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Resumo: Faz-se neste artigo uma abordagem do direito a saide enquanto direito social que deve ser efetivado
e cobrado dos entes estatais que atuam conjuntamente na formulagao de politicas publicas direcionadas a sua
promogcio no plano material; especificamente no Brasil, via acesso universal a0 Sisterna Unico de Satide (SUS).
Pressupde-se que, na sociedade brasileira, a revisio das politicas publicas de satde ndo ocorre em tempo
oportuno, fator que contribui para a chamada judicializagao da politica, motivada pela insatisfacao dos cidadaos
que buscam os meios judiciais como solugao para suas demandas nio atendidas. As decisoes judiciais ttm
ocasionado impactos no orgamento publico, promovendo o direito a satide apenas a sujeitos que possuem
condicbes de acessar a justica, enquanto os que permanecem inertes restam nao beneficiados. Adotou-se a
pesquisa bibliografica e documental como estratégia metodologica para apoiar as reflexdes e ilagoes aqui
realizadas. Salienta-se o Acérdao do Recurso Especial n® 1.657.156 — R], que estabelece critérios cumulativos
para a concessao dos medicamentos, em conjunto com o auxilio fornecido por meio do Nucleo de Apoio
Técnico do Judiciario (NAT-JUS). Conclui-se que este precedente judicial e os laudos técnicos do NAT-JUS
sao fundamentais para garantir a coeréncia das decisoes, ao contribuir para a reducao de impactos negativos
no or¢amento publico e no planejamento do Estado.
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Abstract: : It is made an approach to health right in this article, as social right that must have be effectuated and
charged of state institutions that acts on public politics towards material plan promotion formulation
ensembled, Brazil as specific study subject by SUS universal access. Assumption of, Brazilian society, public
politics revision doesn't occur in due timing, contributing factor politic judicialization, motivated by citizens
dissatisfaction that seek legal means as solution to unattended demands. Juridical decisions have been causing
impact on public budget, promoting health right only to subjects that possess access conditions to justice, while
the ones that remain inert aren’t benefited. The bibliographical and documental research was adopted here as
methodological strategy to support the reflections and illations accomplished. Emphasizing the Sentence of
the Resource Special n® 1657.156- R], which establishes cumulative criteria to medicaments concessions,
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ensembled with supplied assistance by Juridical Technical Support Nucleus (NAT-JUS). Concludes to ensure
coherent decisions is fundamental legal precedent from technical report from NAT-Jus, by contributing to
negative impacts on public budget and State planning reduction.

Keywords: Health Right; Public Politics; Citizen Precedents.
1 INTRODUCAO

As politicas publicas sio compreendidas como agdes estatais de ambito federal,
estadual ou municipal que visam atender demandas dos mais diversos segmentos populacionais.
Souza (20006), com base na literatura internacional, explicita que sdo, essencialmente, programas e
projetos concebidos ou executados pelos governos, de maneira exclusiva ou em parceria com entes
nao estatais, visando a solugdo de problemas dos cidadaos. Neste sentido, a execugio de politicas
publicas requer do Estado o planejamento permanente de alocagdao dos fundos publicos, de sorte
a adequar os recursos aos interesses coletivos, observando as transformagoes sociais e, assim,
promovendo a readequagdo das acOes estatais.

O direito a satde foi consagrado na Constituicdo Federal de 1988 como um direito
social que deve ser efetivado por meio de politicas publicas de competéncia da Uniao, dos Estados
e dos Municipios. As a¢bes publicas para a consecucao desse direito estao assentadas na ideia da
promogao da garantia de equidade social, uma vez que se alicerca no principio de que os direitos
fundamentais devem ser observados de forma universal. Entretanto, questdes objetivas referentes
as acoes do Estado ndo possibilitam a efetivacao de sua universalizagao, em decorréncia de
planejamento inapropriado, demora na readequaciao das politicas publicas ja existentes e,
principalmente, indisponibilidade de recursos or¢amentarios necessarios para a promogao do
acesso da populagiao aos medicamentos indicados e disponiveis no mercado farmacéutico.

Os entraves interpostos aos cidaddos no concernente ao direito a saude provocam a
formacao de uma crescente demanda de intervenc¢ao do Poder Judiciario, como ocorre nos pedidos
de acesso a medicamentos que tém previsio de fornecimento pelo Sistema Unico de Satde (SUS).
Destarte, os magistrados tornam-se investidos de poder de decisio acerca de um tema
extremamente sensivel, uma vez que se esta diante de um tipo e demanda que muitas vezes pode
resultar no privilégio de uns em detrimento de outros que se encontram em situagoes semelhantes;
bem como influir no gerenciamento estatal, que, em func¢ao da escassez, pode deslocar recursos

para atender decisGes judiciais, o que pode conduzir a ocorréncia de danos irreversiveis a saude e
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mesmo a vida dos cidadaos que nao obtiveram acesso a justi¢a e, por conseguinte, a0 medicamento
ou tratamento necessario.

Diante da recorréncia de demandas desta natureza, o Superior Tribunal de Justica
(ST]), por intermédio do Acédrdao proferido no Recurso Especial n® 1.657.156 — RJ, discriminou
0s requisitos necessarios para a concessao de medicamentos que nao estdo previstos Nos atos
normativos do Sistema Unico de Satde (SUS), ao estabelecer que o magistrado deve observar, no
caso concreto, os requisitos de forma cumulativa. Ressalte-se que este Acérdao do STJ funciona
como um precedente judicial importante a ser observado pelos magistrados, com a finalidade de
preservar a garantia do direito a saude de forma coerente, ou seja, privilegiando as pessoas que
realmente precisam do auxilio do Poder Judiciario para concretizar o seu direito. Outra importante
funcionalidade desta decisio paradigmatica é o fato de os requisitos permitirem que os juizes
possam decidir alicercados em parametros racionalmente criteriosos, assim nao interferindo no
planejamento do poder publico e, consequentemente, preservando o respeito a separa¢ao dos
poderes.

