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RESUMO

SANTOS, Rodrigo Arthur dos. Judicializagao da Saude, Justica e Resolutividade:
um Perfil do Usuario-Litigante na Comarca de Matelandia/PR. 2017. 137 f.
Dissertagao (Mestrado em Ciéncias Sociais) - Universidade Estadual do Oeste do
Parana, Toledo/PR, 2017.

A judicializagdo € a transferéncia do poder das autoridades eleitas para o judiciario,
materializada em uma atuagdo proativa dos juizes, no controle de
constitucionalidade, e na efetivacdo dos direitos fundamentais, entre eles, a saude,
que deve materializado pelo Estado. Se a contemplagdo desse direito se da
comumente pela via judicial em vez dos poderes eleitos, ocorre a judicializagédo da
saude. Tal ocorre pela inércia dos poderes maijoritarios, pelo avango da democracia,
etc. Esse fendmeno esta sujeito a criticas sobre desrespeito a separagdo dos
poderes, desorganizagao da administragéo, reserva do possivel e a propria definigao
do direito a saude. Diante desse quadro sera tragado um perfil do usuario-litigante e
analisado se a judicializagdo é uma forma democratizacdo do acesso a justica,
cidadania e empoderamento da populagao ou se elitiza a prestacao na Comarca de
Matelandia. Aferir-se-a, portanto, se a judicializagdo é um fenbmeno a ser
combatido, tolerado ou estimulado.

Palavras-chave: judicializagdo da saude; justica; ativismo judicial.



ABSTRACT

SANTOS, Rodrigo Arthur dos. Judicialization of Health, Justice and Resolutivity:
a profile of the litigant-user in the District of Matelandia/PR. 2017. 137 p. Dissertation
(Master in Social Science) - Western Parana State University, Toledo/PR, 2017.

Judicialization is the transference of the power of the elected authorities to the
judiciary, materialized in a proactive action by the judges, in the judicial review and in
the realization of fundamental rights, such as, health, which must be materialized by
the State. If the contemplation of this right is usually given by the judicial actions
instead of the elected powers, the judicialization of health occurs. This is caused by
the inertia of the majority powers, the advancement of democracy, etc. This
phenomenon is subject to criticism regarding the separation of powers,
disorganization of the administration, reserve of the possibilities and the definition of
the concept of right to health. Before this framework, a profile of the user-litigant will
be drawn and it will be analyzed if the judicialization is a way democratization of
access to justice, citizenship and empowerment of the population or if it makes the
benefit available for the elite in the District of Matelandia/PR. Therefore, it will be
assessed if the judicialization is a phenomenon to be fought, tolerated or Stimulated.

Keywords: judicialization of health; justice; judicial activism.
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INTRODUGAO

A luta por direitos humanos dos anos 70 — especialmente aqueles
relacionados a oposigao; aos regimes autoritarios; aos movimentos por participagao
politica dos anos 80; a participagdo de diversos personagens da sociedade civil, o
que culminou com a Constituicao de 1988; as denuncias dos anos 90 sobre a
violagdo dos direitos fundamentais das populacbes menos favorecida,
especialmente dos relativos a vida, integridade fisica e as benesses econdmicos
sociais dispostos na nova carta — findou por incorporar a linguagem dos direitos no
debate politico brasileiro (CITTADINO, 2002, p. 11). A inser¢cao de uma discussao de
direitos constitucionais, novos e pungentes, sua interpretacdo, extensdo e
materializagcdo serviram de cenario perfeito para um deslocamento da discussao
politica para arena juridica, que culmina com a judicializagao e o ativismo judicial tdo
presente no Brasil.

A judicializagéo e o ativismo judicial sdo fenbmenos ligados ao exercicio das
prerrogativas inscritas no constitucionalismo moderno, em especial no controle de
constitucionalidade (judicial review), na protegdo dos direitos fundamentais, na
massificacdo do uso do judiciario para efetivagdo de direitos previstos nas cartas
magnas e na transferéncia de poderes eleitos ao judiciario. Também pode ser
definida pela expanséo da atuacéo judiciaria, fruto da transferéncia da matéria a ser
decidida e o poder para tal ou, pelo menos, pela transformagcdo de processos
cotidianos em processos judiciais.

A Constituicdo Federal de 1988 impetrou no direito a saude um status de
direito fundamental nos moldes seguidos pela Organizagdo Mundial de Saude,
sendo considerado expressao dos direitos da dignidade da pessoa humana e do
direito a vida. Quando o Estado deixa de agir, atenta contra os direitos fundamentais
e, hesse caso, cabe a interferéncia do Judiciario, ndo para ditar politica publica, mas
para preservar e garantir os direitos constitucionais lesados. Ocorre que, apesar
dessa previsao constitucional e da valoragao dada por pelos tribunais, as politicas
publicas e a atividade legiferante ndo tém conseguido a promocao integral da saude.
Assim, para preencher essa lacuna prestacional, busca-se efetivacdo do direto a
saude por meio de decisdes judiciais. Este é o fendmeno da judicializagao.

A judicializagdo nao pode ser confundida com o ativismo judicial. De maneira

simplificada, a judicializacdo €& evento oriundo da massificacdo dos pleitos,
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envolvendo uma demanda que deveria ser atendida pelos poderes legislativo ou
executivo; enquanto que o ativismo judicial se encerra na ideia de protagonismo
judicial, isto €, os juizes buscam se empoderar e imiscuir em areas de poder que,
originariamente, ndo lhes pertencem. Por isso, Garapon (2001, p. 56) afirma que “O
ativismo evidencia-se quando, entre muitas solugdes possiveis, a escolha do juiz é
alimentada pela vontade de acelerar a transformacéo social ou, ao contrario, de
trava-la.”.

Sao apontadas como causas da Judicializagdo: 1. Sistema politico-
democratico, separacdao dos poderes e exercicio dos direitos politicos; 2.
Constitucionalizagao do direito no pds-guerra e o resgate da tematica da legitimagao
dos direitos humanos; 3. Redemocratizagdo e a Promulgagdo da Constituicdo de
1988; 4. Constituicdo analitica cominado com controle de constitucionalidade
hibrido; 5. Influéncia da Midia; 6. Baixa Qualidade da Produgéo Legal; 7. Uso dos
Tribunais pela Oposicdo e por Grupos de Interesse; e 8. Inefetividade das
Instituicbes Majoritarias.

Segundo Luiz Moreira (2012), a judicializacdo tem indices extremamente
preocupantes no Brasil e passou a interferir em todas as areas, intrometer-se em
politicas publicas, adentrando, até mesmo, no mérito do ato administrativo e no
poder discricionario. Ela tem como criticas mais frequentes: 1. Riscos contra
legitimidade da democracia (ou decisdo contramajoritaria); 2. Carater programatico
da protecédo a saude; 3. Desorganizagdo da administracdo publica; 4. Reserva do
possivel; 5. Critica quanto a capacidade institucional e o perigo dos efeitos
sistémicos; 6. Risco de politizagdo da justica; 7. Abuso; e 8. Limitagdo do debate e
elitizacao da prestacao.

O tema é de ampla discussao e ja esta extensamente tratado na literatura,
como se vera durante o presente trabalho, e inumeros estudos sao feitos sobre a
judicializagdo da saude. Ha, contudo, a necessidade de analises que coloquem as
questdes mais centrais, vis-a-vis com os dados e a realidade encontrados nas
milhares de comarcas espalhadas por todo o pais. Nesse sentido, a pesquisa visou
preencher essa lacuna e traz os estudos de caso para a analise da judicializac&o da
saude. Este se diferenciara em virtude do recorte e do enfoque relativo a elitizagao
da prestacéo e do debate e a relagdo entre judicializagao de direito fundamental e a
universalidade e igualdade do atendimento, além dos impactos de viés

organizacional, financeiro e democraticos.
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Para atingir os objetivos desse trabalho, foi feita uma pesquisa bibliografica e
documental, caracterizada pela exaustiva revisao bibliografica em livros, artigos e
noticias sobre o tema, sendo que “[...] a finalidade € colocar o pesquisador em
contato direto com tudo o que foi escrito, dito ou filmado sobre determinado assunto,
inclusive conferéncias seguidas de debates que tenham sido transcritos por alguma
forma, quer publicadas, quer gravadas.” (LAKATOS; MARCONI, 2003. p. 183).

Ainda, foi feita uma pesquisa documental referente aos processos de
processos judiciais e procedimentos administrativos. Sendo que estes tem por
propulsor o Ministério Publico da Comarca de Matelandia, no Parana, pois, como

apontam Lakatos e Marconi (2003, p. 193),

Documentos juridicos - constituem uma fonte rica de informes do
ponto de vista sociolégico, mostrando como uma sociedade regula o
comportamento de seus membros e de que forma se apresentam os
problemas sociais. Porém, o pesquisador deve saber que decisdes
juridicas, constantes de documentos, sdo a ponta de um iceberg [...].

Apenas para mostrar alguns exemplos, ha outras pesquisas que quantificam e
qualificam essas questdes, a saber: A judicializagdo do Acesso aos Medicamentos
em Santa Catarina: Um desafio para Gestdo do Sistema de Saude (BOING et al.,
2012) que contribuiu entre outras coisas com a discussdo da judicializagdo dos
medicamentos nao padronizados no estado de Santa Catarina;

Judicializacdo do acesso a medicamentos no Estado de Minas Gerais, Brasil
(MACHADQO, et al., 2010) analisou o perfil do usuarios litigante no Estado de Minas
Gerais e apontou que a judicializacdo tende a se constituir em um estimulo a
medicalizagao e em um obstaculo para o uso racional de medicamentos.;

Direito Fundamental a Saude no SUS e a Demora no Atendimento a Cirurgias
Eletivas (FREITAS FILHO et al., 2015) tem foco na judicializagdo provocada pela
nao na realizagdo de procedimentos eletivos e que, na esfera judicial, tiveram suas
liminares negadas;

A Judicializagcdo da politica de assisténcia farmacéutica no Distrito Federal:
dialogos entre a politica e o direito (DELDUQUE, 2011) que chegou a conclusédo que
maioria dos processos no Distrito Federal sdo impetrados pela Defensoria Publica e
os medicamentos solicitados estdo, em sua maioria, fora das listas oficiais e

protocolos clinicos;
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O direito a saude e a sua interpretacdo na Justica Estadual na Comarca de
Caxias do Sul aborda uma generalizacdo das decisdes judiciais em que o
magistrado ndo se aprofunda na discussdo dos argumentos para tomada de
decisdes; (SCHWARTZ apud ASENSI et al., 2013);

Controle judicial de politicas publicas de medicamentos no Superior Tribunal
de Justica: necessidade de critérios objetivos (DINIZ, ano apud ASENSI et al.,
2013); aponta pela necessidade de criacdo de parametros objetivos das prestagdes
saude judicializaveis e seus limites;

Analise da demanda por direito a saude e as possibilidades de media¢gdo no
Tribunal de Justica de Mato Grosso pretendeu aferir a influéncia da justica mato-
grossense na efetivagdo do direito a saude (ARAUJO et al., ano apud PINHEIRO et
al., 2011);

Judicializacdo da saude, acesso a justica e a efetividade do direito a saude
(VENTURA et al, 2011) conclui que apesar das demandas judiciais serem
extremamente importantes para materializagdo do direito fundamental a saude n&o
deveiram ser, preferencialmente, o local de deliberacéo sobre politicas publicas.

Judicializacdo das politicas de assisténcia farmacéutica: o caso do Distrito
Federal ROMERO, 2008) apds analise de mais 200 acoérdaos do Tribunal de Justica
do Distrito Federal em que aponta que a omissao estatal é a principal causa da
judicializagdo da saude.

Consequéncias da judicializagdo das politicas de saude: custos de
medicamentos para as mucopolissacarideos (DINIZ et al., 2012) em que o autor se
preocupa com decisdes judiciais de medicamentos de alto custo e seus impactos na
administracao publica e também na préprio principio da isonomia.

No inicio da pesquisa, houve dificuldade na compilacdo de dados dos
processos, porque as ferramentas de pesquisa franqueadas a populagdo nao
permitem pesquisa por assunto. O Ministério Publico tem essa possibilidade, além
de participar obrigatoriamente de todos os processos, mesmo naqueles em que néo
€ o defensor na condi¢cao de fiscal da lei. Além disso, o Ministério Publico forneceu
os procedimentos administrativos por ele propostos, que nado fazem parte da base
de dados do judiciario

Todavia, para a feitura de um perfil do usuario-litigante, foi requerido ao

Ministério Publico do Parana — que forneceu — uma copia de todos processos e
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procedimentos administrativos envolvendo pedidos na area médica, seja remédio,
seja tratamento, ainda que operatoério, na Comarca de Matelandia/Parana.

Esses dados s&o publicos, mas apenas a Magistratura e o Ministério Publico
tém ferramenta para a busca de todos esses processos. Ainda assim, foi feita
submissdo da pesquisa ao Comité de Etica, que emitiu parecer favoravel. Assim, o
presente trabalho teve seu projeto aprovado pelo Parecer n. 1.836.174 do Comité de
Etica em Pesquisa da Universidade Estadual do Oeste do Parana — Unioeste.

Foram recolhidos os dados da Comarca de Matelandia, composta, ainda,
pelos municipios de Céu Azul, Ramilandia e Vera Cruz. Nesse contexto, o foco
central do estudo foram as demandas de saude de toda populacdo da comarca
assistida por defensoria, Ministério Publico ou advocacia paga.

O uso de dados de uma comarca € uma escolha légica que encerra uma
amostra em si propria, especialmente pelo acesso que foi fornecido pelo Ministério
Publico do Parana, sem o qual seria impossivel materializar essa pesquisa.

A comarca estudada apresenta casos suficientes para apresentar dados
solidos envolvendo inumeras prestacdes requeridas, inclusive as mais complexas,
afinal, mesmo os processos contra o Estado do Parana e os mais caros e complexos
tramitam na comarca da residéncia do requerente.

Foi feito, primeiramente, um recorte temporal. Foram analisados os processos
e procedimentos de 2014 a 2016. Apenas a partir de 2014 podem ser fornecidos
dados com certeza de completude, em virtude de atualizagdes tecnoldgicas do
Ministério Publico e também por ser desde esta data que o servidor responsavel por
esses dados ingressou nesta comarca.

Nao serdo recortados processos/procedimentos quanto a natureza da
prestagcao, nem da concessao ou nao de liminares. Todas serao avaliadas para a
formagao do perfil do usuario.

Essa analise pretendeu dessorar os dados para torna-los compreensiveis a
fim de responder acerca do perfil e elitizacdo e, dessa forma, ampliar o
conhecimento sobre o tema em conexdao com a realidade local, conforme
preceituado por Minayo (2004). Em suma, a pesquisa sistematizada de bibliografia,
experiéncias estatais e ndo governamentais, estatisticas, decisdes dos tribunais e
outras fontes deve ser capaz de analise profunda sobre o tema, além da afericdo de

que se suas benesses sio superiores as criticas apontadas.
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O presente estudo se justifica pela notéria demanda de prestacdo de saude
nao correspondida pelo Estado, sendo uma das consequéncias disso a
Judicializacdo da matéria. Em levantamento feito pelo Conselho Nacional de Justica,
em 2011 o Brasil ja tinha mais 240 mil processos na area da saude e, em igual
importancia, pelos resultados contraditorios que existem em diversas pesquisas,
sobre a judicializacdo da saude e seus efeitos.

Uma matéria recentemente veiculada pela Folha de S&o Paulo afirmou que
dois tergos das agbes judiciais contra o SUS em Sdo Paulo sao iniciadas por
pessoas que tém plano de saude ou acesso a saude particular (COLLUCCI, 2014).
Contudo, outros autores afirmam que esse quadro ndo é verdadeiro em vista da
acao das Defensorias Publicas, associacdes, ONGs e do Ministério Publico, que
amparam as pessoas mais carentes, além de parecer uma contrapropaganda, o que
mostraria a judicializagdo como uma forma de, mais uma vez, favorecer a elite em
detrimento das camadas mais pobres da populagao.

Uma pesquisa realizada em 2012 pelos Departamentos de Odontologia e de
Direito da UFMG, que analisou Decisdes superiores dos Tribunais de Justica do Rio
Grande do Sul, Minas Gerais e Pernambuco, apontou o contrario, isto €, que a
maioria das agdes sao promovidas por Defensorias e pelo Ministério Publico, o que
demonstra que as camadas mais pobres também tém acesso ao judiciario nos casos
envolvendo saude (TRAVASSOS, 2014,). Como se percebe, ha uma discrepancia
extremamente relevante nesses dados.

Segundo Minayo (2014), as hipoteses sao afirmagdes iniciais sobre
determinado tema que é objeto de estudo, que devem ser testadas empiricamente
com a finalidade de confirmacédo ou rejeicdo. Entdo, apesar de existirem muitas
pesquisas sobre a judicializagdo da saude, nota-se um deficit de atengédo ao estudo
dos seus efeitos acerca da elitizagao, por isso se pretendeu, com esse estudo, criar
um perfil local e testar hipéteses sobre a possibilidade da elitizagdo do atendimento
e da discussao sobre saude causada pela judicializagao.

Por conseguinte, tem-se por objetivo tracar o perfil do usuario de saude que
judicializa a matéria, determinando elementos que sejam capazes de demonstrar
sua condicdo socioeconémica e se isso promove ampliacdo de acesso a saude;
determinar se na Comarca de Matelandia o ingresso a justica se da por advocacia
paga ou dativa, Defensoria ou Ministério Publico; aferir se a judicializagao afeta e

como afeta a democracia e a administragao publica, seja pela critica das decisdes
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contramaijoritarias, reserva do possivel, seja pela desorganizagcdo da administragao;
e verificar se a judicializagdo consegue ser uma efetiva forma de justica aplicada
indistintamente, ou se € instrumento da elitizacdo da prestagcdo de saude por via
judicial. Dessa forma, busca-se verificar se esse fenbmeno deve ser estimulado,
controlado ou meramente aceito.

O presente estudo foi contextualizado historicamente desde o nascimento da
judicializagdo e do ativismo judicial, da formagéao do direito a saude e as politicas
publicas de saude no Brasil. Foi feita uma analise das caracteristicas do direito a
saude, sua extensdo e formas de acesso, seja pelas politicas publicas, ag¢des
legislativas, seja pelas decisbes judiciais. Foi feito, também, um histérico da
judicializagao, suas origens, causas, criticas e uma verificagdo ela tem a funcao de
redistribuicdo de justica.

Foi realizada uma analise quantitativa dos dados formados pela pesquisa, que
serao confrontados com outros estudos e contextualizados com o historico recente e
com a realidade na comarca de Matelandia.

O levantamento de dados foi feito junto ao Ministério Publico do Parana da
referida Comarca. Foi-lhes enviado um requerimento para que, se possivel,
enviassem todos os processos judiciais envolvendo tratamento de saude -
remédios, consultas, cirurgias, etc. — que nela tramitavam.

O Ministério Publico, por fazer parte do aparelho de justiga, tem acesso
privilegiado e facilitado as informacgbes. Ele detém ferramentas de busca que
conseguem pesquisas especificas sobre o tema, de modo a abarcar os processos
de forma segura, inclusive aqueles em segredo de justiga. Além disto, ele tem
envolvimento direto nessas causas, seja como representante ou custo legis, o que
Ihe proporciona uma memoaria de trabalho que facilita essa busca

Nessa logica, o Ministério Publico, na qualidade de fiscal do Estado, é
chamado a se manifestar em todos os processos nessa area. Assim, ainda que nao
seja o proponente, ele esta ciente do processo e consegue evidencia-los para a
pesquisa. Logo, teve-se acesso aos processos que foram protocolados por
advogados também — ndo somente aqueles em que o ele € o advogado do usuario-
litigante.

Ainda, o que enriqueceu muito a pesquisa foi o fato de que o Ministério
Publico forneceu também todos os procedimentos administrativos instaurados por

eles, isto é, quando alguém vé seu direito negado e procura diretamente o Ministério
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Publico, este instaura um inquérito administrativo — que pode se tornar um
procedimento administrativo —, em que busca a apuragdo dos fatos e
responsabilidade para a resolugdo administrativa da situacdo dada ou que segue
para ingresso em juizo com os trdmites adequados na via judicial.

Por todo o exposto, tem-se seguranga de que a pesquisa contém, senado a
totalidade, uma parcela significativa de todos os {tramites realizados para
consecugdo de tutela em saude, apta, pois, a fornecer um quadro fidedigno de
elementos capazes de retratar, com seguranga, a realidade da Comarca de
Matelandia.

Foram enviados pelo Ministério Publico 105 procedimentos administrativos ja
finalizados. Existiam procedimentos de 2013 até setembro de 2016. Foram excluidos
os processos de 2013, resultando 81 procedimentos administrativos ja finalizados.
Desses, 20 se tornaram processos judiciais. Além disso, foi obtido um total de 24
processos judiciais no mesmo recorte temporal. Todos 0os numeros do processo e
procedimentos foram anexado ao presente trabalho.

Foram perquiridos e catalogados os seguintes dados: nome; numero
indicativo do processo ou procedimento; sexo; idade; declaragao de hipossuficiéncia;
cidade de que o usuario-litigante € originario e se buscou acesso por meio
advocacia, defensoria ou Ministério Publico; se obteve uma antecipacao de tutela ou
liminar quando for processo judicial e em quantos meses foi atendida; duracédo do
processo judicial quando for o caso; requerido; problema de saude do usuario
litigante; pedido; listas oficiais, e se o pedido € um medicamento, uma cirurgia, um
tratamento, entre outros, como, por exemplo, transporte para o tratamento fora da
cidade de origem. E imprescindivel apresentar definicdes objetivas dos termos para
compreensao do presente trabalho sem dar margens a interpretagdes erréneas.
Alguns dos termos sdo compressiveis a todas as areas do conhecimento, outros sao
termos técnicos especificos do direito (LAKATOS; MARCONI, 2003. p. 160).

Apesar de nao ser objetivo dessa pesquisa, mas considerando que os dados
estao disponiveis, foi possivel analisar superficialmente que nao existe restricoes de
acesso em virtude do género, pois ndo ha discrepancia significativa no numero de
processos e procedimentos promovidos por homens e mulheres e também nio ha
preferéncias em relacéo a idade.

O dado declaracdo de hipossuficiéncia revela nos arquivos de cada caso se

ha mengao de que a pessoa se disse pobre, na concepg¢ao juridica do termo, isto &,
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incapaz de arcar um processo judicial sem prejuizo do seu sustento e de sua familia
nos moldes da Lei n. 1060 de 1950, incapaz de pagar medicamento ou tratamento,
ou se declarou que sua renda € considerada baixa.

Quanto a origem do processo, foi verificado se ele foi proposto por advogado
particular, dativa ou pelo Ministério Publico. Nos processos promovidos pelo
Ministério Publico, sera feita referéncia a origem como Ministério Publico e cidade
apenas para determinar a cidade do usuario-litigante — esclarece-se que todos os
procedimentos administrativos foram feitos pelo Ministério Publico.

O campo sobre antecipacao de tutela se refere a possibilidade de, na peticdo
inicial dos usuarios-litigantes, ser requerido que a prestagao seja obrigada ao Estado
antes da manifestagdo estatal, tendo como argumento a urgéncia da prestagéo e
com fundamentos suficientes para uma avaliacdo preliminar convincente para
concessao.

Exito é conceituado, neste estudo, pelo deferimento das prestacdes
requeridas em processos, seja em sede de antecipagédo de tutela ou em sentenga
definitiva. Quanto aos procedimentos administrativos instaurados pelo Ministério
Publico, o éxito foi medido pela consecugado exata do objeto, por realizagdo da
prestacdo por meio da substituigdo da prestagao requerida por outra disponivel na
estrutura do Estado. Ainda foram aferidos os motivos pelos quais nao foi obtido
éxito. Em alguns casos, os procedimentos ndo obtiveram éxito e se tornaram
processos, outros foram negado andamento porque, depois da instrugdo dos
procedimentos, foi averiguado que se tratava de tentativa de furar a fila em caso de
cirurgias eletivas — ndo emergenciais e quem tem ordem na realizagao.

De posse dos processos e procedimentos administrativos instaurados pelo
Ministério Publico, também foi levantado quem foram os réus nos processos € nos
Procedimentos administrativos, ou seja, se os requeridos foram o Estado do Parana,
0S municipios, os consoércios de saude, etc.

Os pedidos aludem a quais medicamentos e tratamento sdos mais requeridos
0 que, em tese, demonstra a necessidade de avaliacdo daquela politica de saude ou
pode demonstrar a busca de introdugao forcada pela prescricdo médica de um
medicamento nas listas oficiais. O numero de processos n&o justifica a
pormenorizagdo dos medicamentos pretendidos, por isso sera feita uma
diferenciagao entre medicamento, cirurgia, tratamento, ou outros como, por exemplo,

transporte ou alimentacéo especial.
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A natureza do pedido € apenas o esclarecimento se o pedido se trata de
medicamento, cirurgia, tratamento ou outros. As listas ou programas oficiais trarao
um dos dados mais importantes para essa pesquisa: se o0 a pretensdo negada pelo
Estado faz parte dos programas de saude, das politicas publicas de saude ou nao.

Também sera verificado se consta o custo dos objetos requeridos nos casos
concretos, com a finalidade de saber se o pedido, se deferido, € capaz de impactar
nas contas publicas. Além disto, pode ser extraido dos dados quais foram as teses
de defesa usadas pelo Estado para negar a prestacdo em saude, mas apenas nos
processos judiciais sobre as matérias alegadas para obtencdo e negativa da
prestacdo em saude.

N&o foram criados dados especificos sobre os argumentos juridicos e de fato
dos usuario-litigantes porque em todos o0s processos eles sdo 0S mMesmos:
emergéncia ou urgéncia, integralidade, universalidade, saude com um direito
fundamental, superior a reserva do possivel, gratuidade, hipossuficiéncia do
requerente em relagdo ao valor do objeto requerido e legitimidade Ministério Publico
em representar o interesse do requerente.

O termo cumprimento da prestacao se refere a materializacdo do pedido
antes de decisao judicial sobre o tema, mas que foi informada formalmente dentro
de um processo tramitando.

