 27.918.719,66 19 nao
9) Lomitapida, 10 mg 20.839.997,50 47 nao
10) Laronidase 0,58mg/ml 19.985.240,90 21 nao
TOTAL GASTO: Total de pacientes:

R$ 1.138.519.335,90 995

Fonte: Célculos CODEJUR a partir de dados CDJU/MS.
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Fonte: (XAVIER, 2018, p. 56)

Para uma minoria de cidaddos a judicializacéo é benéfica, pois proporciona o
acesso quase que ilimitado ao direito a saude. No entanto, a grande maioria tem
acesso a servicos limitados e precério que o Estado oferece, causando assim, uma

enorme desigualdade.

6.3.As acdes do judiciario para a mitigacao da judicializacédo da saude
A judicializacdo da saude € um tema espinhoso, principalmente para o0s
magistrados, que por muitas vezes desconhecem as questdes técnicas das
demandas, e por consequéncia deferem os pedidos com base no direito constitucional
a saude. As altas instancias do judiciario devem enfrentar o tema no intuito de balizar
as decisdes proferidas pelos Juizes, nesse sentido o Desembargador Jodo Pedro

Gebran Neto, fez uma importante consideragdo acerca do assunto; in verbis;

“A judicializacdo da saude deve ser um dos assuntos mais transversais com
0S quais tratamos nos tribunais, pois lidamos com uma gama de profissionais e areas

técnicas, 0 que exige a especializacdo da magistratura.”

O CNJ apresentou recentemente o Plano Nacional do Poder Judiciario, onde o
tema principal é a prevencdo a judicializacdo, resolucdo efetiva dos conflitos e

dialogos interinstitucionais, como parte dos objetivos do referido Plano.

Dentre as propostas, foi apresentada a capacitacdo de magistrados em
matérias de salde, revisdo de tabelas e formularios do e-Nat-Jus?, além de outras
sugestdes. (CNJ, 2021)

Por outra esfera, a suprema corte também esta atenta ao assunto, pois
recentemente o STF proferiu em sede de Embargos de Declaracbes nos Recursos
Extraordinarios 657.718/2019, 855.178/2019 e 566.471/2020, tais decisfes sao
paradigmas e fixam teses de repercussao geral, devendo assim, uniformizar e guiar

os futuros julgamentos relacionados as questdes em saude publica

O Embargo de declaragdo 657.718/2019

4 Nucleos de Apoio Técnico do Poder Judiciario (Nat-Jus) destinados a subsidiar os magistrados com
informacgdes técnicas, 0 objeto € proporcionar aos Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais
Regionais Federais subsidios técnicos para a tomada de decisdo com base em evidéncia cientifica nas
acoes relacionadas com a saude, publica e suplementar.
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Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL.
MEDICAMENTOS NAO REGISTRADOS NA ANVISA.
IMPOSSIBILIDADE DE DISPENSACAO POR DECISAO JUDICIAL,
SALVO MORA IRRAZOAVEL NA APRECIACAO DO PEDIDO DE
REGISTRO.

1. Como regra geral, o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer
medicamentos n&o registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa) por deciséo judicial. O registro na Anvisa constitui
protecao a saude publica, atestando a eficacia, seguranca e qualidade
dos farmacos comercializados no pais, além de garantir o devido
controle de precos.

2. No caso de medicamentos experimentais, i.e., sem comprovacao
cientifica de eficicia e seguranca, e ainda em fase de pesquisas e
testes, ndo ha nenhuma hip6tese em que o Poder Judiciario possa
obrigar o Estado a fornecé-los. Isso, é claro, ndo interfere com a
dispensacdo desses farmacos no ambito de programas de testes
clinicos, acesso expandido ou de uso compassivo, sempre nos termos
da regulamentacao aplicavel.

3. No caso de medicamentos com eficacia e seguranca
comprovadas e testes concluidos, mas ainda sem registro na
Anvisa, o seu fornecimento por decisao judicial assume carater
absolutamente excepcional e somente poderd ocorrer em uma
hipétese: a de irrazoavel mora da Anvisa em apreciar o pedido (prazo
superior a 365 dias). Ainda nesse caso, porém, sera preciso que haja
prova do preenchimento cumulativo de trés requisitos.

Séo eles: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no
Brasil; (ii) a existéncia de registro do medicamento pleiteado em
renomadas agéncias de regulagdo no exterior (e.g., EUA, Unido
Europeia e Japéo); e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico
registrado na Anvisa. Ademais, tendo em vista que 0 pressuposto
basico da obrigacdo estatal € a mora da agéncia, as acbes que
demandem fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa
deverdo necessariamente ser propostas em face da Uniéo.

