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JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE: CRITICAS E APROXIMACOES
A RACIONALIZACAO DA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO?*

Mateus Alves Rodrigues?®

RESUMO

O presente trabalho busca abordar o processo recorrente quanto a judicializacéo
dos direitos fundamentais sociais com o foco no direito a saude, o que € objeto de
litigio para distribuicdo de medicamentos, realizacdo de tratamentos, cirurgias e
distribuicdo de insumo. Procura-se demonstrar 0s Obices e quais sdo as
desvantagens de buscar a efetivacdo do disposto na Carta Magna de 1988 por via

do Poder Judiciario.

Palavras Chaves: Direitos Fundamentais, Direitos Sociais, Judicializacdo, Direito a

Saude.

INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo de 1988 e observado o Estado Democratico
de Direito, percebemos uma valorizagcdo maior dos chamados direitos fundamentais
sociais, passando estes a ocupar um campo especifico em nossa constituicao,
mostrando assim o constituinte maior preocupa¢ao com o coletivo, tipica acdo de um

Estado intervencionista.
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Neste ambito de valorizagdo dos direitos fundamentais sociais percebe-se
qgue estes clamam por maior eficicia e efetividade, uma vez que trata-se de direitos
abertos e positivos, carecendo muitas vezes de interpretacdo e de uma atuacao do
Estado de forma que venha a fornecer meios e politicas ligados as verbas publicas
para que estes possam ser efetivados.

Deste modo, por tratar-se da disponibilizacdo dos cofres publicos, é
responsavel o poder Executivo pela organizacdo e producao de projetos para que ao
menos em uma forma minima tais direitos possuam aplicabilidade em nosso meio,
deixando de ser apenas uma garantia sem efetividade alguma.

Fica facil perceber que muitas vezes o Estado ndo consegue efetivar o
diploma legal garantido na Carta Magna, o que leva a insatisfagdo da sociedade e
consequentemente, a procura por outros meios para garantir a aplicabilidade destes
direitos, entrando em cena a atuacao do Poder Judiciario.

Percebe-se esta atuacao do Judiciario principalmente ao tratar-se do direito
fundamental a saude, uma vez que tal direito € interpretado como decorrente do
direito a vida, encontrando-se elencado como uma das necessidades basicas para
uma vida digna de determinada pessoa.

No ambito do direito a saude percebemos que ha uma grande
movimentacdo do Poder Judiciario, principalmente no que tratam da distribuicdo de
medicamentos, tratamentos, cirurgias e insumos necessarios a manutencao da vida.

Porém, esta atuacdo do Poder Judiciario € passivel de criticas, podendo citar
a falta de legitimidade democratica, falta de conhecimento técnico, e outras que
serdo discorridas ao longo do trabalho.

Cabe verificar, portanto, até que ponto esta atuacdo do Poder Judiciario
guestionavel, inviabilizando melhores condicbes para efetivar o disposto em nossa
constituicdo, e qual seria a melhor forma para que o judiciario consiga atuar de

forma a buscar maior celeridade e efetivacédo do direito fundamental a saude.

BREVE RELATO QUANTO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS.
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Com o advento da Constituicio da Republica de 1988 os direitos
fundamentais sociais passam a serem tratados como auténticos direitos
fundamentais possuindo aplicabilidade imediata e dotados de justiciabilidade. ®

Estes possuem como fundamento legal o previsto, tanto no preambulo da
Constituicdo, assim como em seus artigos 1° 3° e 5° 82° Porém, nossa
Constituicdo vai além disto, estabelecendo aos direitos fundamentais um capitulo
proprio dentro do Titulo Il, sendo este o “Dos direitos e Garantias Fundamentais”,
bem como tratou sobre a ordem social, de forma independente, no Titulo VIII.

O reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo foi uma importante
conquista do constitucionalismo contemporéaneo, sendo grande triunfo da doutrina
brasileira da efetividade, sendo de sua esséncia que as normas constitucionais
tenham aplicabilidade imediata e direta na extensdo maxima de sua densidade
normativa.