Para atender o objetivo aqui delimitado, procedeu-se uma abordagem metodolégica
apoiada em pesquisa bibliografica e documental no intuito de averiguar o Acérdao do STJ a luz da
teoria juridica, perquirindo se houve ampliagdao da racionalizacio e aperfeicoamentos do processo
de decisoes judiciais. Isto conduziu a uma estruturacao do artigo em trés topicos, além desta
introdugao; sendo que, no tépico 2, demonstra-se que o direito a saide é assegurado
constitucionalmente, porém ha casos praticos em que ele nao ¢ efetivado, destacando-se que é
insuficiente o reconhecimento do direito sem a inclusao de todas as pessoas que possuem o status
de cidadao na participac¢do do direcionamento do planejamento publico e da execugido das politicas
publicas de saude; no topico 3, aborda-se que, apesar da relevancia dos 6rgaos jurisdicionais nos
casos de judicializagio da politica, as decisOes irracionais, ausente de critérios exclusivamente
técnicos, podem favorecer quem tem acesso a justi¢a e desfavorecer quem permanece inerte, bem
como podem acarretar desequilibrio no planejamento or¢amentario do Estado; e, no tépico 4,
destaca-se o acordao do STJ no Recurso Especial n° 1.657.156 — RJ, como um precedente relevante
na matéria que envolve o direito a saude, pois os critérios fixados no acérdio sao visualizados como
um ganho hermenéutico que somado aos laudos técnicos do NAT-JUS possibilitam decisées mais
racionais que estao de acordo com os principios morais da sociedade no Estado Democratico de

Direito.
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2 POLITICAS PUBLICAS, SAUDE E DESENVOLVIMENTO

A Constituicao Federal de 1988 apresenta um texto programatico que fortalece a ideia
de gestio democratica da ordem social, garantindo direitos e gerando expectativas de uma ordem
juridica que, instrumentalizada nas ag¢Oes estatais, proporciona o desenvolvimento da sociedade
civil (DEMO, 1992). A ordem normativa constitucional ndo deixa margem a duvida quanto ao
objetivo de se estruturar uma sociedade livre, justa e fraterna, pilares sobre os quais repousam o
ideal de Estado Democratico de Direito, em que restam priorizadas as metas de inclusio dos
individuos e de igualdade de tratamento (TOMAZ, 2008).

Entrementes, como ressalta Demo (1992), faz-se mister aten¢do permanente para a
distingao entre o discurso e a pratica historica, uma vez que nao basta o reconhecimento dos
direitos se os mesmos nao siao efetivados. Outrossim, ¢ consenso que, apos 30 anos da
promulgacao da Constituicao de 1988, existe um déficit na promogdo de politicas publicas
direcionados a efetivagdo dos direitos sociais viabilizadores de condigdes para uma existéncia digna.

Com efeito, encontra-se um fosso enorme entre o concernente a previsao
constitucional de igualdade e o que apontam os indices socioecondémicos. Enfim, como destaca
Tomaz (2008), é preciso ultrapassar o reconhecimento formal da igualdade e passar a adogao de
agoes que concretizem os direitos fundamentais a construg¢ao dos objetivos do Estado Social.
Tomaz (2008) acrescenta ainda que ¢ fundamental fazer que o regime democratico de fato
institucionalize a igualdade material, assim promovendo a inclusao de parcelas populacionais em
condigdes indignas de sobrevivéncia, ou seja, é preciso conduzir o Estado para o desenvolvimento
de acbes capazes de proporcionar o status de cidadao a todos os individuos, independente da classe
social, raga ou qualquer caracteristica que possa diferenciar as pessoas.

Como esclarece Marshall (1967, p. 76), “a cidadania ¢ um status concedido aqueles que
sao membros integrais de uma comunidade”. O autor segue em sua analise explicitando que se
trata de uma condi¢ao que deve ser observada sob trés aspectos: o elemento civil, o elemento
politico e o elemento social. O primeiro elemento afirma que cada cidadao possui a liberdade de
locomocao, o direito a propriedade, a liberdade de pensamento, a liberdade de crenca, a liberdade
de imprensa e a possibilidade de acesso a justica, o que lhe permite defender seus direitos perante
o Poder Judiciario, isso faz que a igualdade, quando niao implementada pelo Estado, possa ser

alcancada por meio do processo judicial. Ja o elemento politico trata-se da possibilidade de
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manifestacao e participa¢ao dos individuos nas escolhas politicas, por meio do voto que elege os
membros dos parlamentos ou pela possibilidade de ser candidato e eleito no periodo eleitoral. O
terceiro elemento, o social, representa a garantia do bem-estar das pessoas, que viabiliza o acesso a
servigos sociais, como a seguranga, a saude e a educagao.

A trajetoria civilizacional demonstrou que a desigualdade sob o aspecto economico
nao pode ser completamente subsumida, o que foi observado mesmo nas experiéncias de economia
integralmente planificada pelo Estado. Entretanto, é possivel, como indicam evidéncias histéricas,
a construcdao de uma sociedade onde a condi¢do de cidadania ampla prevalece, ou seja, onde sao
fortemente observados os elementos salientados por Marshall, ou seja, onde prevalece o consenso
de que a meta social se trata de uma busca permanente da igualdade basica, além da participagao
integral das pessoas na rotina da comunidade.