O argumento sobre o desrespeito a separacdo dos poderes, que € umas das
principais e mais frequentes criticas a judicializagcdo, no sentido de que
determinagdes judiciais em matéria de competéncia de entes majoritario deva ser
considerado invasdo de competéncia e muito importante na literatura especifica. A
ilegitimidade ou competéncia de outro ente é oposta pelo Estado nos casos em que
pretende se defender afirmando que o autor ou seu representante nao tem
legitimidade processual para ingressar com aquela agao ou que ele nao deveria ser
o ente processado, mas sim outro da federagcdo. Decorre disto que, em alguns
casos, o Estado, em sua defesa requer a inclusdo de outro ente na demanda nos
processos, por considera-los os verdadeiros responsaveis por aquelas prestacoes.

A reserva do possivel se refere, basicamente, a alegacado que nao ha verbas
materializagado do objeto requerido e/ou que ndo ha verbas para que todos recebam
esse objeto.

A porta de entrada é, simplesmente, a afirmagao que o tratamento, para ser

feito com verbas publicas, deve, necessariamente, ser prescrito por médico da rede
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publica. Essa defesa é oposta, afirmando que o Estado deve ser obrigado a arcar
por diagnodsticos e tratamentos realizados na logica do sistema publico de saude,
nao devendo ser obrigado a pagar por medicagado ou procedimento determinado por
profissional alheio a seus protocolos e hierarquia.

A desorganizagdo do estado diz respeito a possibilidade de que essas
decisdes judiciais obriguem o Estado a realizar tarefas alheias ao seu planejamento,
que findem a promover desequilibrio e embarago na administragcdo publica pelo
comprometimento de recursos — financeiros, orcamentarios, humanos, etc. — que
nao haviam sido antevistos e para qual ndo ha previsao de realizacao.

Em alguns casos alegam desisténcia, obito ou desidia da parte autora dos
processos. Ha desisténcia quando o usuario litigante abre mao da pretensao
requerida seja por achar desnecessario, por cumprimento por parte do Estado e, até
mesmo, por medo de se submeter ao procedimento pretendido. Pode ocorrer
desidia quando o usuario-litigante for acusado de desleixo no processo, faltar em
audiéncias, deixar de produzir provas ou juntar documentos requeridos, etc.
Ocorreram, ainda, casos em que houve o obito do requerente durante o processo e
que tal situacao foi usada pelo Estado para extingdo para processo.

Outra defesa utilizada € que o medicamento ou tratamento requerido néo faz
parte das listas ou programas de saude. Nesses casos, o Estado alega que a
pretensao ndo faz parte das listas estatais de medicamentos ofertados pelo Estado,
que o procedimento ndo esta elencado nos programas governamentais, que o0s
medicamentos nem ao menos tem registro da ANVISA, ou que sua aplicagcéo é
pretendida off label, o que quer dizer que o medicamento, de acordo com sua bula, é
aplicado em um mal, mas a aplicacdo pretendida é para outro ndo constante da
bula.

Por desrespeito ao atendimento igualitario dos usuarios, o Estado afirma que
0 processo judicial pretendeu beneficiar aquele paciente em detrimento de outros,
seja dando um medicamento caro demais que onerara a coletividade, ou “furando a
fila” das cirurgias, por exemplo.

Feita a pesquisa, confrontados os dados com a teoria e analisadas as
hipoteses e objetivos sera possivel determinar um perfil do usuario-litigante da
comarca e, em especial, se a judicializacdo da saude é instrumento de acesso
igualitario a saude, se privilegia elites ou, ainda, se desequilibra o atendimento

universal pelo uso de importantes aportes em questdes de prestagdes individuais.
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1 HISTORICO

O trajeto que levou a judicializagdo da saude passa por uma sequéncia logica
de acontecimentos: reconhecimento da pessoa como sujeito de direitos
fundamentais, a constitucionalizacido desses direitos, o posicionamento hierarquico
superior desses direitos na propria Constituicdo e exigibilidade destes diante do
Estado e de terceiros.

O Nascimento dos direitos fundamentais sdo oriundos da resisténcia dos
povos contra seus governos opressores — aqui incluso nobreza e clero — e a
evolucdo desses direitos anda de maos dadas com o surgimento do Estado e o
constitucionalismo moderno. Na prospeccdo desses direitos, foram importantes
tantos os movimentos burgueses quanto os movimentos trabalhistas.

A luta pelo reconhecimento de direitos essenciais inerentes a pessoa humana
pode ser localizada em varios momentos da civilizagdo. José Damiao de Lima
Trindade, em sua obra Histéria Social dos Direitos Humanos, de 2011, aponta até
mesmo a peste negra, na Europa do século XIV, como propulsor das conquistas
sociais em virtude da mortandade que atingiu a populagao, tornando a mao de obra
um artigo mais caro, chegando a aumentar em 50% seu valor, e também por mostrar
as elites como seres humanos normais que eram atingidos da mesma forma pela
peste. Desse modo, a populacdo mais pobre passou a criticar a logica de
superioridade das elites criadas pelos dogmas de infalibilidade dos sacerdotes e da
protecao divina dedicada a nobreza. O autor cita, ainda, a importancia do surgimento
da burguesia para reconhecimento e efetivagcado de direitos desta diante do estado,
da nobreza e do clero e denota extrema importadncia aos movimentos do
proletariado.

A Declaragcado do Povos da Virginia de 1776 e a Declaragdo do Direito do
Homens de 1789, de origem estadunidense e francesa respectivamente, sao
importantes marcos do reconhecimento dos direitos fundamentais. Segundo Saulo
Lindofer Pivetta (2014), ambas reconheciam direitos naturais, alienaveis, inviolaveis,
universais e imprescritiveis. Além disto, as duas eram de inspiragao liberal-burguesa,
muito mais preocupadas com a possibilidade do estado, da nobreza e do clero
molestarem direitos relativos a propriedade, liberdade e igualdade, com carater

individualista, do que com questdes sobre justica social, por exemplo. Portanto,
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esses direitos conquistados, nesse momento, sdo chamados direitos de defesa, com
carater de abstenc¢ao ao Estado.

A Declaracido dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, que teve por
principais redatores Mirabeau e Sieyes e que serviu como base para a Constituigao
Francesa de 1791, mesmo tendo um carater privatista € uma preocupag¢ao maior ao
respeito a propriedade privada, tragcou importantes avangcos na concretizagédo dos
direitos fundamentais. Ela representou a transformacdo dos direitos naturais em
direitos positivos, isto €, direitos historicos oriundos de varias lutas sociais, dos
trabalhadores e do avancgo da burguesia. A declaragao afirma, em seu preambulo,
que ignorancia, esquecimento ou desprezo sobre os direitos do homem sao as
causas dos males publicos e da corrupgdo e que esses direitos sao inalienaveis e
sagrados, devendo ser respeitados por todos, assegurados pelo Estado e devem
buscar a conservagao da Constituicdo e a felicidade geral. As ideias nascidas da
revolugao francesa foram basilares para todas constituicbes europeias até 1917-
1919, com edicdo da Constituicdo de Weimar que iniciou um novo paradigma
(MENDONCA, 2009).

Até entdo, eram reconhecidos apenas direitos fundamentais de primeira
geracgao, que tinham uma clara influéncia liberal e comportavam direitos negativos,
como respeito a liberdade e a propriedade, exigindo apenas que o Estado deixasse
de intervir e garantindo que os particulares nao frustrassem sua fruigdo. Quanto ao
direito a saude, nesse momento, existia um caos causado pela urbanizacao,
industrializagdo e auséncia de estruturagcdo das condicbes da higiene, com a
consequente proliferacdo de doencgas.

Contudo, ja no século XIX, restou limpido que apenas esses direitos de
atuacao negativa do Estado ndo eram suficientes para cumprir o corolario da
realizagcao da dignidade da pessoa humana e deveriam ser ampliados com outros
direitos positivos que exigissem atuagao proativa do Estado para gozo dos direitos
materiais concretos. Nesses momentos, as doutrinas socialistas evidenciavam a
profunda exploragdo, a que eram submetidos os trabalhadores da cidade, e a
miséria do campo. Consequentemente, o que agora era pleiteado era que o Estado
fosse o0 agente promotor de agbes que efetivassem e garantissem igualdade formal
e material também, especificamente quanto ao direito a saude, agora pleiteado pela
burguesia como forma de manutencdo de mao de obra sadia e até por medo de

contagio. Houve uma pressao das elites econémicas para que o Estado fosse o
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garantidor — e financiador — de saude publica. Foi apenas no pds-guerra, todavia,
que o Estado ampliou seu papel em matéria sanitaria e demais direitos sociais
(PIVETTA, 2014). Também nessa perspectiva,

As constituigdes liberais do final do século XVIIl e comecgo do século
XIX iniciaram a obra de positivagdo dos direitos fundamentais no
interior dos Estados. Em principio, esses direitos pretendiam apenas
garantir a abstencado do estado na esfera da acao individual. [...] No
inicio do século XX, o reconhecimento dos direitos econémicos e
sociais introduz um novo aspecto em termo de protecido aos direitos
humanos. Nao se trata, agora, de garantir a liberdade em face do
Estado, mas de reivindicar a sua intervencdo com o fim de assegurar
a reparticdo da riqueza socialmente produzida (AMARAL JUNIOR,
2003, p. s.p).

Assim, os direitos sociais de segunda geracédo sao direitos de prestagao por
exigirem que o Estado positivamente empregue verbas publicas para sua
materializagdo, ou seja, seu cumprimento ndo vem do mero respeito do Estado a
determinada situacao, ao deixar de intervir na propriedade privada ou confisca-las,
por exemplo. Aqui se encontra o direito a saude que teve seu reconhecimento
expresso apenas com a Constituicdo Mexicanas de 1917 e de Weimar de 1919 e
também com a Declaragéo do Direito do Povo Trabalhador e Explorado da Russia.

A Declaracédo Soviética dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado teve
importante papel no reconhecimento dos direitos dos trabalhadores diante do capital,
mas, muitas vezes, nao € considerada um marco dos direitos fundamentais porque
para sua efetivagdo foram mitigados direitos de liberdade (PINHEIRO, 2006).
Segundo Trindade (2011), ela tinha uma visdo diferente dos direitos humanos em
relagao ao previsto na declaracao francesa. A Constituicdo Russa via o ser humano
relacionado com a realidade e como essa realidade influencia o desenvolvimento de
suas potencialidades. Para tanto, afastava-se de um pressuposto que a sociedade
era formalmente — juridicamente — igualitaria e se baseava na relagao do trabalhador
explorado em relagcao ao capital e afetava, assim, a materializagcao dos seis direitos
fundamentais. A declaragdo, ainda em 1918, foi incorporada pela Constituicao

Russa, que contemplava:

[...] os direitos a liberdade de expressdo, imprensa, reuniao,
manifestacdo e associacdo, consciéncia, culto e propaganda
antirreligiosa; a inviolabilidade pessoal e domicilio; o direito de asilo
politico. Dentre os direitos politicos destacam-se a igualdade perante
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a lei, sem discriminacdo de nacionalidade, sexo, passado politico,
religido, instrugdo e de qualquer outra esfera social, econdmica e
politica. E, ainda, preservado o direito de sufragio ativo e passivo, de
acordo com o que ja foi consignado anteriormente. Os direitos a
prestacbes do Estado sdo a garantia do direito ao trabalho
remunerado, o direito ao descanso, o direito a seguridade social na
velhice, a protecdo contra enfermidades e o direito a educacgao
(PEIXINHO, 2014, s.p).

A Constituicdo Mexicana de 1917 — portanto anterior a de Weimar — é
considerada o inicio do constitucionalismo latino-americano. Oriunda da Revolugao
de 1911, que resultara em uma carta inovadora e pioneira em nivel mundial, com
seu “constitucionalismo social”, inclui direitos trabalhistas e sociais inéditos e
dispositivos sobre reforma agraria, com a relativizagado do direito a propriedade e a
funcao social (DOMINGUES, 2013). No art. 4° demonstra seu carater vanguardista
porque além de reconhecer a saude como direito de todos, prevé que a obrigagao
do estado, em concorréncia com outros membros de federagdo e a familia, em
efetiva-lo. Prevé, o direito a saude do trabalhador e, no art. 123, que para a protegao
de saude das mulheres e seus filhos, estas teriam direito, no caso de trabalhos que
exijam “esfor¢o consideravel”, a licenga de 12 semanas;

A Constituicdo de Weimar, que fundou a Primeira Republica Alema foi
promulgada em 1919, é outro importante marco na constitucionalizagdo dos direitos
que, aliados a possibilidade de controle de leis e atos por limites e diretrizes dadas
por constituicdes hierarquicamente superiores, foram nascedouro do ativismo
judicial. Ela se revelou decisiva ao reconhecer direitos sociais ndo ao individuo
abstrato e s6, mas a uma pessoa inserida na sociedade e titular de direitos de
crédito sobre a sociedade. Ela buscava mais justica na distribuicdo de renda e
prevengao no abuso de direitos, materializando como principio, pois, a justica social
na recomposi¢cao das perdas causadas pela exploragao do trabalhado (LEAL, 2014)

€ 0 mais importante:

No modelo de Weimar, a efetivagao de direitos sociais tornou-se uma
responsabilidade do Estado de natureza constitucional, possivel de
ser cobrada institucionalmente. A abertura do Parlamento a
participacao politica das classes sociais menos privilegiadas, as
quais passaram a exigir direitos de igualdade com mais forga, em
contraposicao aos interesses da elite econdmica dominante (AUAD,
2008, p. 339).
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Assim, essas duas constituicdes efetivam o principio da justica social, em
resposta a reivindicacdo das classes menos favorecidas, em especial da classe
operaria, servindo de compensacao a extrema desigualdade existente nas relagdes
de trabalho. No Brasil, ja houve dispositivos concretos prevendo direitos de segunda
geracao referentes aos direitos trabalhistas, a educacdo e a cultura. Nas outras
constituicbes, com excecado a de 1937, sempre estiveram presentes os direitos de
segunda geracao (LEAL, 2014).

O segundo pés-guerra evidenciou a necessidade dos direitos humanos e sua
efetividade e sua proliferagao ocorreu em trés sentidos: aumento da quantidade de
bens merecedores de tutela — trabalho, saude, previdéncia —; extensdao do numero
de titulares desses direitos, e o reconhecimento do homem de acordo com suas
especificidades, isto €, idoso, jovem, doente, sdo, branco e negro. Nesse contexto,
foi a declaracdo universal dos direitos do homem de 1948 que iniciou uma
positivacdo e universalizagdo dos direitos dos homens, que foi aceita
internacionalmente. Assim, ndo sé apenas os cidaddos de um pais tém direitos
assegurados, mas todos os homens (AMARAL JUNIOR, 2003).

Em 1945, em vista dos clamores ao final da segunda grande guerra por uma
ordem que inibisse um novo desastre humanitario, foi criada a Organizacdo das
Nacdes Unidas e, em dezembro de 1948, foi aprovada pela assembleia geral das

Nacodes unidas a Declaracéo dos direitos dos homens.

No direito internacional, coube a Declaracdo Universal da ONU, de
1948, o pioneirismo no que diz com a previsdo expressa de um
direito a saude. Com efeito, nos seus artigos 22 e 25, a Declaragao
dispde, aqui de forma resumida, que a seguranga social e um padrao
de vida capaz de assegurar a saude e o bem-estar da pessoa
humana sdo direitos humanos fundamentais. Posteriormente, o
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de
1966, ratificado pelo Brasil, dispde, no seu artigo 12, a respeito do
direito de desfrutar do mais alto grau de saude fisica e mental.
Também na Convengao dos Direitos da Crianga, ja com a dimenséao
especifica voltada para a questdo da saude da crianga e do
adolescente, bem como na Convencdo Americana dos Direitos
Humanos, de 1989, ambas igualmente ratificadas pelo Brasil e
incorporadas ao nosso direito interno, encontramos nova referéncia
ao direito a saude (SARLET, 2007, p. 03).

Suas consideracdes iniciais deixam claro que apenas o respeito e a
efetivagdo dos direitos humanos sao capazes de evitar atos barbaros que ultrajem a

consciéncia humana; que todos devem ter liberdade e ficar afastados do medo e da
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necessidade; e, especialmente, que tais condigdbes devam ser materializadas pelo
Estado e pela Lei para que as pessoas nao sejam compelidas, como ultimo recurso,
a rebelido contra a tirania e a opressao. Em seu artigo XXV, prevé o direito a saude

nos seguintes termos:

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, saude e bem-estar, inclusive
alimentacédo, vestuario, habitagcdo, cuidados médicos e os servigos
sociais indispensaveis, e direito a segurangca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle.

Em 1966, outro importante passo foi dado na concretizagdo dos direitos
sociais e, em especial, do direito a saude: a ratificagao — pelo Decreto 591/1992 — do
Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Seus artigos 10
e 12 consagram o direito a saude e reconhecem que toda pessoa, especialmente
criangas e adolescentes, tem o direito de desfrutar o mais elevado nivel possivel de
saude fisica e mental.

Enquanto normalmente se coloca na Franga a origem da persecugao e
materializagao dos direitos fundamentais, cabe a Inglaterra o local de nascimento do
constitucionalismo moderno.

Na Inglaterra, no século Xlll e XIV, os ingleses ameacados pelo poder real,
por meio de seus parlamentares, sustentavam que as liberdades oriundas do
contrato firmado entre os reis e suditos deveriam ser tratadas como direitos
fundamentais, por assim estar declarado e confirmado em varios documentos, em
especial na carta magna de 1125, ndo devendo ser considerados concessdes dos
reis, mais direitos legais basilares na constru¢cdo do reino, estando, inclusive,
hierarquicamente superiores ao proéprio rei. No século XVII, ao final da chamada
revolugao gloriosa, o Rei Guilherme Ill acatou imposi¢gdes do Parlamento como o Ato
de Tolerancia, que dispunha sobre liberdade religiosa e o Bill of Rights, que versava
sobre eleigdes parlamentares, retirava do rei a possibilidade exercer poder
moderador, controle de gastos publicos, julgamento por juri, repudio a punicdes
violentas ou multa, entre outras medidas que protegiam os ingleses (BARROS,
2013). Cabe mencéo, porém, ao fato que ndo ha controle de constitucionalidade na

Inglaterra, porque la ndo se fala em superioridade da Constituigdo, mas do
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parlamento, afinal ndo ha um documento formal com status de carta magna
(ARANTES, 2013).

As revolugbes americanas e sua formagdo constitucional sé&o
demasiadamente importantes para os estudos das bases do ativismo judicial e da
judicializagdo. A formacao teve dois momentos distintos: o primeiro € movimento
pela independéncia que levou a construcdo dos artigos da federacdo e seu
sentimento de pertenca e unido. Neste contexto, embasado no entendimento de
Madison ocorreu o processo de formagao constitucional e de um governo nacional,
com a ideia de rigidez do texto constitucional e subordinagéo das novas geragdes ao
texto ja existente. O segundo momento trata da criagdo de um processo de revisdo
constitucional, porque no mesmo momento que se criou uma Constituicdo soberana
a todos os entes federados, também surgiu a necessidade de disciplinar, de criar
uma relacdo de subordinacdo no caso de conflito entre leis constitucionais e a
legislagao ordinaria, criadas individualmente por cada um dos entes da federagao
(AVRITZER, 2013).

O controle de constitucionalidade, a revisdo constitucional ou o judicial review
foram criados como forma de adequar as normas e os atos do Estado, sujeitar seus
representantes e, até mesmo, dos particulares as constituicdes, que estdo no topo
normativo.

Cunha Melo (2002) afirma que o federalismo e a separagdo de poderes e um
tribunal superior independente sao caracteristicas do constitucionalismo americano,
sendo que, historicamente, as avengas de natureza politicas entre os poderes
majoritarios sdo transformadas em questdes juridicas desde o primérdio legal
americano. A carta magna americana € um pacto federativo com intuito de conter
em uma ordem superior os poderes exercidos pelo executivo e legislativo, que exija
para si mecanismos de atuacado efetiva para materializagdo dos contidos em seu
corpo. Portanto, o controle de constitucionalidade, essencial para esse movimento
de agigantamento do judiciario, decorre dessa arquitetura republicana que tem por
pilares a representagao politica e a limitagdo dos poderes delegados exercidos por
um judiciario independente.

O Sujeito, agora portador de direitos constitucionalmente resguardados,
precisava de uma forma de torna-los exequiveis, que foi edificada no controle de
constitucionalidade para atuar na contrariedade a Constituicdo ou na omissao de

seu cumprimento. Os sistemas de controle de constitucionalidade sdo expressodes
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da superioridade constitucional sobre o ordenamento juridico infraconstitucional e
sobre a atuacgao do Estado.

Existem trés grandes sistemas de controle judicial de constitucionalidade: O
judicial review americano, o sistema francés e sistema hibrido brasileiro.

O sistema americano teve origem nos Estados Unidos com o julgamento
celebre Madison vs Marbury. Nesse caso, relatado por Marshall o pedido de Marbury
foi negado porque a Corte decidiu que o estatuto que ele se baseava era ilegal,
sendo o primeiro caso em que a Suprema Corte institucional previu a possibilidade
de reviséao judicial das leis pelo poder judiciario (AVRITZER, 2013).

John Adams, candidato do partido do Presidente George Washington,
derrotado nas eleicdes americanas de 1800, no final do mandato e com apoio de
seus partidarios, aprovou uma lei permitindo a criagdo e nomeagao de juizes.
Porém, quando Thomas Jefferson assumiu, nomeou como Secretario de Estado
John Madison, que recebeu ordem para n&o entregar as certidoes de investidura
com intencdo de obstacularizar a assun¢gdo ao cargo dos nomeados por Adams e
Franklin. Um desse nomeados foi Willian Marbury que, inconformado com a conduta
do Secretario Geral, ajuizou agdo na Suprema Corte, pleiteando que Madison fosse
obrigado a entregar as certiddes e entdao pudessem ser empossados no cargo.

A Suprema Corte American decidiu que, embora Madison tivesse direito ao
cargo que foi nomeado, n&o poderia o judiciario forgar sua efetivagao, porque a lei
processual utilizada no caso — se¢ao 13 do “Judiciary Act’ de 1789 —, que dava
poder ao judiciario para julgar questdes envolvendo mandados contra autoridades
federais, foi revogada em 1801. Assim, a corte se viu em uma situagdo em que,
mesmo que concedesse vitoria a Marbury, n&o teria como exigir o cumprimento da
decisdo.

Em decorréncia disto, a corte decidiu que o pleiteante tinha direito ao cargo,
mas que o judiciario ndo poderia se manifestar sobre o tema obrigando a posse
porque a lei revogada de 1789 ampliava inconstitucionalmente o poder da suprema
corte. Desse modo, a suprema Corte Americana fixou a interpretacdo de que a
legislagao infraconstitucional se submete a Constituicdo, pois s6 isto justifica a

existéncia de uma carta magna. Segue um trecho da famosa decisdo de Marshall:

Os poderes da legislatura sao definidos e limitados; e para que esses
limites nao fossem mal compreendidos ou esquecidos a Constituicao
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foi escrita. Com que propdsito seriam os poderes limitados, e com
que propédsito essa limitagdo teria sido posta por escrito, se esses
limites pudessem ser ultrapassados, a qualguer momento, por
aqueles que pretendiam inibir? [...] € uma proposi¢cdo muito evidente
para ser contestada, a de que, ou a Constituicio restringe todo ato
legislativo que a contrarie, ou a legislatura pode alterar a Constituicao
por meio de um ato ordinario. Entre essas alternativas ndo ha meio
terno. Ou a Constituicdo € uma lei superior, suprema, imutavel por
meios ordinarios, ou se encontra no mesmo nivel dos atos
legislativos ordinarios, e, como os outros atos, pode ser alterada
quando a legislatura assim o desejar (CUNHA MELO, 2002, p. 67-
68).

Além de ser considerado o primeiro caso de controle constitucionalidade e o
que deu origem ao controle difuso, € importante marco juridico por dois motivos:
primeiro, a Carta Magna estadunidense nao previa quem tinha a palavra final
envolvendo a discussao sobre suas proprias disposigdes e, em segundo lugar,
houve recusa do Presidente da Corte em aplicar uma lei infraconstitucional,
embasado nos argumentos de que a Constituicdo devia prevalecer sobre o restante
do ordenamento juridico e que a interpretacdo da suprema corte deveria ter
prevaléncia a do legislativo por ser, exatamente, interpretar a lei a fungcdo do
judiciario (NEWELL, 2012)

O caso Dred Scott v. Sanford, de 1857, diz respeito a condi¢cao de escravo de
Dredd Scott, que busca sua liberdade pelo fato de ter mudado de residéncia com
seu dono para um estado que n&o permitia escraviddo. O congresso tinha um ato
chamado The Missouri Compromise, que proibia a posse de escravos nos novos
estados da federagdo americana, como condigdo de ingresso na unido. Assim, esse
ato foi invalidado porque Dredd Scott ndo tinha capacidade de ingressar em juizo
por ndo ser considerado cidadao, tendo em vista que a suprema corte considerou o
ato incompativel com a Constituicdo, por ndo se submeter a letra a intengao dela e
por fazer clara referéncia a necessidade de alteracdo dessa postura ser cabivel

apenas pela emenda da Constituicao. Nesses termos,

[...] € opinido da Corte que um ato do Congresso que proiba um
cidadado de manter e possuir propriedade desse tipo no territério dos
Estados Unidos da América, ao norte da linha aqui mencionada, nao
se encontra autorizado pela Constituicdo, e é portanto nulo, e que
Dredd Scott, ou qualquer outro membro de sua familia, ndo se
tornam livre por terem sido levados para esse territorio [...] Ninguém
supde que uma mudanca nos sentimentos ou na opinido publica em
relacdo a essa raga desafortunada, nas nagdes civilizadas da Europa
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ou nesse pais, deva induzir a Corte a dar a palavras da Constituicao
uma construcdo mais liberal do que era a intengcdo quando o
instrumento foi elaborado e adotado. [...] Se uma de suas previsdes é
tida como injusta ha um modo prescrito no préprio instrumento por
meio do qual pode ser emendado. [...] Qualquer outra regra de
interpretagcdo ab-rogaria o carater judicial desta corte, e a
transformaria em mero reflexo da opinidao popular ou paixdo do dia
(CUNHA MELO, 2002, p. 71-72).