Cumpre ressaltar que os direitos fundamentais sociais possuem um ambito
negativo e outro positivo de protecdo. No que se refere ao ambito negativo de
protecdo, diz-se que os direitos fundamentais sociais sdo objeto de abstencao do
estado, ou seja, este ndo pode intervir na esfera do cidaddo para prejudica-lo,
guardando dever de ndo interferéncia. Quanto a protecdo positiva, significa que o
Estado deve estabelecer politicas de efetivacdo e implementacdo destes direitos, o
gue exige deste o dispéndio de recursos, dependendo, portanto, dos cofres
publicos.”*

Devido a esfera de protecdo positiva do Estado para a efetivacdo dos
direitos sociais e econdmicos, abre-se a possibilidade de, na falta de politicas de
promocao e implementacdo dos direitos sociais, ou na protecdo prejudicada destes,
pleitear no Poder Judiciario esta garantia.

Segundo a professora Estefania Barboza de Queiroz, quando se trata desta
caracteristica prestacional dos direitos fundamentais sociais, ou seja, desta relacao
com a conjuntura econémica do Estado, temos que:

Ha uma grande resisténcia quanto ao que se coloca contra a realizacdo dos direitos
fundamentais sociais, quais sejam, a questdo dos recursos econdmicos e financeiros

® BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicdo Constitucional: entre
constitucionalismo e democracia. Belo Horizonte: Forum, 2007. Pag. 175-177.
* Ibidem, Pag. 179.
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escassos, e, portanto, a garantia dos direitos sociais ficaria limitada a disponibilidade
financeira ou a reserva do possivel, como também a questédo de que o contelido aberto dos
direitos sociais s6 pode ser definido pelos poderes eleitos pelo povo (Executivo e
Legislativo) e nao pelo Judiciario. Veja-se que tanto em questdo de determinacdo de
politicas publicas para definir em que direitos serdo aplicados os recursos financeiros do
Estado, como em delimitacdo de conteldo substantivo dos direitos sociais, o Judiciario
estaria a intervir na esfera de atuacdo dos demais poderes, e assim, num aparente conflito
com o principio da separacéo de poderes. °

Portanto, encontram-se alguns Obices na promocdo dos direitos
fundamentais sociais, como € o caso da reserva do possivel, a questdo do minimo
existencial e outros.

Na falha dos poderes Legislativo e Executivo busca-se o poder Judiciario
para que possa ser adquirido o direito previsto na Carta Magna, sendo esta atuagao
alvo de criticas devido a fatores que merecem melhor analise.

Uma primeira questdo recorrente ao abordar-se os direito sociais e
econdmicos refere-se a reserva do possivel, isto posto, em uma analise sucinta
temos que a reserva do possivel trata-se da distribuicdo de verba publica para o
cumprimento das demandas sociais, argumento de maior critica quanto a efetivacéo
destes, pois diz-se tratar de um direito “caro” ao Estado. Tal argumento ndo pode ser
tomado, uma vez que ndo sé os direitos sociais e econémicos demandam uma
prestacdo positiva do Estado, mas também direitos e garantias individuais, de
liberdade e outros direitos geram alto custo ao Estado.®

Portanto, a reserva do possivel esta relacionada a efetivacdo conforme os
cofres publicos, buscando a aplicabilidade de forma coerente e razoavel sem que
haja o cumprimento de determinado direito deixando outro prejudicado.

Com isto, temos que o responsavel pela distribuicdo e controle das verbas
publicas seria 0 Poder Executivo e a intervencao do Judiciario seria de certa forma
ilegitima, uma vez que nao ha legitimidade democrética (assim como o Legislativo e
Executivo) para tratar de politicas publicas de distribuicdo de renda, o que levaria a
um Executivo e Legislativo sem controle algum.

No caso do Poder Legislativo, o legislador realiza ponderacdes em abstrato,
definindo parametros que devem ser seguidos em ocasides de colisdo. Quando isso

ocorrer, ndo deve o intérprete judicial sobrepor a sua propria valoragéo a que foi feita

® |bidem, P4g. 181-182.
® Ibidem, Pag. 184-188.
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pelo érgdo de representacdo popular, a menos que esteja convencido de que a
norma em que se consubstanciou a ponderacdo ndo é compativel com a
Constitui¢ao.