O Estado pode ser, assim, concebido como o ente responsavel pelo estabelecimento
de metas que proporcionem efetivos ganhos na vida dos cidadaos, devendo atuar especialmente
em dois momentos: “1) no processo e planejamento que resulta na elaboragdo dos planos, com
diagndsticos, diretrizes e metas, e 2) na implementacido efetiva de agoes previstas” (SOUSA ez all,
p- 595). Ressaltando-se que, para alcangar as metas desenvolvidas pelo ente estatal, o meio
adequado sdo as normas arraigadas por iniciativa do governo ou as agdes realizadas para atingir os
objetivos tracados. Neste sentido, faz-se mister as politicas pubicas para a promogao da cidadania,
uma vez que, como anteriormente salientado, se tratam de agdes estatais direcionadas para a
solucao de necessidades coletivas publicas. Em suma, “as politicas podem ser sociais (saude,
assisténcia, habita¢do, educa¢io, renda ou previdéncia), macroeconomicas (fiscal, monetaria,
cambial, industrial) ou outras (cientifica e tecnoldgica, cultural, agricola, agraria)” (GELINSKI;
SEIBEL; 2008, p. 228).

Com efeito, o planejamento das politicas publicas ¢ uma atribui¢ao especifica do
Estado, porém a execugao dos objetivos delineados pode envolver a participa¢ao de entes privados
que exercerdao sua contribuicao por meio de projetos, programas ou atividades especificas (SOUSA
et all, 2012). As politicas publicas sao basilares para o desenvolvimento social, pois ¢é através destes
instrumentos que se concretiza a oferta de servicos basicos para a populagao, o que, por
decorréncia, gera as condigdes para o aumento da qualidade de vida das pessoas.

Destaque-se que a Organizagao das Nagodes Unidas (ONU) observa o grau de

desenvolvimento de um pafs a partir de alguns indices que sdao diretamente impactados pelas
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politicas publicas governamentais. Ou seja, hierarquizam os paises, em termos de desenvolvimento
humano, com base numa padroniza¢iao que considera as seguintes variaveis: “indice de mortalidade
infantil; expectativa de vida média; grau de dependéncia econdmica externa; nivel de
industrializa¢ao; potencial cientifico e tecnoldgico; grau de alfabetiza¢do e instru¢ao; e condigoes
sanitarias.” (SOUSA et all, 2012, p. 594).

O combate a pobreza e a desigualdade socioecondmica, com o fim de alcangar niveis
satisfatorios de desenvolvimento humano, nao é um atrativo substantivo para as empresas que se
orientam para a crescente ampliacio de margens de lucro; neste sentido, grande parte das agoes
necessarias a promog¢ao da equidade social torna-se responsabilidade primaria das organizacoes
publicas (UDERMAN, 2008).

Vale observar que melhoria da satde e desenvolvimento humano sio mutuamente
condicionados. O investimento na saude gera consequéncias diretas nos indices de progressio
social, enquanto este ultimo acarreta beneficios para a saude da populagao que consegue obter um

malor acesso a este servico:

A evidéncia empirica sugere que a relacdo entre saude e desenvolvimento é
bidirecional, isto é, de um lado a satde promove o crescimento econémico (por
exemplo, mediante o aumento da produtividade, aquisi¢ao de mais conhecimento
e habilidades e incentivo a acumulagdo de capital), e, de outro, a renda possibilita
melhoria na situagao de saude porque amplia o0 acesso a bens e servigos de sadde,
assim como a oferta de melhores tecnologias diagnésticas e terapéuticas

(VIANA; SILVA; 2017, p. 91)

Por outro lado, como defende Sen (2010), a renda nio ¢é requisito exclusivo para
mensurar e verificar o desenvolvimento. Isto porque se faz necessario que o cidadao tenha ao seu
alcance oportunidades reais; além de liberdade para promover as a¢oes que lhe tragam beneficios
e para o exercicio do controle de suas decisoes. O economista Amartya Sen compreende que tais
elementos constituem um alicerce sobre o qual os individuos podem gerar as condi¢des que lhes
permitem alimentar-se saudavelmente e, por consequéncia, usufruir de uma vida saudavel. Neste
sentido, defende ainda que as politicas publicas devem ter bem definidas o publico a ser
beneficiado, para dota-los adequadamente de liberdade como meio e fim do desenvolvimento, uma
vez que a efetivagdo das condigoes basicos para uma vida digna depende das estruturas politica,

economica e social.
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No Brasil, a sadde ¢ um direito social que nao foi implantado de forma abrupta na
Constituicdo Federal de 1988; na verdade, resulta de um processo histérico que acompanhou a
valorizacao da condi¢ao de cidadania. Entretanto, é consenso entre estudiosos do tema que se faz
necessaria a elabora¢iao de procedimentos de aperfeicoamentos e de reconhecimentos (VIANA;
SILVA, 2017). A aplicagio de recursos nos servicos de saide e o investimento em eficiéncia técnica
ndo sao suficientes para aumentar a qualidade da prestagao do servigo, é preciso que se realiza
esforcos no sentido de se realizar a ampliagao da qualidade vida da populagao em geral (SILVA;
QUEIROZ, 2018). Conforme os dados do Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID), o
Jornal El Pais (2018) informou que o Brasil se encontra entre as nagdes que mais alocam recursos
para a area de sadde na América Latina, mas os resultados possuem uma eficiéncia média, quando
se toma como parametro o cenario internacional.

Vé-se ai a importancia que os gestores publicos devem ter com o contexto, o
planejamento e a execugdo das agdes, para que as estratégias adotadas consigam de fato satisfazer
as necessidades da populagao (BLOIS ez @/, 2017). Nesta mesma dire¢dao, opinam Mota e Balanco
(2012), ao reforcarem a ideia de que o éxito das politicas publicas esta condicionado ao
planejamento, uma vez que as limitagdes orcamentarias impoem parcimonia na distribuicdo dos
recursos no sentido de realizar de forma efetiva as programagoes almejadas.