Dred Scott v. Sanford demonstra uma interpretacdo judicial chamada
fundamentalista, que é presa a intencao original dos feitores da lei. Porém, esse tipo
de interpretacéo se opde a uma ldgica interpretativa atemporal que adéque a norma
as novas realidades

Entretanto, o controle de constitucionalidade americana adquiriu fortes tracos
de ativismo, adentrando em esferas da administragdo no periodo do new deal, em
que a Suprema Corte fez dura oposigdo ao programa de recuperagao econémica e
de seguridade social pelo governo democrata, invalidando as principais iniciativas
majoritarias. Esse conflito entre executivo/legislativo e o judiciario tinha por tempero
a discussdo sobre intervengcdo na economia e propriedade. Os conservadores
buscavam no sistema de justica uma forma de atravancar os avangos democratas
na regulagdo econémica e intervengcdo na propriedade privada, ja os democratas
acusam o judiciario de ser um porto seguro dos ricos em contraposi¢cdo aos
interesses da coletividade (CUNHA MELLO, 2002).

O controle constitucional americano € difuso e incidental, o que quer dizer que
qualquer juiz pode manifestar sobre a inconstitucionalidade da lei, desde que dentro
de um processo que nao verse diretamente sobre essa inconstitucionalidade e que
os efeitos da decisdo sejam apenas entre os litigantes. Assim sendo, a lei ndo é
retirada do ordenamento juridico, mas as partes sao desobrigadas de cumpri-la.

Kelsen se contrapbe ao sistema difuso e cria o sistema concentrado de
controle de constitucionalidade, que foi consagrado na Constituicdo Austriaca de
1920 e depois aperfeicoado em 1929. Seu modelo buscou manter a legislagdo sob a
égide de uma lei superior e para efetivar essa hierarquia criou um 6rgao separado e
especializado que deveria ser apartado e independente das instituicdes existentes,
seja do executivo, legislativo, seja do judiciario (FEREJOHN, 2012).

Kelsen propde, por meio de sua teoria, os limites normativos ao Estado, que
serao feitos, ao final, pela Constituicdo. Assim, seu sistema de controle de

constitucionalidade tem o Tribunal Constitucional como a maior e definitiva instancia
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e a Constituicdo é formada por dispositivos que disciplinam a criagcdo das normas
juridicas, inclusive, as cartas magnas possuem a regulagdo do processo legislativo.
(ABBOUD, 2016),

Este sistema é concentrado e direto, isto é, existe uma corte especializada
para julgar a constitucionalidade das leis e a decisdo afeta todas as pessoas — nao
apenas as partes envolvidas — e apenas poucos sujeitos tém legitimidade para
pugnar a inconstitucionalidade que pode ser feita de forma direta. Nesse sentido, é

pontual a licdo do mestre portugués Canotilho (2000, p. 898) de que:

Chama-se concentrado porque a competéncia para julgar
definitivamente acerca da constitucionalidade das leis das ¢é
reservada a um unico 6rgéo, com exclusao de todos outros. Este tipo
comporta uma grande variedade de subtipos 6rgado competente para
a fiscalizagdo tanto pode ser um 6rgao de jurisdicao ordinario (ex.
Tribunal Supremo) ou um 6rgao especialmente criado para o efeito
(ex. um Tribunal Constitucional).

O sistema francés, criado pelo legislador Seyes, partia do principio que
apenas o povo deveria guiar o poder constituinte sem interferéncia do judiciario
(BIGNOTTO, 2013), embora seja também concentrado como o austriaco, guarda
particularidades que o tornam especifico e distinto. Ele & inspirado no temor
encrustado na sociedade de que haja uma casta de juizes interferindo na vontade
majoritaria como no Ancien Régime. Melo Filho (2008) explica que ha rigor
extraordinario na proibigao de interferéncia do judiciario da atividade legiferante. Os
franceses entendem que o controle de constitucionalidade tem consequéncias e
vocacao politica, devendo, pois, ser analisado por uma corte politica desatrelada do
judiciario.

Em adianto, pois sera esmiugado a frente, cabe dizer que no Brasil apdés um
inicio no sistema difuso, evolui para um sistema hibrido de controle de
constitucionalidade. Dessa forma, pode ser feito tanto o controle difuso pelos
tribunais inferiores, em que qualquer pessoa é parte legitima e os efeitos da deciséo
sao apenas entre as partes ou o STF pode declarar a inconstitucionalidade de uma
lei com efeito para todos. Contudo, o controle ndo é meramente difuso porque ha
possibilidade de acionar diretamente o STF como se fosse uma corte constitucional,
que podera declarar a constitucionalidade ou ndo de uma lei em abstrato. Desse

ponto de vista, o STF € quase uma corte constitucional e ndo é apenas concentrado
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porque os juizes e tribunais inferiores tém competéncia institucional para, ao menos,
autorizar a ndo-aplicacao de lei no caso concreto (ARANTES, 2013).

Segundo Campos (2014), a primeira mengao ao termo ativismo foi feita no
artigo The Supreme Court, da revista Fortune de 1947, tendo por autor o historiador
estadunidense Arthur Schlesinger Jr. e versava sobre as motivagdes que os juizes
americanos tinham em seus julgamentos e como é relevante que a sociedade esteja
ciente delas, afinal de contas essas decisbes tém excepcionais reflexos em seu
cotidiano. O autor dividiu os juizes em dois grupos: ativistas e autorrestritivos, sendo
um termo antagdnico ao outro. Ativistas se sobrepbéem a vontade do legislador
porque se consideram propulsores dos direitos fundamentais. Juizes com perfil de
autorrestricdo entendem que o judiciario ndo deve intervir no campo politico,
respeitando a vontade majoritaria. Nessa analise, ficou claro que o embate entre os
dois grupos acabava por revelar uma discussao maior: a fungéo do judiciario em
uma democracia.

Para o autor os juizes ativistas substituem a vontade do legislador pela
prépria, porque acreditam que devem atuar ativamente na promocgao das liberdades
civis e dos direitos das minorias, dos destituidos e dos indefesos, “[...] mesmo se,
para tanto, chegassem proximo a correcao judicial dos erros do legislador [...]". Ao
contrario, os juizes, “[...] campedes da autorrestricdo judicial [...]", tém visdo muito
diferente a respeito das responsabilidades da Corte e da natureza da fungéo judicial:
a Suprema Corte ndo deve intervir no campo da politica, mas agir com “[...]
deferéncia a vontade do legislador [...]".

Cyrillo e Campino (2010) lecionam que até os anos de 1990 ndo era comum o
éxito em processo requerendo pretensdes de saude, porque o Estado via os
dispositivos garantidores desses direitos como normas programaticas. Todavia, a
partir de entado, teve inicio um processo de judicializacdo da saude no Brasil com os
processos judiciais envolvendo os coquetéis antirretrovirais que passaram o lograr
éxito recorrente em virtude da aprovacao da lei 9.313/96, que garantia distribuicdo
universal e gratuita e medicamentos. Hoje, o programa Nacional DST/AIDS
Brasileiro € reconhecido mundialmente como modelo de assisténcia e atencao aos
pacientes.

Quanto ao direito a saude no Brasil, cabe nota que, antes da edicdo da
Constituicdo de 1988, nao havia direito efetivo a saude reconhecida. As normas

eram mais relacionadas ao controle sanitario, as epidemias, a vacinagao e aos
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prontos-socorros (SANTOS, 2013), com intuito de “[...] manter a integridade fisica do
trabalhador (ou seja, para evitar que as forgas produtivas do Estado fossem
enfraquecidas [...] ndo havia, portanto, uma concepg¢ao de saude ligada a qualidade
de vida ou protegdo da dignidade da pessoa humana [...]" (PIVETTA, 2014, p. 117).
Até aqui, o direito ao atendimento publico nessa area era benesse dada ao
trabalhador e quem nao tinha carteirinha do INAMPS deveria enfrentar as
interminaveis filas dos hospitais de caridade, como as Santas Casas (PINTO, 2004).

Para que se tenha uma ideia, até a Constituicdo de 1967 houve
consideragdes genéricas e inexpressivas sobre saude publica nas constituicdes
federias. Foi somente inicio dos anos de 1970, que houve avango nas lutas pelo
direito a saude que se intitulou Reforma Sanitaria Brasileira.

Lenir Santos (2013, p. 62-63) demonstra que, até a atual Constituicdo, o
direito a saude era disposto em expressdes genéricas de competéncia de iniciativa
legiferante como “[...] cuidar da saude e assisténcia publica [...]" (1934), “[...] normas
fundamentais da defesa e protecdo a saude [...]" (1937), “[...] normas gerais de [...]
defesa e protecdo da saude [...]” (1946), “[...] estabelecer planos nacionais de
educacao e saude]...]” e “[...] normas de [...] defesa e protecéo de saude [...]" (1967)
e, em 1969, faz a primeira mencao superficial sobre executar politicas de saude e
nao apenas legislar sobre o tema: “[...] estabelecer e executar planos nacionais de
educacao e saude.”.

Na Constituicdo Federal de 1988, a primeira Constituicdo brasileira que
reconheceu o direito a saude expressamente como direito fundamental, O direito a
saude encontra-se previsto, de forma genérica, no artigo 6° — juntamente com os
demais principais direitos fundamentais sociais —, bem como nos artigos 196 a 200,
que contém uma série de normas sobre o direito a saude, algumas das quais seréao
tratadas mais adiante. A saude, porém, para além da sua condicdo de direito
fundamental, € também dever. Tal afirmativa decorre - no que diz o Estado —
diretamente da diccdo do texto constitucional que, no art. 196, dispbe solene e
claramente que "[...] a saude é direito de todos e dever do Estado [...]", sublinhando
a obrigagao precipua do poder publico para com a efetivagédo deste direito (SARLET,

2007, p. 07). Assim dispde a carta magna.

Art. 68° Sao direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
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infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econbmicas que visem a redugao do
risco de doenca e de outros agravos € ao acesso universal e
igualitario as acbes e servicos para sua promogao, protecédo e
recuperacao.

E limpido que a atual carta magna tem preocupacdo de efetivar o direito a
saude, dotando-o de carateristicas que o delimitam e o qualificam: universalidade,
integralidade e responsabilidade solidaria entre os entes da federagao. Além disto, a
CF/88 criou o SUS — expressamente no artigo 198 — ao dispor que as acdes e
servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico.

Em 1990, entra em vigor a Lei 8080/1990 para definir melhor as
competéncias, os limites e a atuagdo do governo na realizagdo da saude publica
como corolario do Estado Democratico de direito e do cumprimento do principio da
dignidade da pessoa humana na implantacdo das politicas publicas de saude.
Inclusive, recentemente, o STF deu contorno ao limite da matéria judicializavel na
area da saude, por meio das manifestagdes no julgamento dos processos RE
566471 e RE 657718.

Isto posto, com o fito de atender ao proposto neste trabalho e de melhor fazer
a analise conceitual, passa-se agora a trabalhar o conceito de judicializacdo. Faz-se

isto com um enfoque especifico no direito a saude.
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2 CONCEITOS

2.1 CONCEITO DE JUDICIALIZAGCAO E ATIVISMO JUDICIAL

Judicializagao e ativismo judicial, apesar de serem, por vezes, considerados
sinbnimos, ndo o sdo. Os dois termos, a grosso modo, referem-se a transferéncia do
poder majoritaria para o judiciario, isto €, as demandas publicas — neste caso
especifico: a efetivacdo de direitos fundamentais — tém transferido para os tribunais
sua arena.

Os termos se referem, inicialmente, a imponente transferéncia de autoridade
dos poderes maijoritarios parta o judiciario, mas que pode ser visto de duas formas: a
primeira corresponde a uma visao normativa com um viés mais positivo referente a
constitucionalizagdo dos direitos, a ao controle de constitucionalidade, agindo como
forma de aperfeicoamento da democracia contra a velha tirania das maiorias
legislativas e/ou de poderes executivos hipertrofiados. A segunda forma é analisada
pela ciéncia politica moderna como estratégia na delegagcdo do poder, para, por
exemplo, se precaver de custos provaveis de perdas eleitorais que pode vir de
decisdes importantes (ARANTES, 2013).

Mesmo que haja similitude entre os dois termos, a judicializagdo se refere ao
preenchimento, por omissdo dos poderes eleitos, de atividade estatal e o ativismo
judicial guarda sua relagao com o protagonismo judicial ou, levando ao extremo, com
a intromissao nos poderes eleitos pelo elastecimento de conceitos constitucionais.

Para este estudo, a diferengca mais fundamental entre judicializagéo e ativismo
judicial mora na intencdo em judicializar e no sentido que ocorre essa transferéncia
de poder/mudanca de arena. Assim, se a sociedade confia que o problema sera
apenas, ou melhor, resolvido pelo judiciario e finda por iniciar um movimento de
transferéncia para aquela arena, ocorre a judicializagdo. Ha, dessa forma, um
movimento de fuga da sociedade — pensamento majoritario — para o judiciario, um
movimento centrifugo sociedade/judiciario, isto é: judicializagdo. Porém, se € o
judiciario que confia ser o proprio propulsor de mudangas e age com base nessa
confiangca, imbuindo-se dessas responsabilidades e atraindo para si essas
atribuicbes em um movimento centripeto Judiciario/sociedade, ha um quadro de
ativismo judicial. Também deve ser considerado ativismo judicial o protagonismo

abusivo e a usurpagao de fungao dos poderes eleitos. Por esse angulo,
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Enquanto o ativismo judicial esta umbilicalmente associado a um ato
de vontade do érgéao judicante; a judicializagcdo de questdes politicas
ou sociais ndo depende desse ato volitivo do poder judiciario, mas,
sim, decorre da expansao da sociedade (que se torna cada vez mais
complexa) e da prépria crise da democracia, que tende a produzir um
namero gigantesco de regulacbes (seja através de leis, medidas
provisérias, decretos, portarias, etc.) e que encontram seu ponto de
capilarizagdo no judiciario e, principalmente, nas questdes cujo
deslinde envolve um ato de jurisdigdo constitucional (OLIVEIRA et
al., 2011, p. 271).

A massificagdo de processos judiciais ou de procedimentos administrativos
inseridos nas praxis juridicas, no caso especifico, sobre a tutela do direito a saude,
esta inserida no campo da judicializagdo e ndo do ativismo judicial. Werneck Vianna
(1999) explica que essa transferéncia de poder e abertura gigante para atuagédo do
judiciario causam uma capilaridade que permite aos magistrados estender sua
atuagao sobre quase a totalidade do tecido social. H4 uma delegagéo da vontade do
poder soberano a um o6Orgao técnico e especializado em dizer o direito e a
substituicdo da atuacado do estado “[...] benefactor por uma justica providencial [...]”
(WERNECK VIANNA, 1999, p. 43). Além disto, a200 judicializag&o existe quando a
atuagao do judiciario for provocada pela sociedade, quando for realizado de oficio
pelos 6rgaos judicantes guarda relagdo mais intima com ao ativismo judicial, porque
antagoniza com o devere de autorrestricao do judiciario (WERNECK VIANNA, 2012).

Por outro lado, ocorre o ativismo quando ha uma falta de atividade legislativa
e o judiciario a preenche por ato de sua iniciativa, redefinindo os contornos da lei,
como, por exemplo, nos casos do reconhecimento das unides homoafetivas, ou
ainda, quando o judiciario se infla de poder, elastece conceitos e segue no limite —
ou exorbita — sua competéncia para realizar determinadas mudangas, o que é o
caso da Operagao Lava Jato. Deste modo, Nobre (2013, p. 381) explica que o “[...]
ativismo judicial resulta de atuacédo do judiciario, reflexa de posturas progressistas
ou conservadoras de cortes superiores, em questdes de alta complexidade e cuja
competéncia para a decisdo se situaria fora do alcance das atribuigdes judicias [...]".

Finalmente, Ran Hirschl (2000 apud MOREIRA, 2012) distingue trés tipos de
judicializagdo: a) a colonizagdo da esfera politica pelo discurso juridico e suas
praxes que tornam ambientes antes majoritarios, agora juridicos com discurso
proprio e elitizado; b) as determinagdes judiciais sobre politicas publicas — classicos

exemplos de judicializacdo em sentido estrito; e ¢) a judicializagdo da politica pura
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configurada pela transferéncia de poder para os tribunais de questdes da maxima
relevancia politica, como legitimidade de regimes e de identidade coletiva. Tais
casos sao exemplos de ativismo judicial, tanto € que Gisele Cittadino (2002) aponta

que ativismo judicial € um processo de judicializagdo da politica.

2.2. CONCEITO A DIREITO A SAUDE E SUA EXTENSAO

A Organizagdo Mundial de Saude no predmbulo de sua Constituicdo, define

saude como

[...] um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, € ndo
consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade. Gozar
do melhor estado de saude que € possivel atingir constitui um dos
direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distincdo de raca,
de religido, de credo politico, de condi¢ao econbémica ou social.

Isto significa dizer que saude é um direito fundamental e universal do ser
humano, ndo englobando apenas a cura ou prevengdo de doengas, mas todo
arcabouco de direitos que influenciam em uma vida sadia, como boas condi¢cbes de

trabalho, lazer, saneamento, etc. Entao,

Saude é uma questdo complexa, por ser um conceito difuso, por nao
resultar apenas de fatores bioldgicos e genéticos, decorrendo
também de fatores socioambientais, econdmicos e culturais e do
estilo de vida a que a pessoa esta exposta. Isso tudo tem sérias
implicagcbes para a garantia desse direito, por impor deveres e
juridicos ao Estado e a sociedade, e pela necessidade de delimitar
seu conteudo em um patamar aceitavel, para demarcar as
prestacdes obrigacionais do Estado (SANTOS, 2010, p. 28).

O atual conceito do direito a saude, suas caracteristicas e extensio, esta
inicialmente disposto na Constituicdo Federal, ja no artigo 1°, pois apresenta-se
como principio do Estado Democratico de Direito e dignidade da pessoa humana
que, juntamente com o direito a vida, disposto no art. 5°, resultam no direito a saude.
O art. 6° elenca o direito a saude como direito social e no art. 7° a saude consta
como direito do trabalhador. Mais especificamente no art. 196 e seguintes, a saude
esta presente como um dever Estado voltado a um tratamento igualitario, integral e

universal, garantido mediante politicas publicas e, para tanto, cria-se o Sistema
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Unico de Saude (SUS). Nesse diapaséo, a Lei 8080/90 dispde sobre as condicdes
para a promog¢ao, protecdo e recuperacdo da saude, a organizagdo e O
funcionamento dos servicos de saude. Esse diploma legal corrobora a
jusfundamentalidade do direito a saude, a responsabilidade do Estado em sua
materializagdo, pormenoriza o funcionamento e competéncias do SUS e reafirma as
caracteristicas de universalidade e integralidade do indigitado direito.

O direito a saude é reconhecido pela literatura especifica como direito
fundamental social, que deve ser obrigatoriamente realizado pelo Estado sob pena
que seja exigido judicialmente. Portanto, o direito a saude é um direito prestacional
que exige uma atuacdo positiva do Estado para sua concretude. Dessa maneira,
Alexy (2014) afirma que sdo direitos do individuo perante o Estado a algo que o
individuo faria por si proprio se tivesse como arcar e houvesse oferta desse bem.

Sendo um direito, a prestagao finda por ter caracteristicas a obrigatoriedade
de atuagao positiva, fatica e normativa que, em sentido lato, inicia-se com a
imposicdo de que o poder publico crie medidas de protecdo, por meio de
mecanismos que protejam a esfera individual e coletiva dos cidadaos. Porém, em
sentido estrito, a atividade estatal deve ser mais direta na efetivacdo do direito a
saude, como, por exemplo, na construcdo de hospitais, na vacinagdo, no
atendimento digno nos 6rgados publicos, no fornecimento de medicamentos, entre
outros. Em consequéncia do seu reconhecimento como direito fundamental, ocupa
um lugar mais alto na hierarquia das normas em virtude de sua constitucionalizagao
que o transforma de dificil supressao pelo legislador e, especialmente, sdo normas
imediatamente aplicaveis e exigiveis pelos cidadaos por forca expressa da prépria
Constituigao (PIVETTA, 2014). Convergindo, Sarlet (2007, p. 09) aponta:

Assim, o direito a saude pode ser considerado como constituindo
simultaneamente direito de defesa, no sentido de impedir ingeréncias
indevidas por parte do Estado e terceiros na saude do titular, bem
como — e esta é a dimensdo mais problematica — impondo ao Estado
a realizagao de politicas publicas que busquem a efetivacdo deste
direito para a populagido, tornando, para além disso, o particular
credor de prestacdes materiais que dizem com a saude, tais como
atendimento médico e hospitalar, fornecimento de medicamentos,
realizacao de exames da mais variada natureza, enfim, toda e
qualquer prestacao indispensavel para a realizagcdo concreta deste
direito a saude.
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Apesar desse reconhecimento tedrico, além da ineficiéncia do Estado em
prover saude, ha discussdes de ordem tedrica sobre a exigibilidade do direito a
saude por via judicial. Tal aspecto sera melhor discutido mais amplamente nos
capitulos em que for tratado sobre o programa e as listas oficiais, a reserva do
possivel e o carater programatico do direito a saude. Claro que, em algum ponto, ha
limites ao direito a saude e esse problema é maior quando se leva em conta os
pedidos individuais de saude que ndo constam nas politicas publicas que sé&o
franqueadas a toda populagdo. Tamanha é a discussao que, recentemente, o STF
deu contorno ao limite da matéria judicializavel na area da saude por meio das
manifestacdes dos Ministros Marco Aurélio de Melo, Luis Roberto Barroso e Edson
Facchin no julgamento dos processos RE 566471 e RE 657718.

O relator Marco Aurélio de Melo define da seguinte maneira:

O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado,
de medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de
Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensagao
em Carater Excepcional, constante de rol dos aprovados, depende
da demonstracdo da imprescindibilidade — adequacéo e necessidade
—, da impossibilidade de substituicdo do farmaco e da incapacidade
financeira do enfermo e da falta de espontaneidade dos membros da
familia solidaria em custea-lo, respeitadas as disposicbes sobre
alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do Cadigo Civil, e assegurado o
direito de regresso.

O Ministro Luis Roberto Barroso apresentou cinco requisitos que devem ser
preenchidos cumulativamente para obtencdo dos medicamentos por via judicial:
incapacidade de arcar com o medicamento; ndo haver deciséo expressa dos 6rgaos
responsaveis em nao colocar o medicamento da lista oficial; inexisténcia de

sucedaneo; comprovacao de eficacia; e propositura do processo contra a Unido:

O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos
experimentais, sem eficacia e seguranga comprovadas, em nenhuma
hipétese. Ja em relagdo a medicamentos nao registrados na Anvisa,
mas com comprovagao de eficacia e seguranca, o Estado somente
pode ser obrigado a fornecé-los na hipétese de irrazoavel mora da
agéncia em apreciar o pedido de registro (prazo superior a 365 dias),
quando preenchidos trés requisitos: 1) a existéncia de pedido de
registro do medicamento no Brasil; 2) a existéncia de registro do
medicamento em renomadas agéncias de regulacado no exterior; e 3)
a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil. As
acbes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro
na Anvisa deverao necessariamente ser propostas em face da Unio.
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Ja o Ministro Edson Facchin, que foi o ultimo que votou antes de ser dada
vista dos autos ao Ministro Teori Zavascki, define que a matéria judicializavel ha de
ter sido requerida primeiramente ao érgdo responsavel, isto €, a negativa do
fornecimento pelo Estado ndo pode ser presumida, medicamento deve ser,
preferencialmente, receitado por médico do Estado, ndo deve ser receitado pelo
nome comercial, deve ser justificada a auséncia ou ineficiéncia do medicamento
fornecido pela Administragéo e a feitura de laudo pela administracédo, em que seja
demonstrado a necessidade do tratamento, a eficacia do medicamento proposto e a
viabilidade de substituigdo por medicamento existente na rede publica.

Desse modo, o direito saude se refere ao direito a um tratamento eficaz para
cada moléstia, sendo, preferencialmente, o tratamento previsto nos programas de
saude e, apenas nao existindo terapéutica oficial pode ser pleiteado diverso, o que
devera seguir uma ordem de possibilidade de éxito no processo, devendo iniciar
pelos tratamentos homologados pelas agéncias reguladoras e, apenas em ultimo
caso, na inexisténcia de tratamento presente nas politicas publicas e na inexisténcia
de tratamento autorizado pela ANVISA, podera, por via judicial, ser concedido outro
diverso.

Ha que esclarecer dois pontos: primeiro, esse tratamento devera,
preferencialmente, ser indicado por profissional da rede publica, o que atestaria a
inexisténcia de outra medida viavel nesse meio, segundo, ndo cabe ao paciente

escolher entre um tratamento publico e um privado, quando o primeiro for eficaz.
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3 CAUSAS DA JUDICIALIZAGAO E DO ATIVISMO JUDICIAL

Judicializagao e o ativismo judicial sdo causados ou encontram solo fértil para
se desenvolver por diversos motivos, ndo por falta de rigor técnico, mas por fatores
praticos e, considerando que essas causas nao serao estudadas profundamente,
todos esses elementos serao tratados como “causas”. Apds ardua e multidisciplinar
pesquisa, elas restaram restringidas a oito causas de judicializacdo que envolvem,
basicamente, vacuo de poder deixado tanto pelo poder executivo quanto pelo
legislativo, ambiente democratico, politizagdo e empoderamento do judiciario,

constitucionalizagéo e controle de constitucionalidade pelo judiciario.

3.1 SISTEMA POLITICO DEMOCRATICO, SEPARACAO DOS PODERES E
EXERCICIO DOS DIREITOS POLITICOS

A democracia, segundo O’'Donnell (2011), pressupde que o ser humano seja
um agente que adquiriu, por meio de processos histéricos, o reconhecimento e
amparo legal como um sujeito de direitos de cidadania ndo so6 politica, mas civil,
social e cultural. Assim, resumidamente, € o sujeito que sabe e consegue exigir
cumprimento dos seus direitos.

Nessa esteira, essas primeiras causas de judicializagdo chegam ao ponto de
pecar pela obviedade. Elas se referem a existéncia e o respeito das/as regras de
participacdo democratica e influéncia nas decisbes do Estado, ainda que
indiretamente, mas sem limitacdes de cunho autoritarista. Em resumo, para que
possa existir terreno fértil para surgir judicializagdo, antes de tudo ha de existir
direitos a serem exigidos, um sistema judiciario com forca para exigir € a liberdade
da pessoa exigir cumprimento, e, normalmente, essa relagdo esta presente apenas
em estados democraticos e com separacao dos poderes.