E importante ressaltar a diferenca entre constitucionalismo e democracia
para, assim, ter-se melhor entendimento do tema abordado. Em um breve exame
temos que o constitucionalismo refere-se ao respeito as normas de direito
fundamental, j& a democracia consiste na soberania popular e governo da maioria.
Isto posto, € evidente que ha choque entre os dois, e tanto o constitucionalismo, que
tem como atores o Judiciario, Legislativo e Executivo, assim como a democracia,
representada pelo Legislativo e Executivo, abordam o conteldo de direitos
fundamentais. E nesse ponto em que cabe discutir se é possivel ao Judiciario, juizes
e tribunais interferir com as deliberacbes dos 0rgados que representam as maiorias
politicas, impondo e invalidando ag¢des administrativas e politicas publicas. “A
resposta sera afirmativa sempre que o Judiciario estiver atuando, inequivocamente,
para preservar um direito fundamental previsto na Constituicdo ou para dar
cumprimento a alguma lei existente.” ’

Segundo o professor Felipe de Melo Fonte, os argumentos apresentados
pelos opositores da jurisdicdo constitucional quanto o controle de constitucionalidade
refere-se ao fato de o parlamento ser representado pelo povo, e por iSso suas
decisdes invalidadas por um 6rgao que ndo seja composto por individuos eleitos
seriam irracionais, sendo normalmente denominado de “dificuldade contra
majoritaria.” ®

Tal prerrogativa ndo deve ser assumida, uma vez que o Poder Judiciario
pode e deve intervir para a protecdo dos direitos fundamentais sociais, pois na
inércia do Legislativo ou Executivo pode haver Obice ao funcionamento da
democracia, devendo o Poder Judiciario agir para a manutencdo do processo

democratico.

" BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacgao judicial. [S.I. : s.n.], s.d.
Péag. 10-11.

® FONTE, Felipe de Melo. A LEGITIMIDADE DO PODER JUDICIARIO PARA O
CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS. Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econémico
(REDAE), Salvador , Instituto de Direito Publico, n°. 18, maio/junho/julho, 2009. Disponivel na internet:
< http://lwww.direitodoestado.com/revista/REDAE-18-MAIO-2009-FELIPE-MELO.pdf>. Acesso em 31
de Marco de 2012. P&g. 13.
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Outra critica realizada refere-se ao motivo de as normas referentes aos
direitos fundamentais sociais e econdmicos estarem elencadas de forma aberta e
abstrata, o que demanda uma atuacao positiva do Judiciario, ou seja, este torna-se o
intérprete das normas fazendo com que atinja-se o fim social para o qual foram
criadas. Ocorre que, ndo s6 os direitos sociais encontram-se dispostos de forma
aberta e abstrata, mas todos os direitos fundamentais, ndo sendo criticada a
interpretacdo realizada pelo judiciario, e mais, 0s juizes encontram-se legitimados
pela Constituicdo, apenas realizando as fungbes atribuidas pelo poder constituinte
originario.’

Por fim, trata-se de uma analise restrita, focando-se a seguir no direito social
fundamental & saude, objeto de analise do presente trabalho, onde passa a abordar-

se as criticas a judicializacao deste.

DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE.

Um dos direitos fundamentais sociais previstos na Constituicdo da Republica
de 1988 refere-se ao direto a saude, este disposto de maneira especifica nos artigo
196 a 200 e artigo 5°, “caput” da Constituicdo Federal de 1988. O direito a saude é
importantissimo, de tal modo que mesmo em paises onde ndo se encontra
expressamente previsto na Constituicdo é protegido de forma implicita, assim como
ocorre na Alemanha.*

No periodo posterior a Constituicdo de 1988 a saude era garantida de forma
precaria, ou seja, ndo havia acesso universal, ficando na dependéncia da caridade
publica. Com o movimento sanitarista advento da Carta Magna de 1988, a saude
assume a faceta de direito fundamental social, passando a ser direito de todos e
dever do Estado.

O direito fundamental a saude ndo compreende somente tratamentos
médicos e medicamentos, sendo também relacionado a outras areas, possuindo

estrutura primaria, secundaria e terciaria. Este “é marcado por zonas de

9 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Op. Cit., pag. 191-196.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do conteldo, eficicia e
efetividade do direito & sadde na constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ -
Centro de Atualizagdo Juridica, n° 10, janeiro, 2002. Disponivel na Internet:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 27 de Junho de 2012. Pag. 03
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sobreposicdo com esferas que sdo autonomamente protegidas, como a vida, a
integridade fisica e a privacidade, a educac¢do, a informacdo e a habitacdo, a

alimentacdo e o trabalho.”