A saude pode ser financiada por recursos advindos do préprio municipio ou por meio
de transferéncia de verbas publicas dos outros entes da federagao. Para a manutengao do sistema

de saude, existem duas categorias de transferéncias intergovernamentais:

A primeira corresponde as transferéncias de propositos gerais ou nio
condicionais. Estas tém como objetivo preservar a autonomia dos governos
locais e garantir uma equidade de financiamento interjurisdicional e, assim,
consistem em simples aumentos nos recursos disponiveis, apresentando somente
um efeito renda. A segunda corresponde as transferéncias de propodsito
especifico, também denominadas categoricas (setoriais) ou
condicionais/carimbadas. Estas tém como objetivo fornecer incentivo para que
os governos locais levem adiante programas ou atividades especificos

(PARMAGNANI; ROCHA, 2017, 30).

A escolha referente a aplicagido das verbas é de competéncia do executivo. Esta
possibilidade que busca atender a multiplicidade de demandas locais ¢, infelizmente, também fator

de incidéncia negativa na eficiéncia dos resultados concernentes a melhoria da saude da populagao.
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Isto porque, em muitos casos, a preocupag¢ao com a eficiéncia nao passa de uma formalidade para
atender exigéncias burocraticas. Na saude, essas consequéncias sio verificaveis por meio da
quantidade de processos judiciais, pois, quando o cidadao nao tem o acesso devido ao sistema de
saude como um todo (hospitais, medicamentos e etc.), a solu¢ao recorrentemente buscada é a agao
judicial. Assim, a ineficiéncia dos poderes locais no concernente a avaliagao contextual das caréncias
e o planejamento da alocagao adequada dos recursos em face das necessidades diagnosticadas ¢ um
dos principais vetores da ma prestagao dos servigos na area da saide, decorrendo numa das causas
primarias de judicializagdo da politica (MANCUSO, 2015).

Uma questdo danosa acerca da interferéncia do Poder Judiciario nas decisdes da
Administracao Publica é a tomada de decisio sem o devido conhecimento dos critérios e motivos
definidores das estratégias escolhidas pelos gestores publicos para a promoc¢ao dos direitos sociais.
Outra consequéncia relevante é o fato de os magistrados nao possuirem preparagao para resolver
os conflitos que envolvem politicas publicas e acabam tratando este tipo de conflito tendo como
referéncia o conflito privado (MANCUSO, 2015)

Walton (2012) aponta ainda como consequéncia a ser observada de forma cautelosa, o
fato dos magistrados, assim como as outras pessoas, decidirem a partir de motivagoes afetivas,
decorrendo em decisdes subjetivas, em que se secundariza elementos objetivos que fundamentam
as escolhas governamentais, de sorte que questdes de cunho emotivo por vezes prevalecem sobre
procedimentos técnicos relativos a administragao publica que balizam os planejamentos e as
aplicagbes dos recursos.

Sen (2011) define que “os requisitos de uma teoria da justi¢a incluem fazer com que a
razao influencie o diagnostico da justi¢a e da injustiga.” Esta afirmacao induz a se pensar a decisao
ideal nos processos judiciais que tratam de politicas publicas de satde, quando se faz racionalmente
consciente de que decisao provoca interferéncia na distribui¢ao dos recursos estatais e que a decisao
favoravel para uma pessoa pode prejudicar outro grupo de pessoas carentes, colocando sob
suspei¢ao o principio democratico do ideal de igualdade de tratamento entre pessoas em condigoes

assemelhadas.
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3 INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NAS POLITICAS PUBLICAS DE
SAUDE

A saude ¢ um direito fundamental previsto no art. 196 da Constituicao Federal, que
define amplo acesso dos cidadaos. A universalizacao desta assisténcia ¢ possibilitada na prestagao
dos servicos do Sistema Unico de Satde (SUS), que, de acordo com Cavalcante e#a// (2018), objetiva
concretizar este direito e promover o bem-estar social. Os autores salientam também que a previsao
constitucional do SUS viabilizou a institui¢ao, no transcurso do republicanismo brasileiro, da mais
ampla politica de saude; porém o funcionamento e a sua organizagdo siao objetos de criticas
contundentes em razao dos déficits de equipamentos, de profissionais e de servicos em relagao a
demanda existente no territério nacional.

A veracidade da critica se mostra na recorréncia de demanda dos usuarios do sistema
publico de saide ao poder judiciario. Este mecanismo coloca o judiciario na condi¢ao obrigatéria
de oferecer uma resposta adequada aos usuarios insatisfeitos. Contudo, esta-se aqui diante de um
processo de judicializagdo da politica, uma vez que se pode também ser entendida como a atuagao
do Poder Judiciario nos casos que envolvem politicas publicas de responsabilidade do Estado
(MANCUSO, 2015).

Em principio, a analise de casos concretos de atuacao do Poder Judiciario induz a se
pensar que prevalece a garantia da dignidade da pessoa humana por meio do processo judicial. Mas
¢ preciso atentar para o fato de que as decisoes judiciais podem acarretar danos para outros usuarios
do SUS. Assim, é mister pautar a atuacao do judiciario nesta seara, observando as possiveis
consequéncias que podem se dar tanto pela atuacao estribada em conhecimento superficial como
pela omissao.

Entretanto, o volume de discussoes judiciais concernentes a atos administrativos sob
responsabilidade de entes do poder executivo tem-se acrescido exponencialmente, fato este que
vem consolidando o entendimento entre os cidadaos que o Poder Judiciario é o lugar legitimo para
definicbes de prioridades de gastos publicos na area da saide. Para Mancuso (2012), essa
legitimidade social ndo encontra correspondéncia no ambito constitucional, pois a Constituicao
Federal resguarda a separagao e a especialidade dos poderes; de sorte que ¢ atribuigdo do Poder