(RE 657718, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdao:
ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 22/05/2019,
PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-
267 DIVULGACAO 06-11-2020 PUBLICACAO 09-11-2020) (STF,
2019). (STF, 2019)

O recurso supracitado, trata da possibilidade do SUS ser obrigado a fornecer,
por ordem judicial, medicamentos sem registro na Anvisa. Ressaltou-se nessa deciséo
a importancia do registro dos medicamentos junto a Anvisa, pois se trata de
mecanismo de protecdo da saude publica e do direito a saude, além disso, afirmou-
se que os magistrados devem respeitar as decisdes da Anvisa nas questdes de saude

publica. Reconheceu também, que a concesséao indiscriminada de tratamentos sem o
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devido registro na Anvisa por causar um grande impacto financeiro sobre o SUS e
pode prejudicar a oferta de outros servicos de saude para a populacdo. Firmou-se
desta forma que a regra € a ndo concessdo de tratamento sem o devido registro,
aceitando 0s casos excepcionais como o0s tratamentos experimentais, o que coaduna

com a tese firmada no tema 500.°

Para um melhor entendimento, a concesséao do registro de medicamentos;

Anvisa é exigido dados da fase 3 da pesquisa clinica, que € o ultimo
estagio antes de sua entrada no mercado depois de ser testada em
um grande numero de pessoas. Ja para doengas raras é possivel o
registro na fase 2, enquanto a fase 3 estd em andamento, conforme a
RDC 205/2017.

Ha uma outra hipotese de registro para uma determinada condicéo,
mas que estdo sendo testados em estudos clinicos para uma condicao
diversa daquela para qual ha registro, denomina-se uso off label (fora
da bula) conforme a instru¢cdo normativa 45/2019 da Anvisa.

E possivel entender que ha uma vedacdo na condenacdo do SUS ao
fornecimento de tratamento registrado, mas que ainda ndo tenham concluido os

estudos da fase trés ou para uso off label.

Contudo, vale ressaltar que o fato de que um pedido atenda todos os requisitos
estabelecidos na tese do tema 500 néo significa que ele deva automaticamente ser
concedido pelo judiciario. A ndo exigéncia de registro sanitario supera apenas um dos

estagios que um tratamento deve percorrer para ser fornecido pelo SUS.

Outro aspecto, esta na questao de qual ente federativo figurara no polo passivo

de uma acao judicial;

5 Tema 500: Tese Firmada:

1. O Estado néo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais.

2. A auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento de medicamento
por deciséo judicial.

3. E possivel, excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento sem registro sanitario, em
caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n°®
13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6Orfdos para doencas raras e
ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulacéo
no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil.

4. As acgBes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deverdo
necessariamente ser propostas em face da Unido.
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O Embargo de declaracdo 855.178/2019;

Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE
DECLARACAO EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. AUSENCIA DE
OMISSAO, CONTRADICAO ou OBSCURIDADE.
DESENVOLVIMENTO DO PROCEDENTE. POSSIBILIDADE.
RESPONSABILIDADE DE SOLIDARIA NAS DEMANDAS
PRESTACIONAIS NA AREA DA SAUDE. DESPROVIMENTO DOS
EMBARGOS DE DECLARACAO. 1. E da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal que o tratamento médico adequado aos necessitados
se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade
solidaria dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por
qualquer um deles, isoladamente ou conjuntamente. 2. A fim de
otimizar a compensacdo entre os entes federados, compete a
autoridade judicial, diante dos critérios constitucionais de
descentralizacdo e hierarquizagdo, direcionar, caso a caso, O
cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro. 3. As
acoes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na
ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido.
Precedente especifico: RE 657.718, Rel. Min. Alexandre de Moraes.
4. Embargos de declaracdo desprovidos.

(RE 855178 ED, Relator(a): LUIZ FUX, Relator(a) p/ Acordao: EDSON
FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 23/05/2019, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-090
DIVULGACAO 15-04-2020 PUBLICACAO 16-04-2020) (STF, 2019)

A tese firmada na jurisprudéncia é uma discussao muito importante para se
identificar qual ente federativo dever responder perante as demandas judiciais e arcar
com os custos do fornecimento de um tratamento concedido por ordem judicial, esse

assunto foi firmado na tese de repercusséo geral 793°.

O STF entendeu que os Estados e municipios sdo responsaveis de forma
solidaria em demandas por tratamentos médicos, isto €, qualquer ente pode figurar no
polo passivo da demanda de saude contra o SUS, contudo, essa solidariedade
irrestrita pode dificultar a gestdo da politica e desorganiza o sistema de saude. A
suprema Corte entendeu que cabe aos juizes em cada pedido de tratamento

considerar as regras de reparticdo de competéncias do SUS. (CONASEMS, 2021)

6 Tema 793 — “Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, séo solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude, e diante dos critérios constitucionais de
descentralizacao e hierarquizacao, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme
as regras de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus
financeiro”.
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O Embargo de declaracdo 566.471/2020

SAUDE - ASSISTENCIA - MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO -
FORNECIMENTO. Possui repercussao geral controvérsia sobre a
obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer medicamento de alto
custo.