E importante a andlise de quem vem a ser o titular do direito a salde,
ressaltando-se o previsto no artigo 5°, “caput” e 196 da Constituicdo. O dispositivo
do artigo 5°, “caput’ nos informa que as garantias e direitos fundamentais previstos
aplicam-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais, 0 que em uma exegese
restrita nos levaria a uma conclusado errbnea, pois excluir-se-ia desta forma os
estrangeiros nao residentes, o que € inimaginavel limitar tal direito desta forma.

Do artigo 196 extraimos o seguinte texto “A saude € direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes
e servicos para sua promogao, protecdo e recuperacgdo.” *? Portanto, prevalece o
entendimento do artigo 196 da Carta Magna, que traz em seu texto que “a saude é
direito de todos”, cabendo a interpretacéo, portanto, de que todo cidadao é titular do
direito a saude.

Além disto, possuimos conceitos importantissimos extraidos da
interpretacdo deste artigo, sendo estes os de que a saude é dever do Estado,
devendo sempre visar o acesso universal e igualitario, sendo esta garantida
mediante politicas sociais e econémicas. Uma vez que a saude € dever do Estado,
cabe a este a implementacdo de politicas publicas para a promocgdo e
desenvolvimento do direito a saude, garantindo acesso universal e igualitario, ou
seja, além da funcao atribuida a este, a salude deve ser alcancada por todo cidadao
e de forma igualitaria, sendo assim, sem a previsao de que o direito a saude venha a
ser também um dever, estaria fragilizado, contudo, tanto a protecdo como
principalmente sua eficécia.

A primeira dificuldade que se constata ao abordar a dimensao positiva do
direito a saude € a de que nossa Constituicdo ndo define em momento algum o que
vem a ser saude, cabendo essa funcdo ao legislador Federal, Estadual e/ou

Municipal dependendo da competéncia legislativa propria. Com isto, permanece a

' LOUREIRO, Jodo Carlos. Direito & (protecdo da) salde. Revista da Defensoria Publica.
Sao Paulo, v. 1, n. 1, jul./dez. 2008. Pag. 46-47.
12 BRASIL. Constituicdo, 1988.
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indagacdo de se é possivel a intervengcdo do poder Judiciario para efetivacdo deste
direito.

Segundo a Organizacdo Mundial de Saude, a saude é concebida como “um
estado de bem estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de doenga”.
Tal conceito é passivel de critica, uma vez que remete-se a uma saude Otima, ndo
sendo referéncia apenas a saude fisica, mas também a mental e social, porém
saude ndo € um estado estavel, que uma vez atingido possa ser mantido.

Para Joao Carlos Loureiro a expresséao direito a salde chega a ser errdnea,
uma vez que ndo existe um direito a ser saudavel, assim como sugere-se a
interpretacdo da expressdo direito a saude, optando pela utilizacdo da expressao
direito a protecdo da satde.'® Percebe-se que ao utilizarmos a expresséo direito &
saude ha uma expressa remissdo a um direito a ser saudavel como constatou o
autor, sendo o termo empregado por este a forma que abrangeria melhor a

positivacédo da protecdo da saude.
DA INTERVENCAO JUDICIAL NO AMBITO DO DIREITO A SAUDE.

O direito fundamental a saude pode assumir a posi¢cao de direito de defesa
(negativo), assim como acolhe também a posicéo de direito a prestacdes (positivo),
0 que acarreta reflexos importantes no ambito de sua validade e eficacia. Quando se
entra na andlise da dimensédo positiva do direito a salude, temos a pergunta a qual
carece resposta de que se pode o titular do direito a saude (em principio qualquer
pessoa) exigir do Estado o seu cumprimento, determinando fornecimento de
remédio, tratamento, cirurgia e etc.

A jurisprudéncia e a doutrina em torno do direito a saude vém demonstrando
gue a Constituicdo vem ganhando maior eficacia e aplicabilidade. Porém, assim
como ha decisbes que estdo totalmente condizentes buscando maior efetividade aos
direitos fundamentais, temos decisbes extremamente irrazoaveis, deferindo
distribuicdo de medicamentos em fase de teste, tratamentos desnecessarios, ha
falta de critérios aferiveis para quem devera distribuir os medicamentos, o que

acarreta em superposicao de esforcos e de defesas do Judiciario.