Judiciario o julgamento tao-somente dos atos ilegais da administra¢ao publica, sendo discricionario
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ao gestor do ente executivo definir a seu critério, dentro dos parametros e limites legais, fazer as
escolhas de acordo com o interesse geral da sociedade, incluindo os referentes a direitos sociais.
Mariano et a// (2018) chama a atencgdo para o fato de que o Poder Judiciario deve
observar criteriosamente seu dever de autorestricio em face da separagao dos poderes. Ressalta
ainda que as politicas publicas sao constitucionalmente discriminadas como agdes que devem ser
concebidas pelos poderes legislativo e executivo, que tém seus membros investidos de mandato
legitimado por intermédio de processos eleitorais para envidar esforgos para atender os objetivos
constitucionais. Contudo, pondera a autora que nao ¢ possivel desconsiderar o relevante papel que
o Poder Judiciario exerce na concretiza¢ao dos direitos sociais, pois a possibilidade de adentrar
com um processo judicial para cobrar a eficacia das politicas publicas é essencial. Por outro lado, o
Obice a esta interferéncia incorreria em possibilidade de frustraciao de direitos, sendo o cidadao o
maior prejudicado. Deve-se, no entanto, atentar para o fundamento das decisdes que devem ser

pautados na racionalidade e na impessoalidade:

Independentemente do acerto ou extrapolagdo nas atribui¢oes desses atores
juridicos, o que vem se colocando é que efetivar direitos atrelados a dignidade da
pessoa humana, quando o Estado (Poder Publico de forma geral) ndo os garante
de forma satisfatoria, pode passar pela atuacio externa daqueles que
originariamente nao deveriam criar politicas publicas. Ndao vemos isso de forma
negativa. Ao contrario, na tutela de direito metaindividual (difusos e individuais
homogéneos), esse controle externo, feito no Judiciario (com a participacdo
dialogal dos outros poderes), pode ser uma forma de contribui¢do na formulagao

da politica publica. (MARIANO ez a/l, 2018, p. 175).

Um dos dilemas que precisam ser enfrentados pelos magistrados ¢ o fato de que eles
nao devem simplesmente realizar uma escolha baseada em uma atitude discricionaria, é necessario
a tomada de uma decisio, no sentido que represente um julgamento que esteja comprometido com
a construcao do direito na sociedade, com a historia das instituicoes e com a racionalidade do juizo
ao interpretar a situacao concreta com base nas decisoes anteriores, estruturando o seu raciocinio
adequadamente aos principios que conduzem aos interesses da comunidade. Assim, decidir é
diferente de escolher, pois a segunda atitude representa um ato arbitrario, ja a primeira nao é
decorrente de uma opgao, é gerada apés uma compreensao do sistema (STRECK, 2017).

Contudo, pontue-se que a questio nio ¢ exclusivamente de ordem interpretativa, uma

vez que a pressao do meio social pode influenciar na decisao do magistrado, mesmo quando a sua
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consciéncia entende que deve ser proferida uma sentenca baseada em fundamentos juridicos,
racionais e com base no método interpretativo mais adequado (MENDES, 2008, p. 183).

Importa considerar aqui que as decisdes individuais favoraveis aos que pleiteiam
satisfagao de direito relativo a saude soluciona a questao para aqueles que tém acesso a justi¢a, mas
ndo representa os anseios da parcela da populagao que tem dificuldade de acessar os meios judiciais
para reivindicar direitos (HACHEM, 2015). Com efeito, tais decisdes podem ocasionar
desigualdade quando o Estado é obrigado a efetivar de forma individual o fornecimento de
medicamentos que ndo estao disponiveis para o acesso da populagao em geral, como ocorre nos
casos de concessio de medicamentos que ainda nio estao disponiveis no mercado nacional e/ou
ainda ndo estdo autorizados pelos 6rgaos competentes para comercializagdo no territério nacional.

Observe-se ainda que a existéncia de uma decisao individual favoravel nio conduz a
administracao publica para uma revisio do or¢amento, para a inauguracao de unidades de
atendimento ou de servicos, o que poderia resultar na extensio do beneficio para outros
necessitados. Hachem (2015) ancora neste pressuposto o entendimento de que, ao agir balizado
neste 7zodus operand, o judiciario privilegia alguns enquanto permanecem os problemas impeditivos
da universalizagao do direito a saide. Como propugna ainda o autor, o tratamento isolado da nao
presta¢ao ou da inadequacao do servico publico de satude, além de criar uma dicotomia entre os
cidaddos “beneficiarios com sentenga” e os ‘“nao-beneficidrios sem senten¢a”, que tem
transformado o judiciario no ente responsavel pela defini¢cao da realizagao ou nao de beneficios
sociais que sao da competéncia natural do executivo, ndo conseguem fazer com que solugées para
a populagiao mais carente sejam realmente concretizadas, que sao justamente aqueles com maior
dificuldades de acesso a justiga.

Outra questdo relevante concerne ao orcamento estatal, uma vez que as decisoes
judiciais vém, a cada exercicio, causando aumento dos gastos superior a previsao orcamentaria
destinada aos 6rgaos publicos (Hachem, 2015). Por esta via, traz-se uma imprevisibilidade para os
gestores que podem se ver diante de incapacidade de fazer frente aos outros gastos, como o de
manuten¢ao e o de pessoal, que pode redundar em frustragoes de direitos mais abrangentes em
razao da redu¢do quantitativa e/ou qualitativa do setvico prestado pelo Estado.

Vé-se al que, sob a alegacio de contemplacio de direitos sociais garantidos ou
diminui¢ao de desigualdade, se ocultam implicagcdes que recaem sobre o executivo com poder de

gerar efeitos contrarios ao pretendido. Sem duavida, a inércia do Judiciario diante de falhas da
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administra¢do publica é inapropriada, porém este poder deve ser cauteloso em seu posicionamento,
lembrando que a decisao deve almejar os objetivos do Estado Democratico de Direito; bem como
o processo judicial, no entendimento de Nunes e Bahia (2009), deve ser visualizado como meio de
garantir os direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal, promovendo a eficacia dos
direitos por intermédio de um processo garantista.