Essas causas foram apontadas no famoso estudo The Global Expansion of
Judicial Power de Tate e Vallinder, de 1995. Eles demonstram que, apesar de muito
estudiosos considerarem a judicializagdo uma ameaga a democracia, por interferir
nas decisdes dos poderes eleitos, na vontade da maioria e retirar a responsabilidade
da sociedade por essas decisdes, a judicializagédo, preferencialmente, floresce em
sociedades democraticas, sendo improvavel encontra-la fora de ambiente

democratico. E muito dificil imaginar que um ditador, independentemente do seu
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uniforme ou ideologia, convide ou permita que um juiz, ainda que notadamente
independente e imparcial, aumente seu poder e aja sobre importantes decisdes que
afetem a estrutura de poder de politicas publicas, ainda mais se esta judicializag&o
traz decisbes que um lider autoritario tomaria sozinho e imediatamente para

discussao e definicao na seara do direito.

Ha significativo consenso doutrinario no sentido de que a principal
causa para a expansao do Judiciario é a afirmacédo da democracia.
Ha aqui intrigante paradoxo: embora recorrentemente criticado por
ser antidemocratico, o controle de constitucionalidade é, sobretudo,
um produto da democracia, e tende a expandir-se em compasso com
sua ampliacdo. Desta forma, a relacdo que se verifica entre
democracia e controle de constitucionalidade se pauta pela sinergia,
e nao pela muatua exclusdo. Com efeito, as democracias bem
ordenadas fomentam a expansao do Judiciario por diversas razdes
(BRANDAO, 2013, p. 187-188).

Continuando, Tate e Vallinder (1995) afirmam que a separagdo de poderes
que permite independéncia e harmonia entre as partes, ao outorgar mesmo peso ao
judiciario, acaba por permitir que este influencie na esfera politica, até mesmo contra
ou em concorréncia com os outros dois poderes. Da mesma forma, a divisdo do
poder provocado pelo federalismo e pela separagdo dos poderes gera maior
fracionamento do poder politico e o que provoca conflitos entre os entes é resolvido
pelo judiciario (BRANDAO, 2013). Nesse sentido,

A estrutura tripartite de organizagdo dos poderes do Estado (Poder
Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario)) com o
reconhecimento da independéncia e autonomia de funcionamento a
cada um dos poderes, 0 que propicia maior respeitabilidade as suas
decisbes e/ou atuagao. Nos regimes tripartites, o Poder Judiciario
desfruta de prerrogativas que o autorizam e o legitimam a atuar como
poder limitador dos atos e decisdes dos outros poderes do estado.
Dessa forma, o Judiciario age tanto como um poder legislador
negativo, quando suspende a eficacia da norma ou parte dela, como
atua, também, como legislador positivo, quando interpreta, aplica e
define o sentido e a abrangéncia do texto normativo (VERBICARO,
2008, p. 390).

Ademais, a separagao dos poderes que € apontado como causa tem em seu
ferimento umas das criticas que se faz a judicializagédo e ao ativismo judicial. Um dos
mais famosos criticos foi John Hart Ely, em Democracia e Confianga (2010). Uma

Teoria do Controle Judicial do Controle de Constitucionalidade afirma que a
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interferéncia do judiciario nas decisdes do legislativo mitiga a importancia do
processo eleitoral, que nao deveria ter seu valor decisorio diminuido por atuacao
externa, por ser sua responsabilidade formular os cursos da acéo politica e ndo do
judiciario. Ely (2010, p. 8) conclui afirmando que ndo é desejavel que um érgéo que
nao foi eleito ou que nédo foi dotado de nenhum grau significativo de
responsabilidade politica diga aos representantes eleitos pelo povo que eles nao
podem governar como desejam.

Ainda, Tate e Vallinder (1995) consideram, que a existéncia de direitos
politicos, mesmo que nao inscritos formalmente na legislagdo — por exemplo, em
Israel —, como mais importante causa da judicializacdo. O que € necessario é o
reconhecimento da existéncia desses direitos e liberdade para busca-los, e também
que o individuo ou as minorias possam té-los efetivados contra a vontade da
maioria. Quando a legitimidade para obtencédo dessa eficacia de direitos é do poder
judiciario e ele se torna o principal ator da realizagdo do direito pleiteado, esta-se

diante de judicializacao e ativismo judicial.

3.2 CONSTITUCIONALIZAQAO DO DIREITO NO POS-GUERRA E O RESGATE
DA TEMATICA DA LEGITIMACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Historicamente, o resgate das questbes envolvendo o reconhecimento, a
formalizacao e a efetividade dos direitos fundamentais contemporaneos encontraram
solo fertil na tragica situagdo proporcionada pelas duas guerras mundiais, suas
atrocidades e seus regimes autoritarios.

Até aquele momento, existia um modelo de Estado legislativo de direito, em
que a Constituicao era apenas um documento politico que nao continha normas
diretamente aplicaveis — portanto exigiveis — e fixava apenas poucas diretrizes que
deveriam ser desenvolvidas pelo legislador ou pelo administrador. Ainda, ndo existia
mecanismo eficiente de controle de constitucionalidade vigendo uma centralidade
das leis e do parlamento. Com a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais,
resta criado nas cartas magnas limites para criacdo de leis e funcionamento do
Estado, vigorando uma centralidade da Constituicdo e um protagonismo judicial para

sua interpretacdo em um Estado Constitucional (BARROSO, 2010). Nesse sentido:
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Na Europa, o fim da Il Guerra Mundial acelerou o surgimento dos
tribunais constitucionais. Nesse ponto, os direitos humanos tiveram
um papel fundamental, principalmente a Corte de Direitos Humanos
de Estrasburgo, por ter disseminado o ‘evangelho’ da judicializagédo
nos mais diversos paises (CARVALHO, 2004, p. 117).

Segundo Verbicaro (2008), a possibilidade de judicializagdo reside nao
apenas na criagcao de direitos fundamentais e mecanismos para sua efetivacdo, mas
na indeterminagcdo dos conceitos e extensao desses direitos que buscam que sua
clareza seja dada pela figura do magistrado que, por conta disto, tem uma maior
discricionariedade no estabelecimento dos direitos e sua aplicacdo, ao ponto de

cometer atos contramajoritarios.

E nesse cenario de maiores atribuicées, liberdade e responsabilidade
que se situa o principal desafio do Poder Judiciario: ter uma atuagao
capaz de garantir a plena realizagdo dos direitos fundamentais dos
individuos; de conferir eficacia aos programas de acado do Estado
(politicas publicas); de promover a igualdade e a inclusdo social, em
um contexto de crise do Estado, crise do direito e crise da justica
(VERBICARO, 2008, p. 396).

A declaragao Universal dos Direitos dos homens de 1948 € um importante
marco dessa luta, mas ha exemplos anteriores como a Declaragao de Direitos do
Bom Povo da Virginia de 1776 e a Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789 — todas buscando ideiais de liberdade, igualdade e respeito a dignidade da
pessoa humana.

Vladimir Oliveira da Silveira (2011 apud Franco, 2011) divide a histéria dos
direitos humanos em trés etapas: 1) Pré-historia e direitos da idade média e antiga;
2) Declaracao da ldade Moderna (Séculos XVI, XVII e XVIII; e 3) Declaracdo da
Idade Contemporanea culminada com a Declaragado Universal do Direitos Humanos.
Entretanto, foi apds a primeira grande guerra que se comegou com a positivagao dos
direitos fundamentais, sendo o primeiro grande exemplo desse movimento, que
iniciou o Estado Social e garantista, a Constituicdo Mexicana de 1917, seguida pela
Constituicdo de Weimar.

Pode-se afirmar que, politicamente, o Século XX se inicia na América Latina
com a Revolugdo Mexicana de 1911, que originou uma Constituicdo extremamente
inovadora e anterior a de Weimar. Com essa carta, o México foi pioneiro mundial no

que chamado constitucionalismo social. Ela incluiu direitos trabalhistas e sociais
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inéditos em todo mundo, a reforma agraria, a relativizagdo do carater absoluto da
sociedade e tinha forte carater nacionalista, em especial na protecdo dos recursos
naturais (DOMINGUES, 2013).

Em que pese a existéncia de momentos histéricos extremante importantes em
que os direitos fundamentais foram perseguidos pela sociedade, essa preocupacao,
no pds-guerra, levou a necessidade de constitucionalizagao desses direitos, ou seja,
eles foram escritos e imbuidos de seguranga de sua existéncia. Inclusive, o artigo
VIII da Declaragéo dos Direitos dos Homens prevé a possibilidade de busca judicial
de concretizacao dos direitos fundamentais: “Todo ser humano tem direito a receber
dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem os
direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei.”

Diante do quadro das duas primeiras guerras, Charles Pecanha (2002) afirma
que o constitucionalismo liberal surgiu, na formalizagao de direitos fundamentais por
meio de uma Constituicdo escrita — estavel e de dificil alteracdo e amesquinhamento
de suas prescrigdes — que reconhega os direitos fundamentais, assegure a diviséo
de poderes e possibilite participagdo no processo legislativo por por meio de uma
assembleia. A Constituicdo deve ser norteada pela prote¢cao do individuo diante do
Estado, baseado na premissa que ao individuo é permitido fazer tudo que nao seja
proibido por lei; enquanto o Estado apenas pode fazer o que estiver prescrito
expressamente em lei.

No Brasil, isto fica bem claro nos anos 1970 com o surgimento de movimentos
de defesa dos direitos humanos, especialmente os relativos a integridade fisica e a
vida, em vista do regime militar. Nos anos 1980, foi mais notavel a busca dos direitos
fundamentais relativos a participacdo politica e aos mecanismos para garantir a
efetiva participagcédo, culminando com a promulgagdo da Constituicdo federal que
integrou a si todos os direitos da declaracdo da ONU. Nos anos 1990, a
preocupacao se mostra maior com a violagao dos direitos fundamentais das classes

mais populares e com a busca de politicas para inclusao social (CITTADINO, 2002).

No Brasil, apenas com a Constituicdo de 1988, bem como com a
doutrina e jurisprudéncia, passou-se a reconhecer o carater
vinculativo e obrigatério das normas insertas no texto constitucional.
Com esse movimento, ndo apenas se reconheceu a forga juridico-
normativa da Constituicdo, como também foi ela algada ao topo da
hierarquia das fontes do direito. Ou seja, ndo mais a Constituicao
estaria na dependéncia da atividade conformadora da legislagao
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ordinaria, mas sim a atividade legislativa passa a subordinar-se aos
comandos insculpidos no texto constitucional. Essa € a passagem da
chamada ‘superioridade da lei’ para a ‘supremacia da Constituicao’
(PIVETTA, 2014, p. 85).

Uma das provas de que a judicializagao foi promovida e ainda é catalisada
pelo resgate da tematica dos direitos humanos e a sua constitucionalizacdo € a
judicializagao feita por tribunais, comissbes e cortes internacionais que sao
praticamente judiciais e tratam sobre direitos humanos, crimes de guerra, acordos
comercias, sangdes comerciais e econémicas, governanga internacional, assuntos
monetarios, regulamentacdo e julgamento de questbes envolvendo grupos de
paises, normatizacdo internacional de proteg¢ao do trabalhador, etc.

Assim os direitos humanos de apresenta como causa de judicializag&o porque
nao basta exigir que os direitos fundamentais estejam formalmente escritos, ha de
existir uma estrutura juridica para mobilizagdo da sociedade que seja capaz de servir
de suporte para que seja semeada mudanga social na comunidade. Ocorre que
essas mudangas, se forem primordialmente realizadas no campo juridico, em vez de
criadas pela politica majoritaria, resultard em judicializagdo para a realizagcéo e
protecao dos direitos fundamentais (HIRSCHL, 2009).

No Brasil, o processo de redemocratizag&o iniciado em 1985, apos
21 anos de regime de excegao, instaurado com o golpe militar de
1964, culminou com refazimento do pacto politico-social, resultando
na promulgacao da Constituicido de 1988, que serve de marco
juridico do reencontro da nagdo com a democracia. A partir dai,
verifica-se o desabrochar de um processo cada vez mais intenso de
ratificacao, pelo Brasil, de inUmeros tratados internacionais globais e
regionais visando a protecdo dos direitos fundamentais da pessoa
humana. Dessa forma, a atual Carta da Republica ndo sé instituiu um
regime politico-democratico, como promoveu um inegavel avan¢o no
campo dos direitos e garantias fundamentais, de tal sorte que os
direitos humanos assumem extraordinario relevo na nova ordem
constitucional, sem precedentes na histéria do constitucionalismo
brasileiro. A comecar de seu preambulo, a Constituicao deixa de logo
estampado o compromisso ideoldgico e doutrinario com os direitos
humanos fundamentais como alicerce basico do Estado democratico
de direito, ao anunciar que este se destina ‘a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos’
[...] (ROCHA, 2006, p. 544).
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Enfim, essa constitucionalizagcdo dos direitos fundamentais nos pds-guerras
mundiais que findaram por trazer um modelo de judicial review vigoroso, de
legitimacdo dos direitos fundamentais, com vistas a evitar a tirania da maioria, e
criou mecanismos de efetiva concretizagcdo dos dispositivos constitucionais centrado
no poder de atuagao do judiciario, presta-se a possibilitar um protagonismo judicial,
especialmente no caso de vacuo da atuagcdo dos poderes eleitos e abuso dos

grupos mais poderosos.

3.3. REDEMOCRATIZACAO E A PROMULGAGCAO DA CONSTITUIGAO DE 1988

O ativismo judicial e a judicializagdo dependem do deslocamento do poder
majoritario para o sistema de justica, seja por protagonismo judicial, seja para
preenchimento de vacuo de poder majoritario. Assim sendo, no Brasil, ndo ha maior
exemplo do que a redemocratizagao que culminou com a edi¢cdo da Constituigdo em
1988 que, de maneira simplista, mitigou e deslocou o poder autoritario para um
poder constitucional, que é melhor moldado para ser protagonizado pelos
operadores do direito.

Segundo o Ministro Barroso (2015), antes da constituinte de 1988 era
perceptivel que o que causara o fracasso do Estado de Direito era a falta de
seriedade com os preceitos constitucionais; a disténcia entre direito e justica, a lei e
a realidade, o ser e o dever ser. Amaral Junior (2011, p. 5) afirma que “[...] havia,
entdo, uma insinceridade normativa, pois 0s enunciados constitucionais
frequentemente assumiam formas lapidares para serem em seguida solapados ou
esvaziados [...]". Diante desse quadro, a carta magna n&o passava de mero
documento em papel que quando muito servia a dominagao ideoldgica repleta de
promessas que nao seriam cumpridas. Nao havia um sentimento real e profundo de
pertenca e respeito a lei maior por parte dos grupos dominantes, que sempre
trabalharam em sua prépria realidade de poder. Com a promulgag¢ao da Constituigéo
Cidada, todavia, iniciou-se uma luta — tedrica e judicial — para respeito e efetivagao

da Constituicao.

A partir da década de 1980, embalados pela ebulicdo da abertura
politica e pelo processo de redemocratizacdo, a expansao da defesa
juridica popular influencia e é influenciada pelo maior ativismo dos
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movimentos sociais e pelo processo de construgdo de um
pensamento juridico alternativo e critico [...]

A redemocratizagdo e o novo marco constitucional deram maior
credibilidade ao uso da via judicial como alternativa para alcangar
direitos. Sem surpresa, os instrumentos juridicos que estavam
presentes no periodo autoritario, como a agédo popular e agao civil
publica, passam a ser largamente utilizados s6 depois de 1988. Um
caso exemplar do recurso a intervencgao judiciaria para tentar impedir
o desmantelamento do Estado desenvolvimentista brasileiro foi o das
varias acgdes judiciais propostas para anular os editais de
privatizagcdo das empresas estatais, sobretudo durante o governo
Fernando Henrique Cardoso (SANTOS, 2011, p. 43).

A redemocratizagdo do pais, o fim do regime militar e a promulgagdo da
Constituicdo de 1988 sao fatores que desencadearam em maior protagonismo e
influéncia do judiciario no campo politico, servindo, pois, de cenario para o
surgimento de ativismo e judicializagdo. Na verdade, até o inicio da
redemocratizacdo culminada com promulgacdo da carta magna nao existia
protagonismo judicial, o judiciario era mais acusado de “[..] omissdo e de
acumpliciamento em relac&o aos ‘donos do poder’ do que a acusagao de excesso de
ativismo [...]". (CAMPOS, 2014, p. 145). Saiu-se, dessa maneira, do periodo militar
para o exercicio de uma jovem democracia baseada em uma Constituicdo de amplo
espectro com diversos dispositivos, direitos e formas de exercé-los. Segundo
Cardoso (2015, p. 127),

No que diz respeito a redemocratizacdo do Pais, destaca-se, neste
cenario, o fim do regime ditatorial e o verdadeiro fortalecimento do
Poder judiciario em todas as suas esferas. Destaca-se, inclusive, o
fortalecimento do Ministério Publico e das Defensorias Publicas,
instituicbes de grande relevancia para o Direito/Justica.
Caracteristicas que, de fato, ratificam o politico do Judiciario.

Entdo, se hoje nos é permitido discutir a existéncia de judicializagao, isto se
deve a sociedade brasileira que foi capaz de ultrapassar um periodo ditatorial e
reconstruir o Estado de Direito, promulgando uma carta de direitos de imensa
envergadura com diversos mecanismos — formais e materiais — para dar efetividade
aos seus principios, que dependem nao sé da atuagao dos tribunais, mas também
de um certo nivel de pressdo e mobilizagdo politica sobre esse mesmo judiciario
(CITTADINO, 2002). Portanto, a Promulgacdo da Constituicdo Federal €&, na
verdade, um marco de transicdo entre um momento de autoritarismo para um

momento democratico participativo.
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O texto constitucional demarca a ruptura com o regime autoritario
militar instalado em 1964, refletindo o consenso democratico ‘pds-
ditadura’. Apds vinte e um anos de regime autoritario, objetiva a
Constituicao resgatar o Estado de Direito, a separacao dos poderes,
a Federacdo, a Democracia e os direitos fundamentais, a luz do
principio da dignidade humana. O valor da dignidade da pessoa
humana, como fundamento do Estado Democratico de Direito (art. 1,
[ll, da Constituicdo), impde-se como nucleo basico e informador de
todo ordenamento juridico, como critério e parametro de valoracéo a
orientar a interpretacao do sistema constitucional (PIOVESAM, 2010,
p. 975).

A redemocratizagéo do pais, que culminou com a eleigdo de Tancredo Neves
em 1984, foi resultado de dois fatores presentes naquele momento na cultura
politica brasileira: a) uma raz&o, um ideal republicano que valoriza a esfera publica e
reconhece no Estado a principal for¢a ordenadora da sociedade; b) uma cultura que
privilegia a livre iniciativa que busca que serviram, juntas, para aprofundar as
divisdes dentro das forgas politicas vigentes, fazendo o pais superar o regime militar
(WERNECK VIANNA, 2014).

De maneira resumida, pode-se afirmar que a tradigcdo brasileira anterior a
1988 €& de pouco autonomia do poder judiciario, sendo que o executivo era
notadamente o poder mais ativo. Isto muda com a Constituicdo de 1988 que, em
conformidade com o disposto nos artigos 102 e 103, inovou nas prerrogativas do
judiciario. O artigo 102 colocou a revisdo judicial com status de principio
constitucional e o artigo 103 aumentou o rol de legitimados a propor acgdes diretas de
inconstitucionalidade. Ja o inciso LXX Ill do artigo 5° dispde sobre a possibilidade de
qualquer pessoa ser sujeito ativo contra do Estado na protegdo dos direitos que
possam ser atingidos por ato do Estado lesivo ao patriménio publico ou de entidade
de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio historico e a cultura (AVRITZER, 2013).

Essa expanséao constitucional de poder realizada pela carta de 1988 néao ficou
reservada aquele momento. Um exemplo disto € a edigao artigo 103-A pela emenda
constitucional 45 de 2004, que criou a sumula vinculante que €, em ultima analise,
producdo legiferante do judiciario. Porém, esse instituto sofre a critica que o
Supremo vem utilizando esse instrumento como forma de ampliacdo do seu poder,
passando por cima dos limites estabelecidos para edicdo e, assim, criando normas

gerais e abstratas, além do autorizado pela Constituicdo (CAMPOS 2014).
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Apenas com a promulgacao da Constituicao de 1988 a Defensoria Publica e o
Ministério Publico, integrantes do sistema de justica, foram imbuidos de efetivo
poder para a atuagao incisiva na preservacao dos direitos insculpidos nela prépria.

A assisténcia judiciaria no Brasil € acompanhada de perto por processo da
redemocratizacdo e ampliagdo do acesso a justica. No caso especifico da evolugao
das Defensorias Publicas, isto ja foi previsto na Constituicdo de 1934 como
assisténcia judiciaria, mas apenas a partir da Constituicdo de 1988 que surgiu a
Defensoria Publica com esse nome e prerrogativas (MARONA, 2013). O Ministério
Publico, por exemplo, conseguiu, por meio da Constituicdo de 1988, ser apartado do
Poder Executivo, sendo-lhe concedido independéncia funcional e administrativa para
exercer a fungdo de guardido e fiscal dos direitos da sociedade (ARANTES, 1999).
Contudo, Rogério Bastos Arantes (2002) alerta que, apesar de ser uma afirmagao
relacionando o Ministério Publico a promulgagdo da Constituicdo de 1988, ele ja

estava se estruturando antes disto'. Neste sentido,

Ela [a Constituicao de 1988] também arremessou as instituicbes
judiciais a esfera politica quando ampliou as formas de controle
judicial da constitucionalidade de atos normativos do Executivo e de
leis do Parlamento. Foi além nesse sentido quando retirou o
Ministério Publico da algada do Poder Executivo, conferindo-lhe
autonomia administrativa e independéncia funcional, deslocando-o
da tarefa de defender o Estado para a condicao de fiscal e guardido
dos direitos da sociedade (ARANTES, 1999, p. 84).

A ampliagdo do acesso ao STF e o empoderamento dado a magistratura e ao
Ministério Publico, a formatagao de uma defensoria publica, os Tribunais de Contas,
os direitos fundamentais e os mecanismos para a busca de efetivacdo destes,
conseguidos com a promulgacao de uma Constituicdo Cidada, foram comemorados
como medidas democratizantes, frutos de um constitucionalismo democratico e do
manuseio da Constituicdo que foi franqueada a uma ampliada comunidade de
intérpretes que, em teoria, retira o poder de um campo arbitrario e o leva para o

campo de direito que, ainda em teoria, consegue ser muito justo e mais acessivel do

T Os principais elementos desse novo Ministério Pulblico ja estavam dados: fiscal da
constitucionalidade das leis e atos normativos dos poderes politicos, desde o inicio do regime militar;
guardido do interesse publico ampliado, desde 1973; instituicdo definida como permanente e
essencial a prestagao jurisdicional, desde 1981; e, finalmente, agente principal da defesa dos
interesses difusos e coletivos pela Lei da agao civil publica de 1985 (ARANTES, 2002).
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que era quando estava dentro de uma sociedade regida pelo autoritarismo militar e

econdmico.

3.4 CONSTITUICAO ANALITICA E CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
HIBRIDO

A possibilidade de intensa litigiosidade no sistema brasileiro contribui para a
judicializagao e o ativismo judicial. Tal situacdo pode ser gerada pelo controle de
constitucionalidade que é muito abrangente — em matérias, ferramentas e
legitimados — e pelo fato da Constituicdo ser analitica. Afinal, resta limpido que, se
muitos atores podem atuar em muitas matérias de algcada constitucional, inclusive

atingindo leis e politicas publicas, isto causa ativismo e judicializagdo. Assim:

Sendo a Constituicdo norma hierarquicamente superior as demais
manifestacdes do Estado, parece natural que, quanto mais amplo for
seu conteudo, mais matérias terdo sido retiradas do alcance do
legislador ordinario. Precisamente por competir ao Judiciario zelar
por essa supremacia por meio do controle de constitucionalidade,
quanto mais abrangente for a Constituicdo, tendencialmente maior
sera o espago de atuagcdo do Judiciario, e menor sera o do
Legislativo. Por outro lado, o grau de dificuldade do processo de
reforma  constitucional guarda uma relacdo de direta
proporcionalidade com a rigidez constitucional, na medida em que,
quanto mais dificil for a alteracdo da Constituicdo, menor sera a
possibilidade de futuras maiorias alterarem as normas constitucionais
e aprovarem emendas constitucionais superadoras de decisdes
judiciais. Assim, a maior exigéncia do processo de reforma
constitucional tende a reduzir o espago de atuacgéo do Legislativo e a
ampliar o do Judiciario (BRANDAO, 2013, p. 200).

A Constituicdo de 1988 normatizou as relagdes sociais ao maximo, como é
comum nos processos de redemocratizagao e, além de garantir direitos individuais,
estabeleceu direitos sociais, coletivos e metas. A extensdo, complexidade e o
detalhamento dos direitos dispostos em seu texto, adido ao amplo controle de
constitucionalidade, sao respostas contra abusos historicamente cometidos pelo
estado, por grupos de interesse, ou em virtude da opressao das minorias. Porém,
essa pormenorizada previsdo de direitos aumenta, sobremaneira, a possibilidade
atuacgao e intervencgao do judiciario, possibilitando-lhe influir no processo de deciséao
politica (SADEK, 2004).

E importante explicitar que as constituicdes sintéticas sdo aquelas mais

concisas, enxutas, portando apenas previsdes fundamentais do Estado. O fato de
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nao serem minuciosas e de serem estruturais as torna mais duradouras, estaveis
com flexibilidade de interpretagdo, que as permitem se adaptar as necessidades
modernas, sem esbarrar em profusa quantidade de artigos. Exemplo disto é a
Constituigdo Americana que tem mais de 200 anos e parcos artigos. Ja as
constituicbes analiticas sdo mais extensas e tratam, explicitamente, de todos os
assuntos que o plano politico entenda fundamentais. Isto acontece porque o
legislador tem o intuito de dar status de protegéo constitucional a certas matérias e
criar garantias que, pela rigidez e extensdo de uma Constituicdo analitica, essas

disposigcdes sejam preservadas (LENZA, 2009).