3 | OUREIRO, Jodo Carlos. Op. Cit., P4g. 55-56.
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No ambito da jurisprudéncia, reiteradas decisdes no Supremo Tribunal
Federal e Supremo Tribunal de Justica consagram o direito a saude como
decorrente do direito a vida para fundamentar o fornecimento de medicamentos,
tratamentos, cirurgias e etc. Acrescenta ainda que o sentido de fundamentabilidade
do direito a saude imp&e ao poder publico um dever de prestacdo positiva que
somente se ter4 por cumprido quando estes adotarem providéncias destinadas a
promover, em plenitude, a satisfacéo efetiva da determinacédo ordenada pelo texto
constitucional. **

Ao aplicarmos efetivamente o direito a satde podemos encontrar trés limites
faticos para sua implementacdo, sendo os meios econémicos-financeiros, escassez
de 6rgéos e tecnologias disponiveis. *°

Os meio econdmicos-financeiros encontram-se relacionados ao ambito da
reserva do possivel, onde o Estado estabelece politicas de implementacdo de
acordo com os orcamentos do cofre publico, estando também indiretamente
relacionados a escassez de 0rgaos e tecnologias disponiveis, que correspondem ao
meio utilizado para a efetivacdo do direito.

E irracional afirmar que a eficacia prevista na CF de 88 remeta-se a
possibilidade de acesso a todo e qualquer medicamento, tratamento ou insumo,
mesmo em se tratando de norma constitucional positiva ou simétrica, porém, isto
nao pode ser motivo para que haja apenas uma prestacdo minima e de forma
prejudicada a sociedade.

As falhas do sistema nao séo o Unico motivo que leva ao grande aumento de
litigantes buscando efetivacdo do diploma constitucional, sendo também decorréncia
de falta de informacéo, de um abreviamento do caminho, ocorrendo muitas vezes a
busca pela assessoria juridica em primeiro plano, o desconhecimento sobre o
funcionamento do sistema de saude e o atendimento inadequado.

Como ja citado acima, ha uma certa dificuldade que constata-se ao abordar
a dimenséo positiva do direito a saude sendo a de que nossa Constituicdo nao

define em momento algum o que vem a ser saude, com isto, permanece a

4 PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos: desafios e
perspectivas. Direitos Fundamentais Sociais e Econdmicos. Séo Paulo: Saraiva, 2010.

!> | OUREIRO, Jodo Carlos. Op. Cit., P4g. 58.
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indagacdo de se é possivel a intervengdo do poder Judiciario para efetivacdo deste
direito, interpretando-o e definindo parametros para sua aplicagao.

Talvez a maior critica realizada refere-se a reserva do possivel. Neste
ambito, os poderes responsaveis pelas politicas publicas de promocédo do direito a
saude (Legislativo e Executivo) estipulam o atendimento as necessidades de forma
gue possa atender a demanda ao menos de forma minima. Porém, o Judiciario ao
intervir nesta relacdo estaria desviando verba que atenderia a determinado grupo
para satisfazer a necessidade do litigante individual. Portanto, ao frisar-se nas
demandas individuais, o Judiciario estaria desregulando politicas ja implementadas,
desviando verbas ja aplicadas para atender as necessidades da sociedade, assim,
haveria o favorecimento do litigante individual, geralmente a classe meédia que
possui capacidade para arcar com o custo do processo judicial, perante o sujeito que
ja possuia, por exemplo, a distribuicdo dos medicamentos necessarios e tera este
direito indisponivel pela necessidade de cumprir-se a sentenca.*®

A maioria dos argumentos contrarios ao reconhecimento de um direito
subjetivo individual a saude como prestacdo refere-se a prerrogativa de que séo
direitos que implica na alocacao de recursos humanos, submetidos, portanto, a uma
reserva do possivel. Diante disto, argumenta-se que por estar ligado aos cofres
publicos, apenas o legislador seria democraticamente legitimado, falando-se nesse
contexto em um principio da reserva parlamentar em matéria orcamentaria.

Seguindo a doutrina de Luis Roberto Barroso encontramos uma outra
vertente critica que vem a enfatizar a impropriedade de se conceber o problema
como de mera interpretacdo de preceitos da Constituicdo. “Pode-se entender que a
melhor forma de otimizar a eficiéncia dos gastos publicos com saude é conferir a
competéncia para tomar decisbes nesse campo ao Poder Executivo, que possui
visdo global tanto dos recursos disponiveis quanto das necessidades a serem
supridas.” *’

Segundo o entendimento de Ingo Wolfgang, ao tratar-se da critica imposta a
legitimidade do Judiciério para lidar com prestacfes particulares referente ao direito

a saude temos que:

®* BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., Pag. 24-26.
" |bidem, Pag. 23.
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. Sempre onde nos encontramos diante de prestacbes de cunho emergencial, cujo
indeferimento acarretaria o0 comprometimento irreversivel ou mesmo o sacrificio de outros
bens essenciais, notadamente - em se cuidando da saude - da propria vida, integridade
fisica e dignidade da pessoa humana, haveremos de reconhecer um direito subjetivo do
particular a prestacao reclamada em Juizo. Cabe lembrar, neste contexto, que, nesta linha
de entendimento, um direito subjetivo a prestacdes ndo poderd abranger - em face dos
limites ja referidos - toda e qualquer prestacdo possivel e imaginavel, restringindo-se, onde
ndo houver previsédo legal, as prestacfes elementares e bdasicas. Neste sentido, cumpre
referir paradigmatica formulacdo enunciada pelo Tribunal Federal Constitucional da
Alemanha, ao lembrar que o particular podera reclamar do Estado apenas algo que seja
razoavel. Assim, por exemplo, ndo parece razoavel compelir o Estado a pagar tratamento
dentéario de cunho ndo imprescindivel, ou mesmo fornecer determinado medicamento,
guando existe outro similar em eficacia, mas de custo menor. 18

Portanto, este defende que quando encontramo-nos diante da necessidade
de ponderar direitos, principalmente cuidando-se da saude, deve lembrar-se que
existe a possibilidade de reclamar do Estado seu cumprimento de forma particular,
desde observando-se que se trata de um pedido razoavel.

Outra critica realizada quanto a atuacdo do judiciario refere-se ao
conhecimento técnico dos juizes para dispor sobre o direito a saude, ou seja, 0s
juizes ndo dispdéem do conhecimento necessario assim como a Administracao
Pulblica, estes ndo dispéem do conhecimento especifico, tratando-se muitas vezes
no plano do homem medio, trabalhando sempre com vista ao caso concreto, no
plano da micro-justica e ndo da macro-justica.*

Portanto, ha um momento de intensa litigacdo de forma individual, ndo sé do
direito fundamental & saude, onde a atuacao do Judiciario para dispor sobre este é
criticada tanto por falta de conhecimento técnico, pela questdo da legitimidade
democratica e como por outros motivos.

Dito isto, Leonardo Arguimino de Carvalho e Luciana Jorddo da Motta
Carvalho em seu trabalho, ensinam que:

“A tradugao mais elementar das teorias econdmicas indica que a utilizagdo de mecanismos

individuais e mesmo coletivos que privilegiam demandantes ativos judicialmente &

relativamente inadequada quando existem politicas publicas em uma determinada area

social. O conceito de eficiéncia € suficiente & demonstracdo de que as opcgdes de
judicializagdo que estdo sendo utilizadas para a concretizagdo do direito constitucional a

® SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., Pag. 13.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., Pag. 27.
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saude ndo sdo adequadas. A excessiva litigacdo neste Earticular afasta a prestacdo do
direito a saude da eficiéncia que dela se deveria esperar.” 2

Sendo assim, pode se concluir que as agdes que procuram o fornecimento
coercitivo de medicamentos, insumos e equipamentos para a concretizagdo do
mandamento constitucional estabelecem uma inversdo na politica publica, j& que
garantem o atendimento individual em prejuizo da coletividade.

Portanto, a eficacia da norma constitucional que assegura o direito a saude
deve ser interpretada na exata medida de sua eficiéncia. A racionalizagdo de meios,
em hipdtese alguma, significa uma postura contraria a dignidade humana ou aos
interesses legalmente garantidos a cada cidaddo, assim como a escassez de
recursos e as diversas limitacbes observadas na teia de protecdo social devem ser
solucionadas através de mecanismos mais racionais, e ndo mediante posturas de
privilegiam um utilitarismo inadequado para nossa realidade.*

O modelo atual em que vivenciamos, sendo este o individual-utilitarista, que
€ garantido pelo acesso ilimitado ao Poder Judiciario, trata-se de uma opcéo
frequentemente pobre no espraiamento de vantagens coletivas. Tal tese é defendida
para situacdes em que ha uma percepcdo de que a normalidade da prestacdo do
servico administrativo € garantida, independentemente da existéncia de falhas e
graves problemas na teia de protecdo social, ou seja, torna-se um meio subsidiario
para a efetivacdo, uma vez que o direito ja encontra-se garantido no meio social.??