Nunes e Bahia (2009) ressaltam ainda os riscos para o equilibrio da administragao
publica quando se exacerba o volume de decisées produzidas pelo judiciario concernentes a falta
de medicamentos e a deficiéncia ou inexisténcia de prestacao de servicos. Certo, concordam os
autores, que se sustenta a tese de que ¢é preciso forcar o Estado a prestacao desse direito
fundamental, uma vez que se esta diante de um direito que tem aplicagao imediata; mas ponderam
que ndo se trata de direito a prestagSes publicas positivas e imediatas do Estado, e a ndo observagao
desta questdo tem provocado descontrole nos or¢amentos dos poderes executivos estaduais,
portanto, ocasionado prejuizos a prestagao global de saude.

Ao proferir decisio no Processo Constitucional, defendem Nunes e Bahia (2009), o
magistrado deve atentar para as implicagcdes que podem incorrer negativamente sobre o orgamento
publico, portanto, faz-se mister observar os principios constitucionais a ser efetivados no processo,
assim demonstrando zelo com a probabilidade de ganho hermenéutico decorrente da decisao e de
interpretacOes subsequentes realizadas por outros magistrados. Por sua vez, lembra, Hachem
(2013), que a igualdade material nio é alcancada exclusivamente por meio do processo, em alguns
casos isso pode ser possivel, mas em regra o Poder Publico é o responsavel por garantir uma
igualdade basica e agir de modo a diminuir a desigualdade existente ao promover a efetividade dos
direitos sociais. Portanto, o magistrado deve procurar decidir de forma racional, observando o
planejamento governamental, pois a justica que ele objetiva alcangar no caso concreto, pode

acarretar injusticas que nao estao diante do seu campo de visao.

4 AS DECISOES JUDICIAIS COMO “ROMANCE EM CADEIA”

As politicas sociais podem ser mais restritas ou mais abrangentes, a forma e o conteudo
das acOes estatais podem ser direcionadas para a seguranga, o bem-estar economico, a preservagao
do meio ambiente e a seguridade social. Embora estejam cada vez influenciadas em sua formulagao

por forcas externas aos Estados nagdes, como explicita Hoffe (2005), ainda ha preponderancia dos
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fatores internos na auto-organizac¢ao de cada pais. Neste sentido, a forma como os direitos sociais
beneficiardo os cidadaos resulta dos consensos estabelecidos pelas forgas de interesses em jogo
para prevalecer uns sobre os outros, o que pode gerar beneficios distribuidos de forma mais
equanime ou concentrada em parcelas da populagao. Enfim, como aponta Viera et a// (2018), as
escolhas sdo baseadas nos valores da sociedade local, porém, em um Estado Democratico, a busca
pelo bem-estar social deve estar assentada no carater universal.

Lembra Aith (2010) que ¢ atribui¢ao do poder legislativo promover a legislacao que
proporciona os instrumentos indispensaveis para a execu¢ao das politicas publicas; ao poder
executivo cabe a organizagao e a execuc¢do dos servigos de saide; enquanto o poder judiciario
possui o dever de decidir sobre as ameagas ou lesdes ao direito a satde. E na harmonia destas
atribuicées que deve emergir a solugdo para o dilema brasileiro, ou seja, garantir a universalizagao
do direito a saide como disposto constitucionalmente ante a histérica escassez de recursos, de
equipamentos e de pessoal qualificado. Dworkin (2005, p. 431) problematiza esta questao
indagando como seria possivel ofertar igualmente a todos os cidadaos brasileiros a assisténcia
médica que os mais ricos podem acessar devido ao elevado poder de compra, ou seja: “Como
decidir qual ¢ o nivel minimo de assisténcia médica que a justica exige que até os mais pobres
tenha?”

E justamente este dilema que, na pritica forense, os magistrados enfrentam
diuturnamente. Com efeito, a justi¢a deve se efetivar na procura da garantia do tratamento médico
apropriado, intencionando alcangar democraticamente a maioria das pessoas na condi¢ao
assemelhada de caréncia. Entretanto, Dworkin (2005) ressalta que tal parametro arrasta
automaticamente os tratamentos de custo muito elevado para a condi¢ao de uma garantia incerta.
O pesquisador pontilha, com apoio na experiéncia dos Estados Unidos, algumas questoes que

podem funcionar como norte para as decisoes judiciais brasileiras:

No entanto, precisamos de um conselho mais positivo: qual deve ser a base do
raciocinio? O impulso igualitirio do principio afirma que a assisténcia médica
deve ser distribuida segundo a necessidade. Mas o que significa isso? Como
avaliar a necessidade? Sera que alguém “necessita” de uma operacio que talvez
lhe salve a vida, mas haja poucas probabilidades de isso acontecer? A necessidade
de um tratamento que salve a vida de uma pessoa deve softer interferéncia da
qualidade que sua vida teria se o tratamento tivesse €xito? A idade do paciente
importa? Sera que uma pessoa de 70 anos precisa ou merece menos o tratamento
do que uma pessoa mais jovem? Por qué? Como devemos equilibrar a
necessidade que muitas pessoas tém de alivio para o sofrimento ou incapacidade,
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com a necessidade de tratamentos que salvariam a vida de um numero menor de
pessoas? (DWORKIN, 2005, p. 435 — 4306).

Tém-se como evidéncia o fato de que as demandas de saide aumentaram e tendem a
continuar se expandindo em virtude de algumas razdes, como o envelhecimento da populacio, o
avanco da medicina, a complexidade das doengas, a falha na atualizagao das politicas publicas de
saide e outros fatores que aumentam as despesas da administragao publica em virtude da concessao
de medicamentos que nio sao previstos na lista do SUS (PASSOS; GOMES, 2017).