(RE 566471 RG, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno,
julgado em 15/11/2007, DJe-157 DIVULG 06-12-2007 PUBLIC 07-12-
2007 DJ 07-12-2007 PP-00016 EMENT VOL-02302-08 PP-01685)
(STF, 2020)

O simples fato de um medicamento estar registrado perante a Anvisa nao quer
dizer que este esta incorporado ao SUS, a decisdo de incorporacao de um produto ao
Sistema Unico de Salde passa por um 6rgéo de avaliacdo de tecnologia em satde
(ATS) e dentro desse 6rgdo, temos a Comissdo Nacional de Incorporacdo de
Tecnologia no Sistema Unico de Satide (CONITEC).

A legislagdo também incumbiu & ATS a centrar as politicas de saude,
principalmente a assisténcia farmacéutica, ao estabelecer que as relagbes de
medicamentos e os protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas (PCDT) do SUS serao

criados e modificados com base nas analises da CONITEC.

As ordens judiciais que determinam o fornecimento de tratamento nao
incorporados ao SUS arruina a centralidade da ATS nas questbes em politica de
saude, portanto, tais decisdes devem ser excepcionais por razées de coeréncia com

a legislagéo e pela deficiéncia, qualidade e sustentabilidade do SUS.

Em sede de repercussdo geral foi firmada a tese do tema 6 do STF
condicionando o Dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a portador

de doenca grave que ndo possui condi¢des financeiras para compra-lo.

7. CONCLUSAO

No decorrer do presente trabalho, procurou-se demonstrar a evolugao das
questdes sociais no Brasil, dentre eles o direito fundamental & saude, fato que ocorreu
a partir da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, tonando o Estado um
devedor nas questdes de politicas publicas, visando proteger o maior bem tutelado
gue é a vida, e de forma indissociavel encontramos os direitos sociais, elencados,

principalmente no artigo 6° da Carta Magna.
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O direito a saude tratado no artigo 196° afirma que é um direito de todos e um
dever do Estado, mas, para sua concretizacdo, a Lei 8.080 de 1990 instituiu o SUS

permeado pelos principios da Universalidade, Equidade e integralidade.

Porém, as sucessivas crises econdmicas fizeram nascer os pensamentos
neoliberais no Brasil, a partir da década de 1990, no Governo Collor e se

aprofundando nos governos seguintes.

O neoliberalismo foi o combustivel necessério a degradagdo dos assuntos
sociais, pois se postavam de forma contraditoria do Estado garantidor dos direitos
sociais, como vislumbrado na constituicdo de 1988. As politicas neoliberalistas
adotadas a época levaram o Brasil a se descolar do comprometimento econdémico e
social, mudando o foco de produtor para uma Estado regulador, assimilando somente
0S servigos basicos, aqueles nao executados pelo mercado. A ideia de Estado enxuto
proporcionou um verdadeiro retrocesso na protecdo social e como consequéncia

dessa politica liberal, criou-se um sistema de saude subfinanciado e sucateado.

O modelo de separagao dos poderes adotado no Brasil a partir de 1988 deu ao
Poder Judiciario um papel importante na funcdo de protecdo dos direitos
estabelecidos. O ativismo judicial vem ganhando forca com a auséncia do Estado nas

demandas da sociedade ligadas a saude.

O acesso a saude por meio da judicializacdo é atualmente é uma forma
secundaria de concretizacao desse direito fundamenta. Essa sobreposicdo aos outros
poderes é benéfica pois de certa forma asseguram que ndo haja violacédo de direitos,
ao mesmo tempo, o excesso faz com que o judiciario interfira nas politicas publicas

de competéncias dos outros poderes.

A judicializacdo da saude vem causando alguns percalgos ao sistema de
saude, se por um lado as crescentes demandas judiciais que da de forma
personalissima a efetivacdo do direito & satde, do outro lado temos o Sistema Unico
de Saude que visa protecéo da saude de 80% da populacédo, esse desequilibrio pode

acentuar a ineficiéncia e degradacao do SUS.

O poder judiciario esta atento a este assunto e por meio de suas jurisprudéncias
vem tentando balizar as decisbes tomadas pelos juizes em todo o Pais. A crescente

judicializagé@o da saude ja causa preocupacgdo com as questdes financeiras do Estado.
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Por fim, o espinhoso tema abordado neste trabalho ndo faz juizo de valor
acerca da judicializacdo da saude, ndo € possivel estabelecer se a concessao via
judicial € boa ou ruim para o sistema, pois atras de cada senten¢a ha uma pessoa que
preza pela continuidade de sua vida. Defendemos aqui que a judicializacdo da saude
proferira por sentencas embasadas de critérios mais justos e mais responsaveis com
a coisa publica, utilizando do apoio técnico e cientificas dos competentes 6rgéos que
o Estado dispfe, ndo limitando somente a letra do comando constitucional do direito
a saude, para isso, deve o judiciario apontar para uma efetiva integracao dos tribunais

com tais 6rgaos institucionais, é necessario que o poder judiciario va além do direito.
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