A Carta brasileira é analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador.
Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar
Politica em Direito. Na medida em que uma questédo — seja um direito
individual, uma prestagcao estatal ou um fim publico — é disciplinada
em uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em
uma pretensao juridica, que pode ser formulada sob a forma de agao
judicial. Por exemplo: se a Constituicido assegura o direito de acesso
ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, é possivel
judicializar a exigéncia desses dois direitos, levando ao Judiciario o
debate sobre acdes concretas ou politicas publicas praticadas
nessas duas areas (BARROSO, 2012, p. 04).

A amplitude do sistema de controle de constitucionalidade — ou judicial
review? — tem por fundamento que a Constituicdo é expressdo do interesse geral,
mas também que as maiorias podem abusar do seu poder e agir contra o interesse
geral e que esse sistema serve para recompor o interesse geral. Conforme
explicitado nos capitulos anteriores, pela carta de 1988 foi consolidado o sistema
hibrido de controle de constitucionalidade, sendo o resultado da aproximacao e da
distorcdo dos sistemas difusos (ou concreto) e concentrados (ou abstrato). Ele ndo é
somente difuso porque também possibilita acdo do STF quase como corte
constitucional, fazendo o controle abstrato de leis e atos normativos, com efeitos de
suas decisdes sobre toda coletividade. Por outro lado, ndo € apenas concentrado
porque a Suprema Corte ndo tem exclusividade no controle de constitucionalidade,
afinal qualquer juiz pode se manifestar sobre a inconstitucionalidade, afastando os
efeitos nos casos concretos, com efeitos apenas entre as partes (ARANTES, 1997,
2013).

2 Tratarei as duas expressdes como sindnimos, como boa parte da doutrina brasileira. Contudo,
outros utilizam o termo judicial review apenas para o controle de constitucionalidade estadunidense.
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Quanto ao controle difuso, ndo é definido um unico tipo de acdo, sendo
possivel exercer tal controle especialmente por meio das agbes constitucionais:
habeas corpus, o habeas data, o mandado de seguranga, o mandado de injungéo, a
acao civil publica e a agao popular. O controle concentrado pela Constituicdo de
1988 e suas ulteriores alteragbes permitiram a multiplicidade de legitimados
ingressar em juizo, podendo até mesmo obter liminares com suspensao de efeitos
de atos e leis. S&o acdes tipicas do controle abstrato de constitucionalidade, da agao
direta de inconstitucionalidade, da acao declaratéria de constitucionalidade, da agao
direta de inconstitucionalidade por omissao e da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental (MENDES, 2008).

Ainda nessa logica, o Ministro Barroso explicita:

No Brasil, como assinalado, a judicializacdo decorre, sobretudo, de
dois fatores: o modelo de constitucionalizagdo abrangente e analitica
adotado; e o sistema de controle de constitucionalidade vigente entre
nés, que combina a matriz americana — em que todo juiz e tribunal
pode pronunciar a invalidade de uma norma no caso concreto — e a
matriz europeia, que admite ac¢des diretas ajuizaveis perante a corte
constitucional. Nesse segundo caso, a validade constitucional de leis
e atos normativos é discutida em tese, perante o Supremo Tribunal
Federal, fora de uma situagao concreta de litigio. Essa formula foi
maximizada no sistema brasileiro pela admissao de uma variedade
de agdes diretas e pela previsdo constitucional de amplo direito de
propositura. Nesse contexto, a judicializacdo constitui um fato
inelutavel, uma circunstancia decorrente do desenho institucional
vigente, e ndo uma opgao politica do Judiciario (BARROSO, 2010, p.
08).

Assim, de maneira simplista, o controle de constitucionalidade aplicado sobre
atos e normas do Estado em todos os niveis podem ser embasados, logicamente,
em ofensas a dispositivos constitucionais. Logo, quanto maior o numero de
dispositivos constitucionais, maior a possibilidade do judicial review. Aliado a isto, o
sistema de judicial review brasileiro € muito amplo pois une as possibilidades do

controle difuso e concentrado.

Trata-se de um sistema hibrido de controle de constitucionalidade
que outorga ao Poder Judiciario, especialmente ao Tribunal
Constitucional, uma posicdo de destaque a efetivacdo dos direitos
fundamentais constitucionais dos cidadaos, propiciando condigcbes
facilitadoras ao surgimento do fenébmeno da judicializagdo da politica
no Brasil. A existéncia de um efetivo controle de constitucionalidade,
inevitavelmente, favorece a existéncia de politicas judicializadas, na
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medida em que efetua um controle judicial das leis e de politicas
publicas, a luz da Constituicao e da interpretacdo que os juizes
fazem de seu sentido normativo. A identificagdo desse fundamento
constitucional atinente ao controle de constitucionalidade é, pois,
critério fundamental a insercdo do Poder Judiciario no sistema
politico de poder (VERBICARO, 2008, p. 397).

Para se ter nogdo da amplitude do sistema brasileiro, a carta constitucional
estadunidense tem apenas 7 artigos e 27 emendas e o controle exercido por ela é
apenas difuso. No Brasil, o sistema é hibrido e a Constituicido tem mais de 250
artigos € 91 emendas. Assim, de acordo com pronunciamento da Ministra do STF
Carmem Lucia, no ano de 2014, a suprema corte brasileira julgou 125 mil casos,
enquanto a corte estadunidense julgou 150 (SALES, 2015). Nos dizeres de Valle
(2009, p. 36):

No Brasil, a discussdo sobre o ativismo judicial tem sido abordada
especialmente por cientistas politicos, sobretudo na problematica da
judicializacao da politica, em uma sugerida relagdo de causa e efeito
— afirmagdo também a ser objeto de alguma reflexdo. A
constitucionalizagdo do Direito e a énfase na efetividade do Texto
Fundamental foram fatores determinantes para se ampliar a
judicializagdo no cotidiano. Assim, temas que sequer mereciam
tratamento legislativo hoje se encontram consagrados no texto
constitucional, abrindo espago para a judicializagdo com sentido
amplo e para o exercicio da jurisdicdo constitucional.

Em suma, ao judiciario foi dado, pelo Poder Constituinte, imensa porta de
entrada para agir diretamente contra leis e atos produzidos pelos entes majoritarios,
0 que, se nao forem realizados dentro do mais profundo senso de judicial self-
restraint® e respeito a separagdo dos poderes, pode agravar o caso de desiquilibrio

entre forgas, a judicializagéo e o ativismo judicial.

3 Segundo Dworkin (ano, p. 216), o self-restraint ou moderagéo judicial determina que o judiciario se
abstenha de interferir nas decisdes majoritarias, permitindo a manutengao das decisdes dos 6rgaos
eleitos, mesmo que os magistrados entendam que ha ofensa a sua intima percepgao das normas
constitucionais, devendo agir apenas nos casos em que o ato a ser impugnado seja tdo ofensivo a
amoralidade politica que ndao encontre nenhuma interpretagédo favoravel e plausivel que o justifique,
que o sustente.
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3.5. INFLUENCIA DA MIDIA

Para que seja exposto o quadro de maneira elucidativa, com simples buscas
em noticias pela internet é possivel aferir a notoriedade, fama e o empoderamento
dado aos magistrados pela midia e pela sociedade. Sitios eletrdbnicos noticiaram que
o Juiz Sérgio Moro, figura mais saliente da Operacao Lava Jato, foi ovacionado em
show de rock em Curitiba* e em outras oportunidades®. A BBC Brasil (2017) veiculou
a Matéria, Popularidade de membros do Judiciario supera a de politicos tradicionais,
aponta pesquisa, que demonstra, com base no Relatério da consultoria Ipsos
chamado Barémetro Politico, que membros do judiciario gozam de maiores indices
de aprovacgao publica do que politicos tradicionais.

A midia também deve ser considerada umas das causas da moderna
intensificagcdo da judicializacdo e, mais nitidamente, do ativismo judicial. Talvez,
hoje, a midia seja o principal elemento catalisador da judicializacdo, seja
fortalecendo, estimulando, seja blindando o judiciario. Neste momento, ndo se
discute as motivagdes, apenas a influéncia da imprensa para a judicializagéo.

Mesquita (2008, 2010), citando Porto, Lima, Chaia e Texeira (2001), aponta a
midia como importante fator na politica, mas que possui um viés antipolitico e anti-
institucional, promovendo escandalos midiaticos e intensa cobertura com énfase em
aspectos negativos do governo e partidos politicos, o que gera desconfianca e
desencantamento da populacao em relagao aos poderes eleitos.

Com os poderes eleitos desacreditados e estigmatizados pela corrupcgao,
abre-se espaco para atuagao ativista do judiciario com respaldo da populagdo que,
em boa parte, foram conseguidos pela boa vontade da midia em relagdo aos
magistrados que os trata como cagadores de corruptos. Segundo Hirschl (2012),
estudos empiricos demonstram que a maioria das democracias constitucionais
gozam de maior legitimidade do que os outros poderes, mesmo quando julgam

politicamente.

4 “Sérgio Moro é ovacionado por plateia durante show da banda Capital Inicial” (SERGIO, 2016, s.p.).
5 Por exemplo: “Juiz Sérgio Moro ¢ aplaudido em restaurante” veja o video (JUIZ, 2016, s.p); “Juiz da
Lava Jato é reconhecido em supermercado e recebe salva de palmas de clientes” (SOUZA, 2015,

s.p).
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Em 2008, por meio de artigo publicado no jornal Estado de Sao Paulo, Maria
Tereza Sadek ja demonstrava preocupagao com o protagonismo judicial inflado pela

imprensa e escreveu:

Esta semana é do Supremo. As anteriores também foram. As
préximas, muito provavelmente, serdo. [...] Com efeito, de area de
interesse quase exclusiva de juristas e de operadores do direito, a
Justica estatal passou a constar da agenda politica e da pauta dos
meios de comunicacdo. [...] O Judiciario e seus integrantes
converteram-se em objeto de manchetes, recebendo destaque em
todos os veiculos, jornais, revistas, radios, televisbes e blogs
(SADEK, 2008, s.p.).

Em tempos atuais, é possivel lembrar de um primeiro grande caso
televisionado e inflado pela Midia: o Mensaldo. Este, iniciado pela Procuradoria
Geral da Republica, processou mais 40 pessoas, entre politicos e empresarios,
acusados de um sistema de financiamento de votagdo, com a sistematica compra de

votos dos parlamentares para aprovagao de matéria nas casas legislativas.

Definitivamente, o Supremo Tribunal Federal encontra-se, hoje, no
centro de importantes e decisivas questdes nacionais. Nao s6 por
sua natureza, mas muito por sua extraordinaria repercussao
midiatica, o climax dessa ascensao institucional e social se deu com
0 julgamento do caso conhecido como ‘Mensalao’ [...] O ja citado
‘caso Mensalao’ é, sem duvida, o mais espetacular de todos quando
o assunto é a atengdo midiatica atraida pela Corte. [...]. Sem
embargo, € o Supremo a instituicdo que, desde o inicio da vigéncia
da Constituicdo de 1988, tem mais gradativa e destacadamente
ampliado sua participagdo na vida publica brasileira, ganhado mais
visibilidade e importancia politica e social e se transformado em um
ator central do nosso sistema de governo (CAMPOS, 2013, p. 7894).

Mais recentemente, a Operagao Lava Jato ocupa lugar central na imprensa.
Para que se tenha uma ideia, o Ministério Publico Federal criou um hotsite® sobre
tema, apresentando-o como a maior investigagdo de corrupgdo da historia do Brasil,
seja pelos valores, seja pela influéncia das pessoas envolvidas.

Obviamente que essa midiatizagcao das operagdes nao tem apenas o carater
informativo, mas faz parte de uma estratégia de uso da midia para empoderar os

operadores da justica e usar esse poder na operagao.

8 http://lavajato.mpf.mp.br/
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Nesse sentido, em matéria veiculada na revista JOTA, os Professores da
UERJ Margarida Maria Lacombe Camargo e José Ribas Vieira (2016) fazem uma
analise do comportamento ativista do Juiz do Sérgio Moro — e as estratégias usadas
na Operagao Lava Jato — baseados no préprio texto do magistrado sobre a operagao
Maos Limpas da Italia. Consegue-se notar, claramente, que a atuagdo de um
judiciario ativista encontra solo fértil com apoio da imprensa. A matéria demonstra
uma estratégia de deslegitimagdo dos poderes eleitos e um empoderamento do

judiciario com apoio midiatico. Continuam os autores:

‘O processo de deslegitimacdo foi essencial para a propria
continuidade da operagao Mani Pulite’, diz ele. E assim procura, com
a colaboragcdo da midia, angariar uma imagem positiva dos juizes
perante a opinido publica, uma vez que acredita que ’'a opinido
publica é essencial para o éxito da acdo judicial (CAMARGO;
VIEIRA, 2016, s.p)

O mesmo artigo aponta como o judiciario, neste caso especifico, fez uso da
imprensa para alavancar as investigagoes e para obter puni¢gdes sociais, mesmo que

nao importando o devido processo legal e contraditério.

A publicidade, afirma, tem objetivos legitimos que nado podem ser
alcangados por outros meios. ‘A punigéo judicial € sempre dificil pela
carga de provas exigidas para alcangar a condenagdo em um
processo criminal. Nessa perspectiva, a opinido publica pode
constituir um salutar substituto, tendo condicbes melhores de impor
alguma espécie de punicdo a agentes publicos corruptos,
condenando-os ao ostracismo’. [...] E agora a pérola:  os
responsaveis pela Operacdo mani pulite ainda fizeram largo uso da
imprensa. [...] A investigacdo da mani pulite vazava como uma
peneira e tao logo alguém era preso, detalhes de sua confissdo eram
veiculados no L’Expresso, no La Republica e outros jornais e revistas
simpatizantes’. Vazamentos que serviam a um propdsito util, na visao
de Moro, na medida em que ‘o constante fluxo de revelacbes
manteve o interesse do publico elevado e os lideres partidarios na
defensiva’, levando suas agendas a serem definidas por outros
(CAMARGO; VIEIRA, 2016, p. s.p).

Tais exacerbagdes de poder e realizagdo de condutas de ética duvidosa nao
sdo objeto de maiores criticas da sociedade pela atuagdo da imprensa, porque os
magistrados sdo elevados a condigdo de guardides da moral publica: “A grande

popularidade dos juizes esta diretamente ligada ao fato de que foram confrontados
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com uma nova expectativa politica, da qual se sagraram como herdis [...]"
(GARAPON, 2001, p. 39).

Mesmo quando sdo apontados abusos por parte dos magistrados’, a
imprensa usa de uma ideia utilitarista, de que os fins justificam os meios, ndo se
importando com o impacto da intromissdo no jogo democratico. Garapon (2001, p.
66) demonstra especial preocupacao com esse modus operandi do judiciario inflado

pela imprensa:

Alguns individuos aproveitam a midia para se emancipar de qualquer
tutela hierarquica. Ela lhes oferece um acesso direto, conforme
expressao de Perelrnan, ao ‘auditério universal’, quer dizer, a opinido
publica. Um juiz considera-se prejudicado por sua hierarquia? Ele
apela imediatamente para a arbitragem da opinido publica. [...] A
busca direta da aprovacgao popular por intermédio da midia, acima de
qualquer instituicdo, é urna arma temivel a disposi¢do dos juizes, o
que torna muito mais presente o desvio populista. [...] Esses juizes
destacados pela midia, saidos do anonimato devido a um caso, ou a
um acusado célebre, reagem de formas diferentes. Alguns sao
tentados a ver no exemplo de seus colegas italianos a prova de que,
quando o Estado é corrupto, eles representam o ultimo recurso. O
desvio populista ocorre com a liberagdo da regra pelos préprios
juizes.

Ainda, a magistratura depende dessa relagdo de empoderamento dado pela
midia, pela necessidade de serem mantidas investigagdes e que juizes ndo sejam
afastados dos seus cargos e nem processos sejam engavetados (GARAPON,
2001.). Por outro lado, devem ser reconhecidos os beneficios proporcionados pela
midia. Garapon (2001), apesar de critico feroz do relacionamento simbidtico e
interessado entre o judiciario e a imprensa, defende a atuagao da midia e afirma que
apesar dos deslizes cometidos, ela € um contrapoder da maior significancia para a
democracia e que sem ela ndo se teria conseguido desvendar esquemas
monstruosos de corrupgdo como o Maos Limpas na ltalia, Watergate nos Estados

Unidos e o caso do sangue contaminado da Franga.

3.6 BAIXA QUALIDADE DA PRODUGAO LEGAL

Alguns autores apontam que, em virtude de os legislativos ndo conseguiram

atingir um nivel de exceléncia de producao legiferante, que apresente certeza de

" “Documentos indicam grampo ilegal e abusos de Moro na Lava-Jato” (VALOR, 2016, s.p.).
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validade e de conteudo, abrem espaco para atuacgéo do judiciario no preenchimento
destas questdes. Se essa litigiosidade fulmina pelo judiciario decidindo quais leis séo
validas e exequiveis, possibilita, em muitos casos, a judicializagdo e o ativismo
judicial.

Pesquisas apontam que a deficiéncia da producado legiferante pode ser
causada por diversos itens, como, por exemplo, o elevado numero de projetos
tramitando e a falta de tempo para deliberacdo; os interesses conflitantes dos
parlamentares; interesses do governo; pressdo da opinido publica; dificuldades
técnicas para elaboracéo; e a velocidade das transformacdes sociais que impdem
uma demanda crescente de alteragao legislativa. Sendo assim, a judicializagao é

consequéncia da deficiéncia do legislativo na criagédo da legislagdo (RIBEIRO, 2013).

Essas manifestagdes apontam para uma insatisfagdo com a
qualidade da atuacao do Poder Legislativo, o que estaria justificando
uma participacdo mais ativa por parte do Supremo, a fim de
compensar a lacuna deixada pelo legislador, com vistas ao
aprimoramento da legislacdo. O Supremo passa a se preocupar com
a qualidade das leis, em face de sua aplicacido a coletividade e seus
efeitos em relacdo aos direitos e garantias fundamentais dos
cidadaos (SOARES, 2010, p. 45).

Nessa diregdo, Werneck Vianna (2013) induz que o legislador incapaz de
prever o desfecho de processos ainda em curso, mas sobre os quais é determinado
que se manifeste, finda por criar leis datadas, casuisticas e com sentido muito
aberto, sendo necessario que o judiciario assuma o papel de interpretagdo e
complementacao do sentido da lei.

Em famosa entrevista realizada por Marcio Chaer do sitio eletrénico Conijur,
em 2006, o Ministro de Supremo Tribunal Federal, Celso de Melo, aponta, com
preocupacao, a ma qualidade da producao de Leis como um dos motivos da intensa

participacao do judiciario nas decisdes politicas. Vejamos:

A formulagdo legislativa no Brasil, lamentavelmente, nem sempre se
reveste da necessaria qualidade juridica, o que é demonstrado nao
sé pelo elevado numero de acgdes diretas promovidas perante o
Supremo Tribunal Federal, mas, sobretudo, pelas inimeras decisbes
declaratérias de inconstitucionalidade de leis editadas pela Uniao
Federal e pelos Estados-membros. Esse deficit de qualidade juridica
no processo de producdo normativa do Estado brasileiro, em suas
diversas instancias decisérias, € preocupante porque afeta a
harmonia da Federacdo, rompe o0 necessario equilibrio e
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compromete, muitas vezes, direitos e garantias fundamentais dos
cidadaos da Republica.

E importante ressaltar que, hoje, o Supremo desempenha um papel
relevantissimo no contexto de nosso processo institucional,
estimulando-o, muitas vezes, a pratica de ativismo judicial,
notadamente na implementagdo concretizadora de politicas publicas
definidas pela propria Constituicdo que sao lamentavelmente
descumpridas, por injustificavel inércia, pelos o6rgaos estatais
competentes. O Supremo tem uma clara e nitida visdo do processo
constitucional. Isso lhe da uma consciéncia maior e uma percepgao
mais expressiva do seu verdadeiro papel no desempenho da
jurisdi¢ao constitucional (CHAER, 20086, s.p.).

Assim, quando ha auséncia de leis necessarias, excesso de leis sobre
determinado tema, lacunas, incompatibilidades entre leis, falta de tecnicidade ou
clareza e, principalmente, quando se verifica incompatibilidade, material ou formal,
com o texto constitucional — ou outras normas hierarquicamente superiores —, torna-
se passivel a busca judicial para declaragédo de nulidade ou anulagéo destas leis, ou
que seja definida o sentido da norma questionada. Se este movimento se torna um
padrdao relevante na estrutura do Estado ha, segundo parte dos autores, a
judicializagao ou, até mesmo, o ativismo judicial, dentro da propria produgao legal.

Existem varias possibilidades de atuag&do do judiciario em caso de ofensa a
Constituicdo Federal. A lei pode ser formalmente inconstitucional quando as
formalidades para sua edicdo sado desrespeitadas, como, por exemplo, o vicio de
iniciativa. Uma lei pode ser materialmente inconstitucional quando seu conteudo
normativo ferir a Constituicdo. A afericdo de descumprimento de formalidade é de
mais facil percepcao do que afericdo do conteudo material de leis.

E neste ponto especifico que ocorre maior perigo de interferéncia
contramaijoritaria na producao legal, afinal a apreciagao do conteudo material €, na
realidade, uma disputa de interpretacdes sobre a constitucionalidade da lei, até
porque a lei produzida em alto nivel, no senado, por exemplo, estara obviamente
amparada em pareceres técnicos de especialistas gabaritados que atestardo a
constitucionalidade material. Resta, pois, temerario, que nesse conflito de
interpretacdo, sendo aceitavel como valida a interpretacdo do legislativo, que o
judiciario imponha uma interpretagdo, ainda que aceitavel, mas sem apoio

majoritario.

Trata-se de desconformidade substantiva entre o conteldo da lei e
uma regra ou principio da Constituigdo. Tal desconformidade,
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contudo, apenas pode ser definida e mensurada com base em uma
interpretagdo da Constituicdo, assim como da prépria norma
supostamente eivada do vicio material de inconstitucionalidade. E
esse poder supremo de interpretagdao da Constituicdo, de conferir
sentido as suas regras e principios, que o STF detém ao exercer o
controle de constitucionalidade. Nota-se, assim, que, de um modo
geral, a inconstitucionalidade material pode ser compreendida como
resultado de uma disputa entre interpretacbes da Constituicdo
(POGREBINSCHI, 2012, p. 22).

Apesar de ser este o papel do Supremo Tribunal Federal, ele deve ser
exercido até o limite da intromissdo, que é ténue, sob pena de ser converter em
ativismo judicial e desvirtuagdo da vontade popular expressa nas decisdes politicas
majoritarias. Existem, inclusive, alguns mecanismos de preservagdo da produgao
das leis no exercicio do controle de inconstitucionalidade, isto €, uma mitigacdo dos
efeitos produzidos pela inconstitucionalidade aceita pelo judiciario: interpretagéao
conforme a Constituicdo, a declaracdo de inconstitucionalidade sem reducédo de
texto e a modulacgao dos efeitos da decisao.

O primeiro efeito aponta, no caso de varias interpretagdes possiveis, que seja
seguida aquela interpretagdo considerada pelo STF como coerente com a
Constituicao Federal. A declaragdo de inconstitucionalidade sem redag¢ao de texto
ocorre com a exclusdo de incidéncia da lei sobre algumas hipéteses inicialmente
previstas e a modulagao dos efeitos da decisao permite a aplicagdo da nulidade da
data da declaragdao de inconstitucionalidade em diante, preservados os efeitos
anteriores (POGREBINSCHI, 2012)

E digno de nota que existem estudos que discordam dessa hipétese de que
exista ma qualidade da producdo legiferante e que essa seja a causa de
judicializagao e do ativismo judicial. Essas pesquisas afirmam que existe ma vontade
na valoragao do trabalho legislativo e alertam para imprecisdo termo “qualidade de
producao legislativo”, assim como para a metodologia utilizada para aferir essa
qualidade e, por conseguinte, afirmar que ha baixa qualidade. Em muitos casos,
justifica-se a afirmag¢do de que o numero de processos buscando interferéncia na

producao legislativa é suficiente para demonstrar sua inépcia.

Ora o que é baixa qualidade da lei? A qualidade das leis ndo pode
ser medida por meios eletrbnicos, como se mede a temperatura a
altitude ou outro fenémeno fisico. Trata-se evidentemente de uma
avaliagdo subjetiva, produzida no ambito da Corte Suprema. Uma
das justificativas para afirmar a ma qualidade da producgao legislativa
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€ o0 volume de acbes ligadas ao controle abstrato de
constitucionalidade das leis. [...]. Sera que as agbes visando ao
controle abstrato de constitucionalidade das normas comprovam a
baixa qualidade das leis? (SOARES, 2010, p. 47).

Ainda, aponta estudos acima que, outro problema para essa hipotese é que
ela é subjetiva e desconsidera a propria nogdo de judicializagdo/ativismo judicial,

que é a intromiss&o do judiciario nos poderes majoritarios.

O suposto ativismo judicial do STF n&do pode ser justificado pela
judicializacdo das disputas havidas na arena politica do Congresso
Nacional. Tampouco pode pesar ao Congresso a acusagao de que
as normas por ele promulgadas respondem pela suposta ma
qualidade das normas produzidas no pais, a julgar pelo vicio de
constitucionalidade que, em tese, conteriam originalmente
(POGREBINSCHI, 2012, p. 22).

Apesar dessas ponderagdes, parece claro que existe um deficit de qualidade
na produgédo legislativa em todas as esferas de governo. Segundo Nalini (2007), o
poder legislativo ndo consegue alcangar, na elaboragdo de leis, um grau de
perfectibiidade em decorréncia do dinamismo e complexidade da
contemporaneidade e pela criagdo de leis casuisticas que atendem certos setores
defendido pelos parlamentares. Assim, essa lei imperfeita nunca permitiria uma
aplicacao literal por parte do juiz. Para poder implementa-la, ele completaria o
trabalho do legislador, passando a legislar supletivamente, sob pena de nao
conseguir aplicar o ordenamento.