Com base nos dados disponibilizados pela Secretaria de Saude do Estado do Ceara,
verificou-se, em 2015, que as demandas judiciais impactaram o orgamento publico no montante de
R$ 148.143.157,69 (cento e quarenta e oito milhdes, cento e quarenta e trés mil, cento e cinquenta
e sete reais € sessefita € NOve centavos); enquanto, nos primeiros quatro meses de 2016, o montante
dos gastos, resultantes das decisoes judiciais, alcancou a soma de R$ 19.685.280,29 (dezenove
milhoes, seiscentos e oitenta e cinco mil, duzentos e oitenta reais e vinte e nove centavos). De
acordo com Passos e Gomes (2017, p. 107), resta demonstrado, ao se confrontar com os valores
originariamente destinados a pasta da saude, que “referidas decisdes geram custos para o Estado
que, a principio, ndo foram previstos originariamente no or¢camento, motivo pelo qual o Judiciario
transforma-se em verdadeiro ordenador de despesas publicas”. Essas despesas obrigam a
realocagao da verba que originalmente foi direcionada sob a orientagdo de um planejamento que
objetivava distribuir os recursos de forma a beneficiar a coletividade. Tal procedimento provoca
uma desorganizagao na coordenacao e na execuc¢ao das politicas puablicas.

Vale aqui referenciar Acérdio do STJ proferido no Recurso Especial n® 1.657.156 —
RJ, publicado em 04/05/2018, no Diario da Justica Eletrénico, que possuia como trecorrente o
Estado do Rio de Janeiro e como recorrido a senhora Fatima Theresa Esteves dos Santos de
Oliveira, representada pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro. Consta nos autos que referido
processo concerne a pedido de concessao de medicamento nao previsto nos atos normativos do
Sistema Unico de Satde (SUS), caso que recorrentemente é objeto de julgamento em todos os
tribunais do pafs.

Neste caso especifico, a recorrida alegou a necessidade de receber do Estado um colirio
apropriado para o tratamento de glaucoma cronico bilateral, com base no laudo médico prescrito

por um médico do SUS e apresentado nos autos do processo junto com a demonstragao da
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auséncia de condi¢bes financeiras para adquirir o referido medicamento. O recorrente pediu a
substituicdo do medicamento por um ja disponibilizado pelo ente publico que consta em
conformidade com os Protocolos Clinicos do SUS ou nas listas redigidas pela administracao
publica. Analisando este caso especifico, o ST] decidiu pela necessidade da cumulatividade de trés
requisitos para a concessio de medicamentos nio incorporados aos atos normativos do Sistema
Unico de Satde: (i) comprovagio, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficicia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos
pelo SUS; (i) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; (iii)
existéncia de registro na ANVISA do medicamento.

Esse Acordao ¢ uma decisao paradigmatica, pois constitui elementos minimos que
devem ser verificados pelos magistrados em cada caso concreto. Ao fixar os requisitos para a
concessao dos medicamentos, o ST] ndo proferiu um precedente que imobiliza a interpretagao dos
demais magistrados. Como explicitam Leitdo ez a// (2018, p. 775), preservou-se o entendimento de
que deverdo os juizes “sopesar o direito a saude, e inevitavelmente, a vida do demandante, diante
de questdes orcamentarias do ente ou entes demandados, restando a solugao de tal demanda ao
casuismo de cada agdo, e de onde ¢ medido o grau de responsabilidade de cada ente” . Em suma,
a equidade precisa ser observada na pratica em razio da impossibilidade financeira do ente estatal
garantir o acesso universal, gratuito e a todos os membros da populacio desmesuradamente, de
modo que as decisdes precisam buscar a racionalidade para que o SUS estenda seus beneficios ao
maior nimero de necessitados.

Os precedentes judiciais ndo devem ser encarados como uma decisao que formalmente
sera aplicada por meio de subsungdo aos casos subsequentes, eles agregam um sentido ao raciocinio
juridico por meio dos seus elementos materiais que serdo desenvolvidos nas decisoes futuras. Lopes
(2016) explica que os precedentes judiciais decorrem de um processo dialético em que se verifica
um confronto de argumentos relacionados a um caso concreto; assim, demanda interpretagao do
julgador que utilizara os precedentes como um ponto de partida, devendo inseri-lo no jogo
hermenéutico do caso posterior que sera analisado.

Lopes (2012) esclarece também que o precedente nio pode ser considerado uma
norma geral e abstrata em razao do julgamento ser voltado para o presente, de sorte que a principal

func¢ao do precedente, inclusive a verificada no Acérdao do STJ proferido no Recurso Especial n®
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1.657.156 — R], é o ganho hermenéutico que ele proporciona ao avaliar o caso concreto, permitindo
que dele sejam retirados os fundamentos discutidos e utilizados como base para uma nova
interpretacao, sem que esta desconsidere as particularidades do caso concreto.

Assim, nao ¢ toda decisdo que constitui um precedente, a avaliagio da decisao nao
pode ocorrer isolada do contexto em que ela surgiu, pois os fatos precisam ser considerados no
momento de avaliar o ganho hermenéutico proporcionado e a sua compatibilidade com o sistema,
com a histéria institucional (VIANA; NUNES, 2018). Para isso, a ratio decidend: do precedente
judicial é o elemento que indispensavelmente deve ser observado junto ao caso concreto, revelando
a razao de decidir dos julgadores e consequentemente evitando possiveis arbitrariedades nas
decisdes posteriores (STRECK, 2014).

Considerar que os precedentes possuem o status de uma lei geral e abstrata é uma das
arbitrariedades visualizadas na utilizacao dos precedentes judiciais. Ocorre que a decisao precisa
responder os questionamentos expostos em juizo, a simples explicagdo ¢ uma pratica que macula
o contraditério das partes e vai de encontro aos fundamentos do processo constitucional em
virtude da nulidade de fundamentagio, pois uma decisdo sé sera fundamentada quando apontar os
pontos apresentados pelas partes e demonstrar os motivos que os tornam favoraveis ou
desfavoraveis aos seus direitos (RAMIRES, 2010).