Diante disto, € possivel citar parametros que poderiam uniformizar e
racionalizar a atuacéo judicial no ambito do direito a saude, buscando uma acéao
mais clara do judiciario.

O primeiro parametro € o de que no ambito das ac¢des individuais o Poder
Judiciario deve ater-se a efetivar a dispensacdo dos medicamentos ja constantes
das listas elaboradas pelos entes federativos, em especial a politica de
medicamentos. Isto decorre do poder emanado pelo povo, uma vez que tais listas

sdo elaboradas por este e deve respeitar-se o interesse social, ocorrendo no caso

0 CARVALHO, Leonardo Arquimino de; CARVALHO, Luciana Jorddo da Motta Armiliato de.
Riscos da superlitigacdo no direito a saude: custos sociais e solu¢des cooperativas. Revista da
Defensoria Publica. S&o Paulo, v. 1, n. 1, jul./dez. 2008. Pag. 246.

*! |bidem, Pag. 247.

?2 |bidem, Pag. 249.
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de distribuicdo de medicamento fora da lista um maior esfor¢o do juiz, devendo
analisar se ndo é o caso de acéo coletiva e oficiando-se ao Ministério Pablico.?®

Uma segunda opcéo seria trabalhar com as acdes coletivas para a
discussao de inclusdo de novos medicamentos a lista, para tratar-se das politicas
publicas, possiveis desvios e falhas. Isto teria como fundamento, em primeiro lugar
gue a discussdo coletiva exigira naturalmente um exame do contexto geral das
politicas publicas discutidas e tornara mais provavel o exame, ja que os legitimados
ativos terdao melhores condicOes de trazer tais elementos aos autos e em segundo
lugar o fundamento de que na esfera coletiva examina-se a alocacdo de recursos ou
a definicdo de prioridades em carater geral, de modo que a discusséo sera prévia ao
eventual embate pontual entre micro e macro-justica. Por fim, a decisdo em acéo
coletiva teria efeitos erga omnes, 0 que preservaria a igualdade e universalidade no
atendimento da populagéo.?*

Outras possibilidades possiveis de serem citadas sdo a distribuicdo de
somente medicamentos que tenham eficacia comprovada, isto, pois evitaria-se 0
dispéndio de verbas do Estado com possiveis falhas, tendo este que possibilitar
novamente a distribuicdo de novo medicamento eficaz. Em consonancia com os
parametros ja citados temos a opcdo de privilegiar os recursos ja existentes no
Brasil, uma vez que haveria o movimento da economia nacional, e optar-se pelos
medicamentos e tratamentos de menor custo e se possivel por medicamentos
genéricos.?

Além disto, é possivel citar a Licenca Compulsoria de medicamentos como
meio de efetivacdo e garantia do direito a salude, pois esta pode ser interpretada
como uma importante ferramenta para a promoc¢édo do sistema de saude publica e
do acesso universal a medicamentos essenciais no Brasil e de todos 0s paises em
desenvolvimento ou com menor desenvolvimento relativo, aumentando a qualidade
de vida das populacdes desses paises e garantindo efetivamente a aplicabilidade do

Direito a Salde.?®

8 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., Pag. 28-29.

** |bidem, Pag. 30-32.

*® |bidem, Pag. 32-34.

26 ANDRADE, Juliana Demori de; RIBEIRO, Mdnica Alves Costa. Direitos Humanos como
limite ao direito de propriedade intelectual: Licenga Compulséria de medicamentos. [S.I. : s.n.],
s.d. Pag. 20.
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A licenca compulsoéria refere-se a vulgarmente chamada quebra de patente,
0 que leva ao entendimento errdneo de que se perdem todos os direitos em torno da
producéo intelectual, sendo que, na verdade, perde-se a privacidade em torno da
patente, recebendo royalties pela sua criagdo como vantagem econdmica. O que
vem a ensejar a Licenga Compulséria é: o exercicio abusivo dos direitos decorrentes
da patente, a ndo exploracdo ou exploracao insuficiente do objeto patenteado, a
nao-satisfacdo das necessidades do mercado local, o abuso de poder econdémico e
em situacdes de emergéncia nacional ou de interesse publico.

Portanto, esta pode tornar-se uma importante ferramenta no ambito do
direito a saude quando configurada as hipéteses para que venha a ensejar a Licenca

Compulsoria.
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