Lucena Filho (2011) demonstra preocupagdo com a profusdo e baixa
qualidade dos textos e legislativos e a confuséo de interpretagdo que podem resultar
em interferéncia do judiciario, o que pode ser verificado pelo numero de acgdes
contra elas. Nessa ldgica, o judiciario comegar a se preocupar com a qualidade das

leis, diante da extens&o dos seus pretensos efeitos (SOARES, 2010).
3.7 USO DOS TRIBUNAIS PELA OPOSICAO E POR GRUPOS DE INTERESSE
Pode-se apontar como causa da judicializagdo, tanto do surgimento, como do

aumento, a extrema litigiosidade e a transferéncia deciséria para o judiciario de

interesses de certos grupos, que conseguem atuar nesse local com éxito.
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Segundo Werneck Vianna (2014), a judicializagdo nao é simplesmente
resultante do ativismo judicial e do protagonismo dos juizes, mas também deriva de
um novo comportamento de resisténcia da sociedade civil, dos partidos com minoria
no parlamento e das associacbes com interesses subalternos que encontram no
judiciario a forma para materializagdo dos seus interesses. Por outro lado, grupos
sociais dominantes, apoiados no conhecimento dos meandros judiciais, utilizam
dessa via para manutengao e aumento de privilégios (DINIZ, 2013).

Sindicatos, grupos étnicos, associagdo de classe e grupos financeiros sao
exemplos de grupos de interesse que podem atingir tamanho e dimensao capazes
de judicializar suas pretensdes quando nao conseguem satisfazé-las pelas vias
majoritarias. Segundo Hirschl (2012,) tais grupos e seus representantes politicos tém
por tendéncia fomentar a judicializagdo. O autor cita como exemplo as elites brancas
da Africa do Sul que descobriram as virtudes do controle de constitucionalidade
apenas quando vislumbraram o fim do apartheid. Outro exemplo se da com a elite
secular israelita Ashkenazi, que abominava a constitucionalizagdo de direitos
enquanto dominava a politica do pais e passou a requer a constitucionalizagcado dos
direitos, controle de constitucionalidade e liberdades civis quando comecgou a perder
influéncia (HIRSCHL, 2007).

Assim assistimos a emergéncia de um vasto sistema de grupos de
interesses juridicos cujos objetivos sao desenvolver posicoes
jurisprudenciais respeitaveis que correspondam as suas preferéncias
partidarias ou ideoldgicas especificas, recrutar advogados articulados
desses pontos de vistas, e coloca-los em posigdes de poder juridico
(FEREJOHN, 2012, p. 90-91).

A judicializacdo pode ser estimulada pela oposi¢do ou pelos governistas se
estes acharem que n&o conseguirdo se perpetuar no poder. Em outras palavras, a
oposigdo pode ingressar em juizos peticionando contra politicas publicas do
governo, obstacularizando a governanga ou, ainda, a oposi¢gao pode recorrer ao
Judiciario na tentativa de aumentar sua exposicdo na midia. Além disto, a
judicializagdo se mostra interessante na estratégia de poder da situagao.
Igualmente, quando um partido espera vencer seguidas eleigbes, ndo tem interesse
em um judiciario forte ao ponto de rivalizar poder. Porém, se observa que tem baixa
expectativa de permanecer no poder, prefere fortalecer o judiciario durante seu

proprio mandato para que este judiciario proteja suas prerrogativas quando for
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oposicao. Ainda, quando os partidos da situacdo tém seu plano afetado pela
oposicao, podem se socorrer de um judiciario simpatico a sua agenda (HIRSCH,
2009, 2012; CARVALHO, 2004; VERBICARO, 2008).

A judicializacao da politica pode refletir a competitividade do mercado
eleitoral de uma comunidade ou os horizontes temporais dos
governantes. Segundo o modelo de “alternancia eleitoral”, por
exemplo, quando um partido governante espera vencer diversas
eleigdes seguidas, a probabilidade de se ter um Judiciario poderoso
e independente é baixa. Porém, quando um partido governante tem
baixa expectativa de permanecer no poder, torna-se mais propenso a
apoiar um Judiciario poderoso, garantindo assim que o proximo
partido governante nao podera usar o Judiciario para fins politicos.
Do mesmo modo, quando atores politicos sido impedidos de
implementar plenamente sua agenda, podem tentar vencer os
obstaculos estimulando o exercicio ativo do controle de
constitucionalidade por um Judiciario que seja simpatico a sua
agenda (HIRSCHL, 2009, p. 165)

Uma roupagem mais ‘realista’ indica que a judicializagao da politica é
em grande parte produto de escolhas, interesses ou consideragdes
estratégicas de gente poderosa com interesses politicos pessoais.
[...]. De maneira contraria, oposicbes politicas podem buscar
judicializar a politica (p. ex., por meio de peticdes ou liminares contra
politicas governamentais) a fim de atrapalhar ou obstruir governos.
Politicos de oposicdo podem até recorrer ao litigio judicial para
aumentar exposicdo na midia independentemente do resultado
(HIRSCHL, 2012, p. 48).

Ainda, Tom GinsBurg (2008 apud BRANDAO, 2013) complementa esses
conceitos de expansdo do judiciario e judicializagdo com a nogdo de que a
competicdo politica as favorece. De acordo com o autor, os grupos politicos
preferem nao arriscar ter uma derrota eleitoral em um sistema politico de poder
centralizado. Logo, quanto maior a incerteza eleitoral, maior sera o incentivo a
constitucionalizagao e a judicializagao, evitando que o jogo politico seja do tipo que o
vencedor leva tudo. A judicializagao serve, assim, como escudo para os perdedores
nao serem completamente excluidos do poder decisorio. Desta forma, o fator
fundamental para a expansédo do Judiciario € a “incerteza politica futura”. Nessa
esteira de pensamento, quando ha um partido que domina o cenario politico, &
natural de haja flexibilizagdo das normas constitucionais e mitigacdo do judicial
review, mas quando houver varios grupos com poderes equivalentes e antagonicos

€ que havera maior nivel de rigidez constitucional e ampliac&o do judicial review.
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Existem também grupos de interesse em alteragcao de politicas publicas, seja
de reconhecimento, materializagado de politica publica, resolugdo de problemas em
comum, seja lobby comercial. Até mesmo a regulagdo sobre publicidade de
alimentos vem sendo judicializada para escapar dos o6rgaos competentes de
fiscalizacdo. E elucidativo transcrever um trecho das conclusées da pesquisa de
Marcello Fragano Baird (2016, p. 67) sobre o tema, que demonstra exatamente essa

frente de atuagdo desse grupo de interesse:

Na regulacdo da publicidade de alimentos proposta pela Anvisa,
pudemos observar que o empresariado atuou fortemente na Anvisa,
ao mesmo tempo em que buscava apoio de outros érgaos do poder
Executivo e do Congresso Nacional. E importante notar, também,
que, a partir da promulgacdo da norma pela Anvisa, a agcdo do
empresariado foi mais incisiva e efetiva. E nesse contexto que ocorre
a gestdo bem-sucedida junto a Advocacia-Geral da Unido, que
acabou sendo decisiva para inviabilizar, no poder Judiciario, a
aplicagdo da RDC no 24. Esse novo ator politico, que se mostrou
decisivo na politica publica em tela, certamente deve receber maior
atencao dos estudiosos da area.

Um exemplo interferéncia judicial no ambito administrativo, sdo as industrias
farmacéuticas que ajudam promover a judicializagcdo para ver seus produtos nas
prateleiras do Estado e dos Planos de saude. Elas necessitam criar mercado para
suas inovacbées ou aumentar o numero de prescricdes dadas para seus
medicamentos. Para tanto, fomentam a criacdo de associagdes ligadas a
determinadas doengas para que estas busquem que seja concedido judicialmente o
direito ao tratamento provido pela empresa “patrocinadora”. Realizam, além disto,
propaganda junto aos médicos para que eles prescrevam determinado produto como
unica opgao clinica para certos casos, mesmo que existam outros medicamentos
indicados e disponiveis no sistema publico de saude.

Ademais, tais industrias buscam influenciar o judiciario, financiando médicos
ou associagdes de portadores das moléstias para que consigam aprovacao da
comercializagado e registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA),
pela via judicial.

Outros exemplos sao as associagdes que efetivamente se encontram fora do
atendimento ou tutela do Estado e buscam reconhecimento e prote¢cao por meio da
massificagdo de processos e efetivagao judicial que lhes foi negada pelos poderes

majoritarios, como o hardcase sobre a unido homoafetiva que nunca era
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normatizada por falta de interesse do legislativo em se envolver com essa matéria
polémica.

Do mesmo modo, ha a notdria judicializagdo promovida por associagdes
iniciadas por soropositivos nos anos 1990, para consecucdo do coquetel para
tratamento de pessoas com o virus da AIDS, cujo modelo de efetivagao de direito
fundamental foi, mais tarde, expandido para outras prestacées e outros grupos de

interesse. Nesse sentido,

Por todo o Brasil, ha doentes buscando o judiciario para conseguir
remédios prescritos. O modelo de demanda de acesso a terapias de
AIDS baseado em direitos ‘migrou’ para outras doengas e outros
grupos de doentes. [...] Cada vez mais os médicos receitam e o0s
doentes pedem remédios novos, alguns deles com beneficios
questionaveis. Diante do alto custo ou da falta de medicamentos,
muitas pessoas estdo processando o governo a fim de obté-los
(BIEHL, 2011, p. 286).

Ha muitos outros exemplos de grupos de interesse formados por associagdes
que chegaram ao Supremo com intengdo de obter decisbes contramajoritarias ou
para suprimir a omissdo dos poderes eleito: interrupcdo da gestacdao de fetos
anencefalicos, cotas raciais, pesquisas com células-tronco embrionarias,

demarcacao de terras indigenas, etc.

A existéncia de novas forgcas sociais representadas por importantes
movimentos, organizagdes e grupos sociais que passaram a se
mobilizar e a recorrer ao Poder Judiciario em busca do
reconhecimento e da concretizacdo dos seus direitos, o que
demonstra a ampliagédo da participagéo politica dos atores sociais e 0
engajamento da sociedade civil organizada, especialmente apos a
democratizacao do pais (VERBICARO, 2008, p. 390).

O deslocamento para o judiciario ocorre porque esses entes tém uma
percepcao de que o judiciario € um 6rgao mais ético, respeitavel, imparcial e efetivo
que os poderes eleitos (HIRSCHL, 2009). Assim,

A sociedade civil organizada vem sendo uma das protagonistas no
processo de judicializagdo da politica, de maneira que diversos
grupos de interesse (especialmente aqueles que mais manejaram as
ADls: nesta ordem, funcionarios publicos, empresarios,
trabalhadores, profissionais liberais e notarios) também veem o
Judiciario como um foro alternativo de disputa politica, sobretudo
quando restam vencidos nos embates parlamentares [...]. H& uma
tendéncia natural dos cidadaos em geral e dos grupos de interesse
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na mobilizagao do Judiciario para a realizagéo de sua agenda politica
(BRANDAO, 2013, p. 207)

Quando nao obtém o respaldo do executivo ou a atuagao incisiva e favoravel
do poder legislativo, até mesmo 6rgao estatais como o INSS buscam instituir
vantagens utilizando da judicializagdo, inclusive apontam suas proprias — reais ou
supostas — deficiéncias ou restricbes legais para sua propria atuagédo (SADEK,
2004).

Outro aspecto que deve ser levando em conta é a possibilidade que esse

grupo influencie a propria composicao do judiciario

[...] quando os tribunais podem tomar decisbes com consequéncias
politicas e mais ou menos finais, qualquer um com interesse nessas
decisbes tem motivo para tentar expressar interesses na forma de
argumentos juridicos persuasivos. E aqueles interessados em
decisOes judiciais tém motivos para buscar influenciar e, controlar as
nomeagdes para os tribunais e outras instituicbes juridicas
(FEREJOHN, 2012, p. 90-91).

Por todo o exposto, fica claro que a judicializagdo pode ser promovida por
grupos de interesses que consigam deslocar o poder decisorio, normativo e
efetivador para arena judicial e saibam como agir uma vez nesse cenario. Tal
situagdo é franqueada, por exemplo, pelo aumento do numero de legitimados para
propor acao direta de inconstitucionalidade, especialmente concedida aos partidos
politicos que podem exercer controle judicial da atuagao do governo. Inserem, dessa
forma, o judiciario na politica a fim de limitar e ou bloquear as politicas
governamentais do Estado que sejam consideradas incompativeis com a
Constituicao (VERBICARO, 2008).

3.8 INEFETIVIDADE DAS INSTITUICOES MAJORITARIAS

Talvez, a inefetividade das instituigdes majoritarias seja o maior exemplo de
causal/efeito para expansao do poder judiciario, judicializagado e ativismo judicial e se
refere a auséncia, insuficiéncia ou ilegalidade — e inconstitucionalidade — das
atividades dos grupos majoritarios. Desde ja, cabe frisar que a ma qualidade da
producao legiferante, seja do Executivo, seja do Legislativo, sera tratada em item

préprio. Além disto, referente ao vacuo legislativo, que é objeto deste capitulo, ha
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importantes opinides em contrario, por exemplo, no amplo estudo realizado por
Thamy Pogrebinschi, resultante na obra Judicializagdo ou Representagdo? - Politica,
Direito e Democracia no Brasil (2012), em que argumenta que ndo ha vacuo
legislativo que cause comportamento ativista do judiciario e que esses julgamentos
nao enfraquecem a democracia, mas oferecem incentivos que se legisle sobre os
temas julgados.

A ineficiéncia das instituicdes majoritarias pode ocorrer por auséncia
legislativa, isto €, quando a pessoa responsavel pela emissdo de leis se abstém de
manifestacdo. Isto pode ocorrer por falta de competéncia, capacidade, interesse, ou
por estratégia de poder em que espere n&o precisar se indispor com grupo de
interesse.

Ferejohn (2012) afirma que os juizes ndo criam apenas legislagdo negativa,
ou seja, impedem que a maioria legislativa imponha, contra legis, sua vontade a
minoria, mas também criam leis mais positivas, agindo na lacuna do legislativo,
exemplifica o autor: extensao de protegcédo constitucional aos penalmente acusados,
direito a aborto, politicas de integragdo a escola, entre outros. Outro aspecto por ele
apontado é a fragmentagdo do poder politico que limita a possibilidade de,
efetivamente, ter uma lei tramitada e aprovada.

Tendo em vista o multipartidarismo e a pulverizagado das forgas politicas em
varias frentes, bancadas com interesses proprios e contraditorios, todo o processo
de formacdo de uma lei sofre varias andlises ideoldgicas, de interesse ou de
disputas e barganha por poder e aprovacado de outras leis, o que finda por tornar
penosa a aprovacgao de qualquer uma delas. Diante desse quadro a resolucédo de
conflitos acaba sedo deslocada para o judiciario, 0 que provoca judicializagao e
ativismo judicial.

Por outro lado, ha questbes espinhosas cuja tramitagdo — aprovagao ou
rejeicdo — pode causar perda de capital politico, entdo os legisladores dos dois
poderes preferem transferir essas responsabilidades para o judiciario em um calculo

de estratégia de desvio de culpa.

Do ponto de vista dos politicos, a delegagdo de questdes politicas
controversas para os tribunais pode ser um meio eficaz de transferir
responsabilidade, reduzindo os riscos para eles mesmos e para o
aparato institucional no qual operam. O calculo dessa estratégia de
‘redirecionamento de culpa’ é bastante intuitivo. Se a delegagao de
poderes é capaz de aumentar a legitimidade e/ou diminuir a culpa
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atribuida aos atores politicos pelo resultado da decisdo da instituicao
delegada, entdo tal delegacao pode beneficiar os atores politicos. No
minimo, a transferéncia de ‘abacaxis’ politicos para os tribunais
oferece uma saida conveniente para politicos incapazes ou
desinteressados em resolver essas disputas na esfera politica. Essa
transferéncia também pode representar um reflgio para politicos que
buscam evitar dilemas dificeis, nos quais n&o ha vitéria possivel, e/ou
evitar o colapso de coalizdes de governo em estado de fragilidade ou
de impasse. [...] Nesses cenarios, uma estratégia cada vez mais
comum por parte dos detentores do poder politico, que representam
as elites, tem sido a transferéncia de conflitos fundamentais sobre
identidade coletiva ou sobre a relacéo entre ‘religido e Estado’ para
tribunais constitucionais, em detrimento da esfera politica (HIRSCHL,
2009, p. 165).

Quanto a omissdo do poder executivo, o exemplo relativo a ineficiéncia de
politicas publicas de saude é uma excelente ilustragdo. As pessoas, como dito
anteriormente, tem o direito a saude garantido constitucionalmente e quando né&o
conseguem ser atendidos gera a possibilidade de buscar a materializagdo da
pretensao pela via judicial. Em outras palavras, no caso de negativa do Estado
quando do requerimento de consultas, tratamentos, cirurgias, medicamentos — e
pretensdes de outras areas —, esse pedido é retirado da esfera do poder majoritario
e trazido para o campo de atuagao dos magistrados, para que eles determinem que
0s governos se comportem da maneira que é determinado pela Constituicdo e
demais normas pertinentes a matéria.Ocorre que, apesar dessa previsao
constitucional e da valoragao dada pelos tribunais, as politicas publicas e a atividade
legiferante ndo tém conseguido a promocgao integral da saude. Assim, para
preencher essa lacuna prestacional, busca-se efetivagao do direto a saude por meio

de decisdes judiciais. Nesse viés, Werneck Vianna alerta:

A invasédo do direito sobre o social avanga na regulagcéo dos setores
mais vulneraveis, em um claro processo de substituicdo do Estado e
dos recursos institucionais classicamente republicanos pelo
judiciario, visando a dar cobertura a crianga e ao adolescente, ao
idoso e aos portadores de deficiéncia fisica. O juiz torna-se
protagonista direto da questdo social. Sem politica, sem partidos ou
uma vida social organizada, o cidadao volta-se para ele, mobilizando
o arsenal de recursos criado pelo legislador a fim de lhe proporcionar
vias alternativas para a defesa e eventuais conquistas de direitos. A
nova arquitetura institucional adquire seu contorno mais forte com o
exercicio do controle da constitucionalidade das leis e do processo
eleitoral por parte do judiciario, submetendo o poder soberano as leis
que ele mesmo outorgou (VIANNA, 2007, p. 41).
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Por exemplo, a Suprema Corte brasileira vem, paulatinamente, deixando seus
pudores restritivos para ter posi¢ées mais incisivas e invasivas. Isto pode ser notado,
especificamente, em decisbes de duas esferas: dindmica dos processos politicos
eleitorais e o das grandes questdes morais e sociais contemporaneas: o numero de
vereadores, a verticalizagdo das coligagdes partidario-eleitorais, a declaragéo
inconstitucional das “clausulas de barreira”; a instituicao d a “infidelidade partidaria” e
0 caso da “Lei da Ficha-Limpa”. Além disto, o STF tem protagonizado com decisdes
juridicas em que o Estado se furtava a responder: células-tronco embrionarias, uniao
homoafetiva, aborto de fetos anencéfalos. Essas questdes interferem e gritam na
moral judaico-cristd do brasileiro, causando um vacuo de consenso nos poderes
majoritarios e findam por ser decididas pelo judiciario que desempenha um papel de
“[...] encurtar a distancia entre valores da Constituicdo e evolugdo dos direitos
fundamentais [...]” (CAMPOS, 2013, p. 7890).

Nos dizeres de Garapon (2001), os juizes sdao chamados a se manifestar em
um numero de setores da vida social cada dia mais extenso em vista da desilusdo
com os eleitos em crise de representatividade e suas omissdes em questdes basais.
Sobre o tema, Sadek (2009, p. s.p) afirma que o “[...] vacuo deixado pelo Legislativo
€ ocupado pelo Judiciario [...]” e Werneck Vianna (2014, p. 26) diz que a “[...] justica
assumiria o lugar da politica na falta desta [...]". Convergindo com os autores acima,
Campos (2013) induz que a judicializagao € notoria pela imensa demanda de direitos
sociais nos tribunais, em vista da desconfianga popular no legislativo e executivo,
considerado incapaz de solucionar o apelo pelo cumprimento das diretrizes
constitucionais do Estado, seja individualmente, seja pela formagdo de pessoas
juridicas ou grupos de interesse. Essas personalidades, antes excluidas do processo
decisério majoritario, procuraram o campo do direito em vez do campo da politica,
por ser esse poder estatal que os atende, ou entendem o judiciario como um atalho

para resolugao de suas pretensoes.
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4 CRITICAS A JUDICIALIZAGAO E AO ATIVISMO JUDICIAL

4.1 RISCOS A LEGITIMIDADE DA DEMOCRACIA OU DECISAO
CONTRAMAJORITARIA

Uma das causas da judicializagdo e do ativismo judicial &€ o forte
constitucionalismo e controle de constitucionalidade que lhes é inerente, que
determinam a superioridade da Constituicdo diante das maiorias e dos poderes,
impondo-lhes limites na atuacdo. Assim, quando um direito constitucionalmente
previsto € ameagado, por agdo ou omissdo, ainda que por formalmente legitima
atividade legiferante, encontrara 6bice na carta magna que sera seu poder cogente
exercido pelos magistrados. De acordo com Rogério Bastos Arantes (2013, p. 197),
“[...] constitucionalizar direitos e criar/fortalecer mecanismo de controle constitucional
seriam formas de aperfeicoamento da democracia contra a velha tendéncia de
tirania das maiores legislativas e/ou poderes executivos hiperatrofiados.”.

O protagonismo dos magistrados e do ministério publico esta imbuido de um
poder que, até entdo, pertencia tdo somente aos poderes eleitos pelo povo. Desse
modo, “[...] a democracia constitucional brasileira passou a ser mais constitucional
que democratica [...]" (SADEK, 2004, p. 81). Isto significa dizer que as decisdes do
executivo e legislativo sédo limitadas fortemente pelo controle de constitucionalidade
exercido pelos atores da justica. A extrapolagcdo dessa competéncia do judiciario é a
critica mais comum — e mais discutida — a judicializagdo e ao ativismo judicial e diz
respeito a separacao dos poderes e a vontade popular expressa no voto.

O povo paga impostos que serado utilizados para a promogao dos direitos
fundamentais, logo devem ser estes os titulares do poder de decisdo na aplicagéao
desses recursos. A forma de fazer isso é votar na pessoa que apresenta a proposta

considerada adequada que, se eleito, devera efetiva-la. Portanto,

[...] o povo pode, por exemplo, preferir priorizar medidas preventivas
de protecdo da saude, ou concentrar a maior parte dos recursos
publicos na educacdo das novas geracgdes. Essas decisdes sao
razoaveis, e caberia ao povo toma-las, diretamente ou por meio de
seus representantes eleitos (BARROSO, 2008, p. 27).

Quando o juiz determina que essas politicas, majoritariamente decididas,

devem ser mudadas, extintas ou ampliadas, ele esta atuando de maneira diversa
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daquela prescrita pelos representantes do povo, isto €, esta interferindo na vontade
popular expressa no pleito, o que, segundo essa critica, fere a separagao dos

poderes. Nos dizeres de Werneck Vianna (1999, p. 26-28):

O exercicio de uma competéncia legislativa por parte do judiciario
interferiria sobre a racionalidade no processo de producgédo da lei,
que, sob condigcdes da divisdo dos poderes no Estado, ndo se
encontra 8 disposicdo dos o6rgdos da aplicagcdo do direito. [...] A
incontida expansdo do direito seria indicador de malaise nas
sociedades atuais, uma vez que, mais do ameacar a democracia
representativa, poria em risco os proprios fundamentos da liberdade
ao transferir a criacdo das leis dos soberanos para uma casta
sacerdotal, praticante de uma justica de salvagédo e usurpadora do
papel e das fungdes que antes couberam as burocracias weberianas
nas sociedades modernas. Direito se poria como ultima moral
comum de uma sociedade que estaria dela destituida.

A efetivagao dos direitos fundamentais por meio de decisdes judiciais, apesar
de ser salutar no caso concreto, se reiteradas, podem interferir no processo de
decisdao de todo uma politica publica de atuagdo ou reconhecimento de direitos.
Como exemplo, eleitores de um bairro podem perceber que o direito menos atendido
em uma localidade é a educacao e os poderes constituidos pela bencdo do voto
pretendem contratar mais professores, mas decisdes judiciais podem determinar que
tal medida nao seja realizada. Ainda, segundo essas criticas, a judicializagao
significa a assungao do estado de bem-estar pelo judiciario. Portanto “[...] a criagéo
do direito, ao invés de resultar de uma democracia de cidadaos ativos, tonar-se-ia
uma construgcdo metafisica de clérigos depositarios da ideia de justo, em uma
usurpacao do poder soberano [...]” (VIANNA, 1999, p. 257). A funcao do direito seria
e a de garantir as normas procedimentais, ndo as normas matérias, atuando apenas
para reestabelecer a possibilidade de atuagdo igual a todos no processo de
formagdo de vontade soberana. Para tanto, deveria, obrigatoriamente, respeitar a

separagao dos poderes.

A vantagem de se viver em democracia € que, comparada com
outros sistemas de governo, ela tende a identificar mais prontamente
as politicas que sao do interesse comum. [...] A revisdo judicial &
simplesmente um instituto adicional que pode ajudar a atingir esse
objetivo. [...] Em uma democracia de direitos, ha razoes para pensar
que os direitos criados pelos poderes politicos por intermédio de um
processos deliberativos sao do interesse comum. Quando a Suprema
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Corte profere decisdes que destroem tais direitos, ha, portanto, razao
para se preocupar (GRIFFIN, 2012, p. 259-260).

E possivel resumir essa critica nos dizeres de Antoine Garapon (2001),
quando lembra um caso que o Conselho Constitucional Francés foi contrario a uma
Lei apresentada por, na época presidente, Francois Mitterand e, ironicamente, um
parlamentar francés afirma ser estranho um calculo em que 15.714.598 votos do
povo francés poderiam ser suplantados por nove votos da Corte Constitucional
Francesa. Garapon questionou: como poderia colocar em igualdade os votos dos
eleitores com mesma forca dos conselheiros? Se o poder é representativo a justica
também néo deveria ser? Os juizes n&o deveriam ser eleitos como forma de garantir
sua afinagdo com os valores da sociedade? E ele termina dizendo: “A eleicdo dos
juizes ndo é necessariamente o melhor meio de garantir sua representatividade.
Alias, do que o juiz é representante? De uma vontade politica ou de um consenso
social sobre valores solidos?” (GARAPON, 2001, p. 259)

O judiciario tem competéncias expressas na Constituicdo Federal, que
servem ao proposito de defender a sociedade de omissdes e abusos, mas claro que
essa atividade do judiciario deveria ser norteada pelo senso de autorrestricio,
definido por Canotilho (2000) como um comportamento em que “[...] os juizes devem
autolimitar-se a decisdo de questdes jurisdicionais e negar a justiciabilidade das

questdes politicas [...]" ou, nos dizeres do Ministro Lewandowski (2014, s.p) do STF:

Propomo-nos a respeitar e fazer respeitar a independéncia e
harmonia entre os poderes, estimulando nos juizes a adocédo da
salutar atitude de self restraint, de autocontencao, praticada pelas
cortes constitucionais dos paises democraticos. Com isso queremos
dizer que o Judiciario s6 deve atuar, para suprir eventual lacuna
normativa ou inércia administrativa, em carater excepcional e
provisério, e apenas quando a decisao pretoriana se mostrar
necessaria e inadiavel, permitindo, como regra, que o Legislativo ou
o Executivo — representantes diretos da soberania popular — possam
concluir as suas deliberagdes no tempo que considerem
politicamente mais adequado para o pais.