Dworkin (1999) acrescenta a este debate o entendimento de que os magistrados
devem, por intermédio dos precedentes judiciais, buscar o principio judiciario da integridade,
almejando a coeréncia e a equidade das decisdes judiciais, possuindo o entendimento de que as
decisoes precisam ser concedidas como se fossem formadas em uma comunidade personificada,
ou seja, proferidas por um unico autor que, por meio do devido processo legal, oferecera a
interpretacao mais adequada para o caso concreto, devendo esta interpretagdao ser de acordo com

o que ¢ verificado na pratica juridica da comunidade onde esta inserido.

O direito como integridade é diferente: é tanto o produto da interpretacio
abrangente da pratica juridica quanto sua fonte de inspiragdo. O programa que
apresenta aos juizes que decidem casos dificeis é essencialmente, nio apenas
contingentemente, interpretativo; o direito como integridade pede-lhes que
continuem interpretando o mesmo material que ele préprio afirma ter
interpretado com sucesso. Oferece-se como a continuidade — e como origem —
das interpretagGes mais detalhadas que recomenda (DWORKIN, 1999, p. 273).
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Com efeito, para garantir a igualdade nas decisoes judiciais, os magistrados precisam
se comportar como romancistas responsaveis por oferecer continuidade a histéria, observando e
interpretando o capitulo anterior e construindo um novo capitulo, acrescentando os elementos
necessarios. Com a analogia a ideia do “romance em cadeia”, Dworkin (1999, p. 276) deseja
demonstrar que “a complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil
de direito como integridade.”

Nas demandas de sadde, criar o “romance” da melhor maneira possivel e pelas maos
de diversos autores nao ¢ uma tarefa facil, exigindo do magistrado conhecimentos que estao além
da legislaciao. Observando esta peculiaridade, a Resolu¢io n® 238 de 06/09/2016, do Conselho
Nacional de Justica determinou que os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais
criassem o Nucleo de Apoio Técnico do Judiciario (NAT-JUS) para auxiliar os magistrados a
decidir as demandas de saude encaminhadas ao Poder Judiciario, oferecendo o auxilio de
profissionais de saide que serdo os responsaveis pela elaboragao de pareceres médicos que serao
utilizados como provas periciais nas demandas (MARIANO ez a//, 2018, p. 182).

Com o auxilio médico que o NAT-JUS oferece, os magistrados deverao buscar
algumas informagOes necessarias para proferir decisdes igualitarias, como a necessidade do
medicamento para o requerente, a possibilidade de oferecer um medicamento adequado que possui
os mesmos efeitos e ja é disponibilizado pelo SUS, ou em caso de indisponibilidade, verificar um
remédio que possua um prego mais acessivel.

Assim, com o auxilio técnico e com a verificagio do ganho hermenéutico que os
precedentes oferecem para os casos posteriores, os magistrados devem buscar decisoes igualitarias
baseadas em politicas publicas ja existentes, garantindo a concretiza¢ao do direito a saude de quem
necessita, objetivando nao interferir no planejamento da administragdo publica, e,
consequentemente, nao beneficiar um individuo em detrimento de uma coletividade, causando

mais desigualdade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme mencionado no decorrer deste estudo, quando o assunto ¢ direito a satude,
o magistrado deve resistir a atitudes que o arraste para o solipsismo, uma vez que se faz mister

observar tio-somente o que esta contido nos autos do processo judicial; pois, ao proferir a
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concessio de medicamentos que ndo estio previstos na disponibilizacio do Sistema Unico de
Saude (SUS), a sua decisio pode ocasionar impactos que escapem as previsoes racionalmente
possiveis e ao alcance do juizo.

Sio concretas as distor¢oes que as decisdes judiciais podem acarretar no planejamento
das politicas publicas, porque podem gerar gastos excessivos e que poderiam ser evitados. Isto
quase sempre deriva na necessidade de o ente estatal realocar a verba disponivel para o gasto com
outras politicas. Tais constatagdes resultaram no entendimento de que a decisio favoravel a uma
demanda pode incorrer na escassez de prestacio de servigos aos sujeitos que nao acessaram a
justica.

Resta compreendido que a igualdade é um principio basico do Estado Democratico de
Direito e este principio s6 sera efetivado por meio das decisbes judiciais quando elas forem
coerentes, apresentarem requisitos técnicos e racionais que ajudem a guiar o magistrado. Este
pressuposto induziu a se sublinhar, enquanto instrumento juridico de extrema relevancia, a decisao
do STJ sobre a concessio de medicamentos, uma vez que estabeleceu critérios objetivos, que
possuem funcionalidade racional para os julgadores sem, com isto, entijecer a decisdao, pois ainda
permanece primazia do juiz da causa observar os critérios e utiliza-los como o inicio de uma
interpretacao.

O precedente judicial apresentado exerce uma fungao primordial para a construgao
histérica dos provimentos judiciais, permitindo que, ao segui-lo, o magistrado nao ocasione uma
quebra no histérico das decisdes. Além disso, enfatizou-se que a decisao paradigmatica nao é
suficiente, é preciso que os juizes utilizem de forma efetiva o auxilio que o NAT-JUS proporciona
na concretizagao do direito a saude, uma vez que os profissionais de saude sdo os especialistas
aptos a proferirem os laudos técnicos que auxiliardao nas decisoes dos magistrados.

Enfim, diante da interpreta¢ao adequada da utilizagao dos precedentes judiciais e dos
laudos técnicos fornecidos pelo Nucleo de Apoio Técnico do Judiciario (NAT-JUS), construiu-se
uma estrutura sobre a qual os provimentos judiciais podem se alicer¢ar, assim tornando-se mais
coerentes e com capacidade para a efetivacao do direito a saude, sem causar danos substanciais a0
planejamento do Estado e nem provocar o aumento da ineficacia na garantia do status de cidadao,

que deve ser observado de forma ativa e nao tio-somente como um conjunto de direitos almejados.
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