Outro aspecto negativo apontado por essa critica € a incongruéncia entre os
autores da lei e seus sujeitos quando a lei € interpretada de maneira diversa da
intengdo do legislador. Os parlamentares e chefes do executivo devem representar
estatisticamente a populagdo em todos seus setores e por isso materializariam, por

meio de suas competéncias, especialmente atribuicdo da normatizagao, os anseios
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de cada um desses recortes. O judiciario, por sua vez, representa uma elite
intelectual, financeira e sem batismo do voto, ndo estando apta a julgar aspectos
materiais desses atos por desconhecerem essa realidade. Deveria, para esse caso,
ser aplicado um principio de afetacdo em que todos aqueles que forem afetados
pela norma ou ato deveriam participar do seu desenvolvimento (KREIDE, 2012) — o
que ndo acontece com os juizes que n&o precisam se socorrer de escolas publicas,
postos de saude, politicas de inclusédo social e outras formas de desenvolvimento da
populacdo mais pobre.

Em suma, Maria Tereza Sadek (2008) evidencia que ha um lado salutar do
ativismo e da judicializagdo, desde que encontrem seu contraponto na contencéo, no
respeito aos principios majoritarios e que sejam observados para que néao
extrapolem suas fungdes. Dessa forma, ndo ha maiores problemas se o judiciario,
ciente de que deve e tem poder para tanto, zelar pelo cumprimento dos preceitos
que ditam direitos fundamentais, mas que nessa efetivagao deve agir com a devida
cautela ao conceder ou negar prestacdo social, ou no julgamento sobre a
constitucionalidade de atos majoritarios, para que ndo exista nenhuma violagado do

principio democratico da separagao dos poderes (SARLET, 2014).

4.2. RISCO DE POLITIZAGCAO DA JUSTICA

Politizacado da justica e judicializagdo da politica sdo uma daquelas situagdes
em que causa e efeito se confundem. Alguns atores alegam que a politizacdo do
ambiente judicial € uma das causas da judicializagdo, enquanto outros apontam que
a judicializacdo promove a politizagdo da justica. Verbicaro (2008), por exemplo,
aponta a politizagdo como uma condigao facilitadora do surgimento do ativismo e da
judicializagao. Contudo, de acordo com os autores que apresentam essa critica, o
judiciario acaba inundando com inspiragéo politico-partidaria o seu munus decisorio
em fungcdo do deslocamento das grandes decisdes seu leito, em detrimento das

atribuicées dos poderes eleitos. Sadek (2004, s.p) resume:

[...] o modelo institucional conferiu ao Judiciario um papel politico
relevante, legitimando a atuagdo publica da magistratura e
transformando a arena judicial em um espago que abriga e arbitra o
confronto entre as forgas politicas. A disputa politica, em
consequéncia, tem como palco, ndao apenas o Parlamento ou as
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relacbes entre o Congresso e o Executivo, mas também varas e
tribunais de justica.

Seria inocéncia pensar o judiciario completamente isento de paixdes e
ideologias, sempre imparcial, apartidario e técnico. Todavia, o direito nao se resume
a mera aplicagao de lei, isto seria um ideal, mas nao é a realidade, até porque as
decisbes judiciais ndo sao matematicas, exatas. Nao pode-se desconsiderar
convicgdes politicas, doutrinarias, académicas, religiosas, morais, raciais, étnicas,
financeiras, entre outras, dos magistrados. Em especial, considerando a atragédo das
forcas politicas aos tribunais, ndo € possivel desconsiderar suas propensdes e

ideologias politicas.

A neutralidade juridica € uma quimera. Todo direito, por sua prépria
condi¢do, esta inspirado em uma ideologia politica, a qual serve,
como ferramenta juridica do sistema. Mesmo os intentos juridicos
‘puristas’ teorizados em abstrato se inserem em um contexto estatal
determinado, onde a racionalidade normativa fica a mercé da
circunstancialidade politica (DROMM 1981 apud ALBUQUERQUE,
2013, p. 103).

Além das regras, as decisdes dos juizes sdo motivadas por valores da
sociedade e justificacdo politica. Assim, o que é apontado como perigoso € que
quando ha transferéncia do debate publico para a magistratura, isto carrega consigo
uma politizagdo dos tribunais, misturando os argumentos juridicos com argumentos
apaixonados. Ademais, a transferéncia do debate publico para o Judiciario traz uma
dose excessiva de politizagado dos tribunais, dando lugar a paixdes em um ambiente
que deve ser presidido pela razdo (BARROSO, 2010, 2012).

Ainda de acordo com o Ministro Barroso, umas das mais graves imputag¢des
sobre uma decisao judicial € de que ela é politica e nao juridica. Claro que essa
linha é ténue, mas o direito pode ser considerado politica quando: 1) sua criagao é
majoritaria, isto €, quando se refere a expressdo da lei, porém aqui o direito é
politica porque foi devidamente criada pelos poderes majoritarios em procedimento
legiferante regular, sejam elas materiais, sejam processuais, constitucionais ou
infraconstitucionais; 2) sua aplicagdo nado é dissociada da realidade fatica, das
mazelas sociais, dos beneficios, das vantagens ou de qualquer outro elemento que
interfira em uma mensuragao constitucional de direitos; e 3) os juizes tém carga

ideoldgica, crengas pessoais que objetivamente influenciara na sua decisdo. O que
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nao deve ser aceito sdo juizes populistas ou partidarios. Portanto, direito ndo €
politica no sentido de admitir escolhas livres, tendenciosas ou partidarizadas. O
facciocismo € o grande inimigo do constitucionalismo. Se esses preceitos forem
respeitados, a decisdo sera dada a favor e ndo contra democracia, mesmo que a

decisao for contramajoritaria.

O banqueiro que doou para o partido do governo ndo pode ter um
regime juridico diferente do que n&o doou. A liberdade de expresséo
de quem pensa de acordo com a maioria ndo pode ser protegida de
modo mais intenso do que a de quem esteja com a minoria. O
ministro do tribunal superior, nomeado pelo Presidente Y, ndo pode
ter a atitude a priori de nada decidir contra o interesse de quem o
investiu no cargo (BARROSO, 2012, p. 14).

Ressalta-se que o ativismo e a judicializagdo sdo expressdes da alocagao do
poder de decisao politica para o judiciario, portanto é limpido que a magistratura
atraira a influéncia politica sobre sua estrutura, seja no pensamento do magistrado,
nas nomeagdes dos seus membros, seja na fundamentacéo de suas decisdes.

Oliveira Junior (2016) consegue resumir essa critica na ideia de que se os fins
justificam os meios, se as decisdes importantes estdo sendo tomadas no judiciario,
ao ponto de esvair competéncia do legislativo, se o legislativo ndo consegue se
mobilizar para decidir o que € de sua competéncia e essa atribuicdo € dada — ou
arrogada — pelos juizes, sera no judiciario que os politicos deverdo atuar.

Em entrevista dada a Luiz Nassif da revista eletrébnica GGN, em 08 de junho
de 2015, Luiz Moreira, critico feroz da judicializagdo e do ativismo judicial, afirmou
que os juizes inflados pelo apoio popular ultrapassam suas atribuicbes e adentram
as competéncias dos partidos politicos, da sociedade civil e dos poderes eleitos,
interferindo na construgdo da narrativa politica e se tornando parte politica dos
casos, nao tendo mais independéncia e neutralidade para o papel de arbitro
(NASSIF, 2015). E cada dia mais comum os magistrados emitiram opiniées publicas
sobre a vida politica. Por vezes, expressam criticas aos poderes eleitos, instituicbes
e, até mesmo, opinides politicas partidarias, sendo comum que elas ultrapassem o
senso de contencéao e discricao proprio de um magistrado, o que é tido como liturgia
do cargo (FERREIRA FILHO, 2011). Esse protagonismo judicial, inflado pela
sociedade e pela midia, ndo deve permitir o uso politico-partidario da justica. O que

essa critica aponta como vicio da politizacdo da justica, deixando claro, é uma
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possivel desneutralizacdo provocada pela judicializagdo e também a fundamentagao
meramente politica em detrimento da fundamentacao juridica. Nesse contexto, o

texto de Boaventura de Sousa Santos (2003, s.p) € atual:

A politizagao da justica coloca o sistema judicial em uma situagao de
stress institucional que, dependendo da forma como o gerir, tanto
pode revelar dramaticamente a sua fraqueza como a sua forca. E
cedo para saber qual dos dois resultados prevalecera, mas nao
restam duvidas sobre qual o resultado que melhor servira a
credibilidade das instituicbes e a consolidagcao da nossa democracia:
que o sistema judicial revele a sua forca e ndo a sua fraqueza.
Revelara a sua forca se atuar celeremente, se mostrar ao pais que,
mesmo em situagdes de stress, consegue agir segundo os melhores
critérios técnicos e as melhores praticas de prudéncia e consegue
neutralizar quaisquer tentativas de pressao ou manipulagao

Marcos Faro de Castro (1996) cita exemplos em que o ativismo judicial e a
judicializagao resultaram por politizar — até no sentido de partidarizagado — a atuagao
da magistratura: os nove membros da corte francesa sdo nomeados, em iguais
partes, pelo presente da assembleia, do senado e da republica e na Alemanha
acontece de forma parecida. Ha, assim, um sistema de ingresso na corte altamente
partidarizado. A nomeacgao estadunidense para suprema corte também &
extremamente politizado. Na ltalia, a politizagdo causada pelo ativismo se mostrou
em diversas intervengdes judiciais na industria e defesa de interesses difusos.

Outro exemplo de politizacdo da corte foram as decisdes tomadas pela
Suprema Corte Americana na época do new deal, que tinham forte carater de
oposicdo a politica do Presidente Democrata Roosevelt, sendo, inclusive,
considerado o maior caso de ativismo judicial os Estados Unidos. Até 1937, as
principais leis do programa de recuperacdo econémica e de seguridade social
proposto pelo governo democrata foram sistematicamente anulados pelos
magistrados. A Suprema Corte Americana, com perfil politico conservador, entendia
que as politicas do new deal eram um ameaca ao direito de propriedade e, portanto,
dizimaram varias proposicbes do governo como, por exemplo, leis sobre a
seguridade social, salario minimo, impostos e intervencéo na industria, chegando ao
ponto em que o executivo, sentido-se engessado pelo judiciario, apresentou projeto
de lei para interferir nas nomeacdes da corte. Contudo, isto nunca foi aprovado. Em
1937, apenas, um dos juizes mudou seu entendimento e assim o governo conseguiu

ter maioria na corte favoravel aos programas governamentais (CUNHA MELO,
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2002). Nota-se que, nesse caso, diante do ativismo, os poderes eleitos buscam
adentrar o judiciario para fazer valer suas agdes pela via judicial, ja que néao
conseguiam pela via legislativa.

Existem alguns aspectos positivos da politizagado da justica. Ferejohn (2012)
aponta que no momento que os tribunais legislam, acabam atraindo interesse da
populacdo na sua atuacdo. O autor afirma que apesar das escolhas dos membros
das cortes serem politicas, elas ndo sdo necessariamente partidarias. Porém, ele
alerta que quando o sao, os tribunais se tornam partidarizados e as mudancas de
governo causam impactos nas interpretagbes, dadas as normas, o que atinge a
segurancga juridica e a lei torna-se instavel (FEREJOHN, 2012). Arantes (1999)
aponta o empoderamento do Ministério Publico e sua busca de efetivagdo dos
direitos fundamentais, sua interferéncia em conflitos coletivos e sociais como
causadas pela politizagdo da justica que, por sua vez, pode ser causada pela

judicializagao.

O ativismo, além disto, se importa necessariamente na politizacdo da
atividade jurisdicional, pode degenerar na partidarizagdo dessa
atividade. Este ativismo — acaba-se de ver — faculta a ideologizagao
da justica. Ora, as ideologias sdo assumidas pelos partidos. Assim, a
passagem do plano ideolégico para o plano partidario € quase
insensivel. Pois bem, se durante muito tempo, a Iuta pelo
aprimoramento do Judiciario teve em mira liberta-lo dos
condicionamentos partidarios — o ativismo apresenta-se, portanto,
como um regresso (FERREIRA FILHO, 2001, p. 70).

Assim, é natural a presenca politica no judiciario. Luiz Moreira (2012) aduz,
inclusive, decisbes de maiores importancias tomadas pelo judiciario deveriam ser
referendadas pelo legislativo para, por meio da bengdo majoritaria, ser oponivel a
todos. Entado, o que a critica condena nao é a politizagao no sentido de bencéo ou
apoio majoritario, mas a atecnicidade das decisdes ou que elas sejam tomadas por

inspiragcdo nas paixdes pessoais ou sejam politico-partidarias.
4.3. CARATER PROGRAMATICO DA PROTECAO A SAUDE
A critica as normas programaticas diz respeito a eficacia das leis garantidoras

de direitos fundamentais sociais, insculpidas na Constituicao Federal. Os criticos

apontam que esse tipo de norma é programatica, portanto apenas orienta uma
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atuacado do Estado que deve, em respeito a norma, buscar a concretizagdo desses
direitos, mas nao o obriga. Além disto, essas normas devem ser dotadas de eficacia
por politicas publicas criadas pelos poderes eleitos e ndo por atuagcdo dos
magistrados, chegando ao ponto de o Ministro Barroso afirmar, em entrevista, que a
“[...] possibilidade de o Poder Judiciario concretizar, independentemente de
mediagcao legislativa, o direito a saude encontra forte obstaculo no modo de
positivacado do artigo 196, que claramente defere a tarefa aos 6rgaos executores de
politicas publicas [...]" (ITO, 2009, p. 20).

Para que esse ponto seja devidamente esclarecido, deve-se ter a
compreensao que estudiosos do tema apontam distingbes entre as normas
constitucionais que dispéem sobre direitos fundamentais. Existem normas que
apenas exigem conduta omissiva do Estado ou, no maximo, que protejam o titular
daquele direito da intervengao de terceiros. Nao exige, portanto, aplicagao direta de
recursos financeiros, intelectuais ou politicos, como, por exemplo: direito ao voto,
liberdade de credo e de expressao. Ja o direito a saude é considerado um direito
fundamental prestacional, porque para sua concretizagdo € necessario o dispéndio
de verbas.

Sobre os direitos fundamentais existem, de maneira resumida, trés
entendimentos sobre sua eficacia: que apenas sdo exigiveis os direitos negativos;
que os direitos prestacionais s6 podem ser exigidos até o limite da reserva do
possivel; e que deve haver eficacia ligada ao minimo existencial. Ruy Barbosa
(1915), inspirando na literatura americana, definia as normas constitucionais como
autoexecutaveis e nao autoexectuvaveis. Aquelas seriam explicitas em direitos,
obrigacdes e formas de realizagdo, ndo deixando nada a ser regulado pelo legislador
infraconstitucional e, entdo, deveriam ser cumpridas integralmente com possibilidade
de litigio em caso contrario. Ja as nado autoexectuvaveis, como os direitos nao
estavam suficientemente definidos pela Constituicdo, a Unica cobranca poderia ser
feita ao legislador para que completasse sua atividade e possibilitasse a
concretizacdo do direito. Todavia, desde de entdo, Ruy Barbosa (1915, p. 170) ja

alertava que:

Nao ha, em uma constituigdo, clausulas, a que se deva atribuir
meramente o valor moral de conselhos, avisos ou licdes. Todas tém
a forca imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou
popular aos seus 6rgéos. Muitas, porém, ndo revestem dos meios de
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acao essenciais ao seu exercicio os direitos, que outorgam, ou os
encargos que impdem:. estabelecem competéncia, atribuigdes,
poderes, cujo uso tem de aguardar que a legislatura, segundo o seu
critério, os habilite a se exercerem.

A efetivagcdo de direitos programaticos guarda relacdo com a famosa
classificagdo de José Afonso da Silva sobre a eficacia das normas. Segundo o
saudoso autor, existem normas de eficacia plena, contida e eficacia limitada, a

saber:

A licao classica de José Afonso da Silva classifica as normas
constitucionais, de acordo com sua eficacia, em trés categorias: (i)
normas de eficacia plena (aquelas que estdo aptas para a produgao
de seus efeitos desde a sua entrada em vigor); (ii) normas de eficacia
contida (capazes de produzir seus efeitos de imediato, mas sujeitas a
possibilidade de restrigdes por parte do legislador infraconstitucional);
(i) normas de eficacia limitada (possuem aplicabilidade indireta e
reduzida, pois ndo gozam da normatividade necessaria para a
producdo de seus efeitos principais — as normas dessa categoria
demandam, necessariamente, uma mediacdo do legislador
infraconstitucional) (PIVETTA, 2014, p. 125).

Nessa critica, € importante a primeira teoria de que os direitos prestacionais
ndo sdo exigiveis e apenas determinam uma atitude 6tima do Estado, mesmo que
ndo seja suficiente a materializagdo do direito. Tal entendimento esta atrelado a
questao da escassez de recursos e as decisdes tragicas que os Poderes Eleitos tém
que tomar quando montam seu or¢gamento e quando decidem onde alocarao
recursos. Assim, diante da finitude de recursos das inumeras prestagdes exigidas
pelo povo, cabe a este, por meio de seus representantes eleitos, dizer em que sera
aplicado, como sera gasto, enfim, o que é prioridade. Disto decorre que, segundo
essa critica, quando um juiz interfere nessa logica, fere a separagado dos poderes e,
no momento em que fere um direito individual, da preferéncia sobre o outro: o

principio da igualdade.

O modelo que temos de controle individual leva a uma exacerbagao
da questéao individual do autor e certa invisibilidade para as questdes,
também individuais, daqueles que possam ser privado dos recursos
que, necessario para a satisfacdo de suas pretensdes, serao
consumidos para atender as do autor. O exemplo mais breve que se
pode dar seria o de uma decisdo judicial que determinando o
atendimento imediato de paciente para fins de transplante, preterindo
outros que poderia ter preferéncia pelos critérios oficiais. Ao passo
que o autor tem nome, sobrenome, CPF e rosto, os ‘nao-atendidos’
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sdo desconhecidos nos autos, estao escondidos atras de ‘tapumes’
pouco atraentes como ‘Estado’, ‘orgamento’, ‘finangas publicas’
(AMARAL, 2013, p. 136).

O que resta claro € que a grande questédo que ha de ser debatida, levando em
conta os direitos prestacionais, as escolhas alocativas e a escassez é que a
justiciabilidade dos direitos fundamentais, isto €, a possibilidade de buscar sua
efetivagdo em juizo, possibilita aos preteridos, pelos atos da administragdo publica,
por meio do judiciario, pleitear tutela de seus direitos, mesmo que os magistrados
nao tenham legitimidade democratica, atribuicdes constitucionais e nem formacgao
técnica para tal (WANG, 2008)

Segundo Cittadino (2013), citando José Carlos Vieira de Andrade (1983), aos
direitos sociais ndo € garantido eficacia porque sao normas diretivas pendentes de
especificacdo e determinagdo pelo legislador infraconstitucional, afinal as normas
constitucionais que preveem os direitos sociais, ainda que fundamentais, sao
normas impositivas de legislagcéo, o que ndo impde cumprimento ao estado e nem
possibilidade seus titulares de exigir efetivagcdo. Na verdade, esse tipo de norma
apenas indicariam ou imporiam ao legislador que tome medidas para “[...] uma maior
satisfagdo ou realizagdo concreta dos bens protegidos [...]” Entretanto, isto néo
significa que normas programaticas sejam completamente vazias de efetividade
porque obrigam o legislador a atuar e dar aplicabilidade. “E-lhe proibido o ‘non
facere’ [...]” (CITTADINO, 2013, p. 21).

Além disto, o que a Constituicdo assegura é que todos tenham, em principio,
as mesmas condicoes de acesso ao sistema publico de saude, mas nao que
qualquer pessoa, em qualquer circunstancia, tenha um direito subjetivo definitivo a
qualquer prestacao oferecida pelo Estado ou mesmo a qualquer prestacdo que
envolva a protecéo de sua saude (SARLET et al., 2013).

Lenir Santos (2010 apud FURLANETO, 2011, p. 407) é contraria a essa linha

de pensamento e aduz que

[...] o direito insculpido na segunda parte do art. 196 (acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para promog¢ao, protecéo e
recuperacao) e explicitado no art. 198 é de eficacia plena, imediata,
nao podendo o Estado posterga-lo nem condiciona-lo a futura
implementacao de programas sociais e econdmicos.
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Claro que, nesse momento, ndo se discute especificamente a questao de
custos ou escassez — isto sera feito nos topicos sobre desorganizagao e reserva do
possivel —, aqui € discutido a eficacia da norma prescritora de direitos prestacionais.
Segundo Cleve (2006,), existem na doutrina patria autores que sustentam que os
direitos sociais nao sao direitos, mas simples programas de agao governamental,
porque essas normas nao apontam responsavel especifico pela sua efetivagao, nao
definem com exatidao a prestagao devida, nem apontam as ferramentas de solucgao,
sendo necessaria, pois, a atuagédo dos poderes eleitos, para, em principio, conseguir
sua definicdo. Em julgamento paradigmatico STF sobre o fornecimento de
medicamento aos soropositivos o STF decidiu sobre o tema de forma a afastar o
carater meramente programatico das normas constitucionais que efetivam o direito a

saulde:

O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental
que assiste a todas as pessoas - representa conseqiéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagédo no plano da
organizagao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da saude da populagao, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA- LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O caréater programatico da regra inscrita no art.
196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes
politicos que compdem, no plano institucional, a organizagao
federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel
dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao
que determina a propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO
GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. - O
reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuigdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive
aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e
representa, na concregao do seu alcance, um gesto reverente e
solidario de apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente
daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de
sua propria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes
do STF (BRASIL, 2000, s.p.).

Também nao deve ser permitido que novas interpretacdes das normas
constitucionais retirem direitos dos cidadaos sob pena de violagdo do principio da

vedacao do retrocesso, que, apesar de nao retirar a liberdade dos poderes eleitos,
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impede que venham a mitigar a efetividade da norma constitucional ja consagrada,

em especial as normas prescritoras de direitos fundamentais.

4.4. DESORGANIZACAO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Os poderes eleitos, além de criarem normas para efetivagcdo dos direitos
constitucionais, tém como dever e responsabilidade prever e programar sua atuagao
materializada pela criagdo e atendimento das pecas orcamentais (PPA, LDO, LO) e
suas alteragbes. Assim, devem se preocupar em conseguir as verbas necessarias
para seu justo cumprimento e que essas pegas estejam em sintonia com a vontade
do cidadao. Além disto, ha o respeito aos protocolos, as licitacbes, a ordem de
preferéncia, ao minimo de aplicacdo em areas do programa de governo, aos
protocolos de saude, as normas para contratacdo de pessoal, aos principios
constitucionais conflitantes, as verbas de aplicacdo vinculada, a fiscalizagcado externa
e a outras situagdes que demandarem extremo planejamento.

Ocorre que a intensa proliferacdo de processos judiciais e, até mesmo,
procedimentos administrativos, com forga para constranger o Estado a satisfacéo de
prestagao requerida pelo Ministério Publico, podem ocasionar, segundo essa critica,
a desorganizagao do governo na gestao dos direitos prestacionais. Existem muitos
exemplos dessa massificacdo de querelas: em 2007, o Rio Grande do Sul tinha
quase oito mil processos judiciais na area da saude e S&o Paulo tinha mais vinte
cinco mil agdes ajuizadas (MEDICI, 2010). O Conselho Nacional de Justica, em
matéria de 10 de marco de 2017, estima, com base em dados do Ministério da
Saude, que desde 2010 as agbes judiciais para obtencdo de medicamentos,
pagamento de tratamentos, cirurgias, custas processuais, entre outros, aumentaram
em 727% (CIEGLINSKI, 2017). Outro exemplo de desorganizac&o seria o caso de
uma sentengca determinando atendimento de emergéncia de um paciente em
detrimento de outro que tinha preferéncia por critérios definidos na politica publica

do Estado. Assim sendo,

A crescente ocorréncia de demandas judiciais visando a obtencéo de
produtos e servicos de saude, contra os entes da federagao,
principalmente tendo no polo passivo o ente municipal, vem
causando sérios entraves para a gestdo publica com o
comprometimento de recursos orcamentarios e a desestruturacao
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das politicas de atendimento a saude da populagcdo (SOUZA;
SANTOS; UETA, 2010, p. 163).

Esse volume imenso de decisdes judiciais, que determinam a realocagao de
recursos € medidas urgentes e nao previstas pela Administragdo Publica acabam
por desorganizar a atividade estatal, privando a administragdo do seu planejamento
e comprometendo a eficiéncia administrativa no atendimento ao cidadao.
Efetivamente, as decisdes judiciais que determinam o fornecimento de medicamento
ou tratamento — ou a materializacdo de qualquer outro direito prestacional — causam
um imenso numero de embaragos ao planejamento governamental. Nesse aspecto,
tera que ser levado em conta se o medicamento, por exemplo, esta, ou deveria
estar, incluso nas politicas de atendimento.

Toda atuacdo do estado € precedida de diversos elementos que lhe
possibilitam a existéncia. Em primeiro lugar, devem ser definidas as prioridades, os
programas e as politicas que o governo pretende realizar por meio da aprovagao das
leis orcamentarias: plano plurianual (PPA), lei de diretrizes orgamentarias e lei do
orcamento. PPA é um planejamento para os proximos quatro anos de governo.
Devem ser feitas licitagcbes, aprovadas leis ordinarias, realizadas audiéncias
publicas, respeitados os direitos preferenciais, protocolos de gestdo e outras

ferramentas na construcao das politicas publicas. Nesse mesmo sentido,

Lembrando-se que, na definicdo das politicas publicas que comporao
os planos e visto que os recursos disponiveis para aplicagdo na
saude sdo escassos, os gestores devem levar em conta critérios
epidemioldgicos, técnicos e cientificos, bem como avaliagdes de
custo efetividade, para determinar, em razado das caracteristicas da
populagdo a que destinam as politicas e dos objetivos pretendidos,
quais os tratamentos, os medicamentos, as agdes e 0s servicos que
terao prioridade no fornecimento (DINIZ, 2013, p .477).

Por conseguinte, se deveriam fazer parte e a administragéo publica se omitiu
na realizacdo, essa desorganizagao foi criada por eles mesmos, diferentemente da
determinacao judicial de fornecimento estranho aos quadros governamentais. Neste
caso em especifico, essa desorganizagédo € criada pelo judiciario. Assim, ficam as
perguntas: “Estara o juiz autorizado a manejar, ainda que indiretamente, por meio de
decisao judicial, realocar os recursos da peca orgcamentaria? Nao estaria o juiz, em
semelhante circunstancia, a administrar, a exercer fungdo assinada ao Executivo
pela Constituicdo?” (CLEVE, 2006, p. 244).
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Existem outras facetas dessa desorganizagdo causada pela judicializacao,
como, por exemplo, a medicalizagdo excessiva decorrente de prescricbes medicas
exageradas ou mal intencionadas por estimulo da industria farmacéutica, que resulta
por prejudicar tanto a saude individual quanto coletiva, porque, em detrimento da
universalizagdo do direito a saude que nele esta inserido, o acesso aos
medicamentos possibilita que sejam pleiteados remédios ndo constantes nos
programas do governo, acima das dosagens, para combate de doengas que nao
constam na bula do remédio ou fora da conceituacdo de doenca que esta inserida
nos protocolos publicos. Muitas vezes, segundo essa critica, a judicializagdo se
aproveita do mito da urgéncia e do desconhecimento médico da populagdo e do
judiciario para afirmar que os pacientes nao hospitalizados terdo prejuizos
irreparaveis se nao for concedida a prestagao liminarmente. Ja os hospitalizados, se
nao tiverem o medicamento recebido em vinte quatro horas, ainda assim, terdo os
cuidados hospitalares necessarios até uma correta avaliagao do pedido (BARATA;
MENDES, 2010).

Destarte, quando esses pedidos sado deferidos, provocam a
realocagdo dos recursos destinados a agdes e servigos que
assegurariam o basico a populagdo em risco e que podem deixar de
ser prestados. Toda acédo e servico de saude possui um preco de
maneira que as sentencas que deferem os pedidos na area da saude
comprometem o orcamento destinado a prestagao de outro servigo.
Em certa medida, implicam a transferéncia de recursos destinados a
satisfagdo da necessidade de muitos — usualmente os individuos
com maior vulnerabilidade social — para o atendimento do interesse
de poucos — os de menor indice de vulnerabilidade social [...] Assim,
o deferimento de prestacdes de salude pelo Judiciario realiza o direito
a saude para o individuo, contudo, pode colocar em risco a
possibilidade de realizacdo dessa mesma prestacdo para a
coletividade. De modo geral, a judicializagdo da saude compromete o
ideal da universalidade, da igualdade de atendimento e da equidade,
ja que, notadamente, privilegia aqueles que podem recorrer ao
sistema judicial; beneficia, portanto, os grupos com maior poder de
reivindicagao (DINIZ, 2013, p. 478).

Ainda segundo essa critica, a judicializagédo frustra a atuagdo das agéncias
reguladoras e deturpa as listas oficias de medicamentos dos entes da federagcéo. No
primeiro caso, & a Anvisa que dispde sobre o registro de medicamentos no Brasil e
quais sao seus usos permitidos. Dentre esses medicamentos, os entes da
federacao, dentro suas competéncias discricionaria, criam uma farmacia basica, uma

lista de remédios que farao parte de suas politicas, sendo que, normalmente, quanto
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mais caro ele € ou mais grave é a doencga, mais influente € o ente responsavel.
Quando uma sentenga, baseada na liberdade médica de prescricido de
medicamentos e tratamento, coloca em cheque as decisbes da ANVISA,
determinando que o Estado disponibilize medicamento inexistente nesses protocolos
e, por vezes, indicando o ente de federacdo que nao seria o primeiro responsavel
sobre ele, desorganiza a administragao, forca a realocacao de verbas, compras sem
licitacdo e dispéndio de forgas para justificagéo, junto a fiscalizagdo exercida pelos
Tribunais de Contas, pela aquisicdo de medicamento com inobservancia das normas
pertinentes.

Outro exemplo disto € o descumprimento da porta de entrada, que se refere a
cobertura pelo Estado de prestacdo de saude, apenas se este fizer o diagnostico e
prescrever tratamento ou medicamento. Assim, seria ideal para o sistema que
apenas atendessem suas proprias prescricdoes, de acordo com os protocolos,
praticas e listas oficiais, ndo permitindo que outros interesses fundamentassem a
decisdo do médico, que nao seja a protegédo ao direito a vida dignidade da pessoa
humana e, nesse caso especifico, o direito ao tratamento isonémico. Isto ocorre, por
vezes, quando médicos de planos de saude determinam tratamento e se negam a
dar cobertura, sendo que essas situagdes desaguam no sistema publico de saude,
que, as vezes, nao disponibiliza cobertura especifica para aquela doenga, mas sera
obrigado a fazé-lo por decisé&o judicial.

Alias, John F. Kilner (1990 apud AMARAL, 2010, p. 25-160) demonstra
preocupacao na falta de limite da liberdade e como ela pode impactar nas politicas
publicas no ambiente publico que encontra fortes barreiras orgcamentarias,
financeiras, legais e politicas. Ele aponta o exemplo de uma sentenga judicial em
que o menor impubere assolado por distrofia muscular progressiva de Duchenne
ganhou liminar contra o estado de Sao Paulo, que teria de pagar um tratamento de
mais de 170 mil reais com fundamento no direito a vida, dignidade da pessoa
humana e saude. Contudo, na sentenga, essa liminar foi derrubada com base nos
critérios de conveniéncia e oportunidade, interesse de toda coletividade de maneira
universal e igualitaria. Ele também menciona uma noticia do jornal Valor Econdmico
em que 50% de todo orcamento destinado a saude no Rio Grande do Sul se presta
ao pagamento de decisbes judiciais e maioria desse recurso € para compra de

medicamentos que nao fazem parte da lista oficial de tratamentos oncolégicos,
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ultimando por retirar essa verba realocada judicialmente das demais prioridades do
Estado.

Obviamente, essa critica ndo é apta a desculpar auséncias estatais. Em
primeiro lugar, muitos dos processos judiciais se tratam de presta¢des que o Estado
deve entregar e ndo o faz, como, por exemplo, os medicamentos constantes nas
listas oficias ou cirurgias ortopédicas. Os pedidos nado constantes na lista oficial
devem ser analisados pormenorizadamente, caso a caso, para que seja observado
até mesmo a possibilidade de que, em virtude de existéncia de processos
corriqueiros sobre o mesmo tema, transforme-se em prestacdo existente dos
programas oficiais. Ainda, deve fazer parte do planejamento das contas do Estado a

previsao sobre os custos dessas agdes judiciais a fim de evitar ser surpreendido.

4.5 CRITICA QUANTO A CAPACIDADE INSTITUCIONAL E AOS EFEITOS
SISTEMICOS.

A critica quanto a capacidade institucional e o perigo dos efeitos sistémicos se
inicia na ideia de que o legislador é o detentor de capacidade institucional para ditar
politica publica com qualidade superior a do poder judiciario, pois € capaz de melhor
avaliar os custos das decisdes. Nao apenas o custo financeiro, mas também a
geracao de externalidades negativas (SARMENTO, 2016). A sociedade descobre o
judiciario como promotor do seu direito a saude — entre outros direitos que eram
negados pelos outros poderes eleitos —, mas quando tem que decidir sobre o tema
nao tem experiéncia acumulada e precisara aprender sobre as especificidades dos
temas a ser julgado e os efeitos da sua decisdo, especialmente quando ela se
envolver em questdes normalmente afeita a discricionariedade da atuacao estatal.

Essa critica ainda anfirma que o judiciario ndo tem a vocagao para decidir
questdes politicas e também, de forma mais pragmatica, dispde sobre falta de
conhecimento técnico detalhado em muitas matérias que os juizes sdo obrigados a
decidir. Assim, acaba fazendo com base nos autos e com auxilio de peritos ou
amicus curie. O magistrado, agindo dessa maneira, pode ser levado ao erro no caso
concreto ou nao se ater aos efeitos futuros dessas decisdes. Com relagdo ao tema,
Mauro Cappelletti (1999, p. 87) destaca:
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Efetivamente, para a criagdo do direito fazem-se necessarios
instrumentos que ndo estdo a disposicdo dos tribunais e em muito
ultrapassam o simples conhecimento do direito existente e como este
se realiza. Os juizes, segundo esse entendimento, ndo tém
possibilidade de desenvolver pessoalmente o tipo de investigacbes
requeridas para uma obra criativa, que ndo podem se limitar as leis e
aos precedentes, e envolvem problemas complexos e dados sociais,
econdmicos e politicos; ndo dispdem sequer dos recursos, inclusive
financeiros, mediante os quais parlamentos, comissées legislativas e
ministérios estdo em condigdes de encarregar terceiros para efetuar
pesquisas que, frequentemente, nem os legisladores e
administradores saberiam desenvolver por si mesmos.

Varios aspectos definem essa critica. O primeiro deles é a légica individualista
do judiciario que, normalmente, se atém a julgar relagdes entre duas partes e néo
relacbes entre toda a coletividade. Por isto, Marinho (2009,) disserta sobre a
dificuldade que causa ao judiciario decidir sobre conflitos distributivos que tém
natureza diferente dos individuais, pois os primeiros s&o coletivos e plurilaterais e o
teor da decisao alocativa de recursos impacta toda sociedade, diferentemente dos
processos individuais, em que a decisédo € suportada por um réu ou um sucumbente

processual definido.

Os direitos sociais demandam um tratamento diverso do raciocinio
juridico-formal’ uma vez que envolvem a definicao de politicas
publicas mediante as quais se decide onde serdo aplicados os
escassos recursos publicos. Ademais, esses direitos possuem uma
esfera coletiva que é desconsiderada pelo Judiciario quando os trata
segundo o raciocinio juridico-formal, ou seja, segundo a loégica dos
direitos individuais. Nos conflitos envolvendo direitos individuais, o
que estd em jogo sdo conflitos retributivos ou bipolares
(BORGES:UGA, 2009), em que uma parte ganha e outra parte perde
algo. Nos conflitos de direitos sociais, entretanto, trata-se de conflitos
distributivos em que n&o envolvem somente duas partes em que uma
delas é sagrada vencedora, mas implicam ganho ou perda para a
sociedade como um todo (DINIZ, 2013, p. 474).

A falta de responsividade é outro aspecto muito presente também na critica
sobre interferéncia nos poderes majoritarios e se trata da irresponsabilidade das
decisbes perante a sociedade, considerando que seu cargo € vitalicio e suas
decisbes, ainda que de acordo com as normas pertinentes, se ndo estiverem de

acordo com o pensamento coletivo, ndo obtém reprimenda social efetiva.

Portanto, as decisbes sobre politicas devem ser operadas através de
algum processo politico criado para oferecer uma expressao exata
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dos diferentes interesses que devem ser levados em consideragao.
Pode ser que o sistema politico da democracia representativa
funcione com indiferenca nesse aspecto, mas funciona melhor que
um sistema que permite que juizes nao eleitos, que n&o estéo
submetidos a lobistas, grupos de pressdo ou a cobrancas do
eleitorado por correspondéncia, estabelegam compromissos entre os
interesses concorrentes em suas salas de audiéncias (DWORKIN,
2010, p. 133).

As realizacbes da administracido publica sdo altamente especializadas e
setorizadas. Cada pasta do governo deve ter um conhecimento especifico e formas
de agir para determinagdo de um resultado 6timo dentro da competéncia que esta
inserido. Nesse ponto, a censura feita € que os juizes tentam encaixar todos
processos dentro do mesmo tipo de procedimento juridico, ndo levando em conta as
particularidades para materializagao dos direitos entdo os magistrados “[...] ao invés
de acomodar seus procedimentos para o tipo diferente de conflito que lhe é
apresentado pode acabar adaptando o conflito ao procedimento que ele sabe operar
e as solugdes que esse procedimento consegue gerar.” (BADIN, 2013, p. 51).

Normalmente, o juiz aplica a lei ao caso concreto, a microjustica. Ele nem
sempre dispde das informacgdes, do tempo ou mesmo do conhecimento para avaliar
o impacto de determinadas decisdes, proferidas em processos individuais, sobre a
realidade de um segmento econdmico ou sobre a prestagdo de um servigo publico
(ITO, 2009). “E dificil para o juiz, formado & luz da ciéncia juridica [...] raciocinar com
a logica do governo que o acusa de fazer justica no varejo e produzir injustica no
atacado.” (NALINI, 2013, p. 201).

Um estudo feito por estudantes de direito da Faculdade de Direito de Sao
Paulo, entre 1997 e 2004, mostrou que em 93% das decisdes judiciais o direito a
saude foi considerado individual e que os juizes ndo se importam se existe ou nao
programa publico coletivo que atenderia aquele caso concreto. Verificou-se, ainda,
que em apenas 4,1% das decisdes foi feita referéncia aos prejuizos a coletividade.
Um exemplo disto é a doenga de Gaucher, em que no Estado de Sao Paulo existem
cerca de 100 portadores que recebem tratamento sem custos algum em virtude de
decisbes judiciais. Esse tratamento custa quase dez mil dolares por més por
paciente. O custo anual € de mais de dez milhdes de ddlares. Para o combate a
fome endémica, esse mesmo valor serviria a 250 mil pessoas por ano — mesmo

sendo imoral colocar preco na vida dessas pessoas (AFONSO DA SILVA, 2008).
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Vieira (2007 apud BLIACHERINE, 2010, p. 292) exemplifica com o caso da
hepatite viral crénica C que, no Brasil, em 2006, estimava-se quase 190 mil
portadores e se 25% desses casos fossem tratados com interferon pegilado, que sé
€ obtido via judicial — o tratamento presente nas redes publicas € outro —, o custo
seria de, aproximadamente, 25 bilhdes de reais por ano, o que equivaleria a 64% do

orcamento anual do Ministério da Saude.

Nesses casos, os magistrados viam-se na dificil situacdo de se
confrontarem com a possibilidade de negar remédios indispensaveis
a sobrevida ndo de ‘alguém’, mas de uma pessoa com nhome,
sobrenome, identidade e inscricdo no cadastro das pessoas fisicas.
Do outro lado, encontrava-se o Poder Publico, com recursos
sabidamente mal-empregados e, algumas vezes, defendido em juizo
com argumentos que soavam insignificantes ante uma vida humana
determinada, como, por exemplo, tratar-se de matéria inclui na
discricionariedade administrativa ou mesmo mais prosaicas, como
depender a aquisicdo do medicamento vital para a sobrevida do
paciente do término de procedimento licitatério ainda em curso
(AMARAL, 2010, p. 23).

Outro aspecto diz respeito a inércia do judiciario, que s6 pode agir se for
provocado. Portanto, o individuo que busca essa prestacdo do Estado por via
judicial, especialmente nos casos em que nao ha politica publica sobre o tema, sera
beneficiado em detrimento da coletividade, porque ninguém mais tera aquela
prestacdo. Exemplo comum € de uma querela requerendo um transplante. Se for
deferida, esse particular tera um tratamento preferencial perante outras pessoas
com a mesma condicdo de saude. Todavia, deveria existir um contenta politica
publica de transplantes, ou pode ser que exista e o judiciario tenha apenas furado a
fila do transplante, sem se preocupar com os protocolos de ordem de preferéncia,
permitindo que uma pessoa em pior condigdo e com necessidade mais urgente
desse transplante seja preterida, realizando, assim, uma microjusti¢a individualista,
esquecendo da macrojustica que é coletiva (BORGES; UGA, 2009).

Sarmento (2016) inclui nesse prisma uma critica sobre a eficiéncia, afirmando
que se o0s juizes ndo tém capacidade técnica para influir em politicas publicas
complexas e sdo incapazes de mensurar os efeitos de suas decisdes sobre a
coletividade, mesmo que suas decisbes sejam licitas, legitimas e bem-
intencionadas, podem prejudicar terceiros ndo envolvidos na lide. Apenas o uso de

pareceristas e especialistas ou, até mesmo, a figura do amicus curiae, pode n&o ser
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suficiente para orientar a melhor decisédo alocativa. Na area da saude existem muitas
regras € normas e muitos regulamentos, acordos, convénios, consorcios e
protocolos e também nao parece ser o melhor local para a discussdo de
incorporagdo de tecnologias de tratamento de saude que deveriam ser tomadas
pelos setores especializados (BORGES; UGA, 2009). Um exemplo simplério disto é
a dificuldade de se compreender termos técnicos que, dentro de cada especialidade,
tem significados diferentes.

Existe uma diferenca entre o que pretendido pelo principio da
integralidade no SUS e o que o Judiciario entende desse principio.
Enquanto no SUS integralidade significa ‘empregar os meios
necessarios para a efetivagao do cuidado’ e ‘dispor tipos diferentes
desses meios segundo o grau de complexidade da atencao a saude’
para o Judicidrio esse principio significa deferir todas as demandas
individuais a despeito da existéncia de politicas publicas (DINIZ,
2013, p. 477).

Alguns elementos sdo Obvios em relagcdo a essa critica: ela presume uma
atuacdo mais acertada dos poderes eleitos — e mais efetiva também —, o que nem
sempre corresponde a realidade. Perlingeiro (2013) aponta, como situagao ideal, a
criacdo de Lei que, no caso de busca de pretensdo individual por um cidadao, este
procedimento deveria ser enviado a um tribunal especializado que seria capaz de
tomar uma decisdo mais acertada, prevendo melhor seus resultados na coletividade,
com menos agressao a organizagao do governo e, o mais importante, esse 6rgao
tomaria uma decisdo que geraria efeito erga omnis. Simplificando, se alguém
ingressasse com agao requerendo medicamento — com pedido de cautelar em razao
da urgéncia do tratamento — ndo existente nas listas oficiais, 0 magistrado poderia
receber o processo, deferir a liminar e, ato continuo, suspendé-lo e encaminha-lo ao
o0rgao especializado para o trato dessas acgdes. A decisdo desta “justica
especializada” teria efeito geral, aplicando-se a todos os casos sobre o mesmo
pedido. (PERLINGUEIRO, 2013). Esse também é o entendimento de José Reinaldo
de Lima Lopes (1994, p. 24) quando leciona que a

[...] adjudicacdo em um caso pode ter consequéncia em muitos
semelhantes, podendo ser pér em duvida se haveria necessidade de
um processo judicial completo para cada caso, ou se bastaria uma
decisdo seguida de reconhecimento dos casos individuais como
participantes da mesma classe [...].
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Além disso, o judiciario tem buscado criar metodologias que lhe aproximem
da solucéo 6tima. Um exemplo disso é a Resolugao 45/2003 do Conselho Nacional
de Justiga, que recomenda a criagdo, pelos tribunais de justica, de varas
especializadas — com peritos proprios de varias especialidades, bioquimicos,
farmacéuticos, médicos, enfermeiros e especialistas em gestdo publica — para
processar e julgar acdes que tenham por objeto o direito a saude publica, o que

conseguiria mitigar os efeitos dessa critica.

4.6. RESERVA DO POSSIVEL

Os direitos fundamentais podem ser grosseiramente divididos em, de um
lado, os direitos de protecao e liberdade e, de outro, os direitos de prestacao.
Resumidamente, aqueles exigem uma conduta omissiva do Estado, bastando que
nao se intrometa na sua fruicdo e protegendo seu titular de terceiros. O problema
sdo os direitos fundamentais sociais que exigem prestacdo do Estado, porque essa
atividade exige cobertura de custos, alocagao de recursos, planejamento, existéncia

de leis autorizativas. Assim,

[...] o problema que se coloca ante a efetivagdo desses direitos é que
a implementacao deles depende de recursos financeiros. [...] direito a
saude, direito a um meio ambiente sadio, direito ‘a alimentacao,
direito a educacéo [...] ndo se concretizam sem acdes afirmativas por
parte do estado e da sociedade civil [...] dependem de recursos
orcamentarios (VAZ, 2009, p. 130).

A Reserva do Possivel reflete a capacidade - institucional, legal e
orcamentaria — do Estado de prover essas prestagdes, especialmente se referindo
aos direitos fundamentais em que se discute a relagao entre a imprescindibilidade da
materializagao do direito fundamental e a possibilidade do estado efetiva-la e, mais,
de efetiva-la para todos naquela situagao. Ela resta caraterizada se forem cumpridos
os seguintes requisitos: disponibilidade real de recursos para realizagdo do direito
fundamental, a possibilidade juridica de realizagdo — leis orgcamentarias, licitagdes,
questodes tributarias, etc. — e a prestacdo deve ser proporcional e razoabilidade da
prestacdo (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 12).

Esse conceito teve sua origem na Alemanha em um famoso julgamento de

1973, denominado Numerus Clausus, em que estudantes que nao obtiveram, por
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prova, sua aceitagdo nas universidades de Munique e Hamburgo no curso de
medicina buscaram o judiciario para pleitear vagas nessas universidades com base
no disposto no art. 12 da Constituicdo Alema: “[...] todos os alemées tém direito a
escolher livremente sua profissdo, local de trabalho e seu centro de formagao.”
(AUTOR, ano, p. xx). A corte analisou se a efetividade dos direitos sociais que
exigiam prestagdes positivas do Estado estaria sujeita aos limites da possibilidade
de realizagao pelo governo. Assim, segundo o entendimento constitucional alemé&o,
as prestacdes que exigem dispéndio dos cofres publicos estdo restringidas a real
capacidade de aporte financeiro do Estado, consideradas aquelas definidas pelo
orgcamento publico e discricionariamente pelo parlamento e pelo executivo.

Assim, a Suprema Corte Aleméa entendeu:

[...] que a prestagcdo reclamada deve corresponder aquilo que o
individuo pode razoavelmente exigir da sociedade. [...] mesmo em
dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de disposi¢cao, nao
se pode falar em uma obrigagdo de prestar algo que ndo se
mantenha nos limites do razoavel (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.
12).

No mesmo sentido, esclarecem Souza, Matsuda e Pereira (2011, p. 5):

No precedente alcunhado de numerus clausus |, a Corte
Constitucional Alema decidiu que aquelas leis que adotavam esse
critério eram compativeis com o texto constitucional, pois nao seria
possivel garantir acesso universal ao ensino superior, diante da
escassez dos recursos orgcamentarios. Recusou, dessa forma, a tese
de que o Estado seria obrigado a criar a quantidade suficiente de
vagas nhas universidades publicas, para atender a todos os
candidatos. Decidiu, outrossim, que o direito a liberdade de escolha
da profissdo, assegurado pelo texto constitucional alem&o, nao
abrangia o direito irrestrito do cidadao de exigir vaga para o curso
que escolhesse. Nao seria razoavel assegurar esse direito caso isso
demandasse do Estado esforcos tdo intensos que implicassem em
prejuizo para outros programas sociais ou politicas publicas.

Em virtude disso, segundo Canotillho (2000), os governos aderiram a tese da
reserva do possivel para justificar que s6 existem direitos sociais se existir dinheiro,
configurando uma verdadeira reserva dos cofres cheios, o que acabaria por esvaziar
o conceito de direito social exigivel ou de um minimo existencial.

O contraponto especifico a Reserva do possivel € o minimo existencial

considerado como expressao do principio da dignidade da pessoa humana que se
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presta a nortear se o individuo se encontra em uma condi¢cdo de dignidade, nao
permitindo que este limite seja ultrapassado pela reserva do possivel. Este conceito
delimita quais direitos devem ser resguardados e que sao pleiteaveis em juizo,
mesmo que force aos poderes eleitos atitudes que ndo tomaram por si préoprios, néo
se configurando, entdo, como invasao de competéncia. Do contrario, seria 0 mesmo
que admitir a possibilidade de admissao que o ser humano, que teve esse minimo

violado, continue vivendo em estado de indignidade (WATANABE, 2011). Logo:

O minimo existencial — compreendido como todo o conjunto de
prestacdes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa
uma vida condigna, no sentido de uma vida saudavel e a vinculagcéo
com o direito a saude, tomado aqui em seu sentido mais amplo, é
proposital e sera retomada no ultimo segmento!) — tem sido
identificado — por alguns — como constituindo o nucleo essencial dos
direitos fundamentais sociais, nucleo este blindado contra toda e
qualquer intervengao por parte do Estado e da sociedade (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008).

Segundo Daniel Sarment., em que pese aos estudiosos normalmente
localizarem a origem do conceito de minimo existencial no direito alemao, o mestre
Pontes de Miranda (1933 apud SARMENTO, 2016, p. 191), ja referiu-se a existéncia
de um direito publico subjetivo a subsisténcia que compreenderia um minimo vital.

Continuando a licdo, o saudoso mestre aponta:

Como direito publico subjetivo, a subsisténcia realiza, no terreno da
alimentacéo, das vestes e da habitagao, o standard of living segundo
trés numeros, variaveis para maior indefinidamente e para menor até
o limite, limite que é dado, respectivamente, pelo indispensavel a
vida quanto & nutricdo, ao resguardo do corpo e & instalacdo. E o
minimo vital absoluto. Sempre, porém, que nos referirmos ao minimo
vital, deve-se entender o minimo vital relativo, aquele que, atentando-
se as circunstancias de lugar e de tempo, se fixou para cada zona
em determinado periodo [...]. O minimo vital relativo tem de ser igual
ou maior que o absoluto. O direito a subsisténcia torna sem razao de
ser a caridade, a esmola, a humilhacdo do homem ante o homem.
[...] Nao se peca a outrem, porque falte; exija-se do Estado, porque
éste deve. Em vez da suplica, o direito (SARMENTO, 2016, p. 191).

Portanto, a presente critica afirma que a judicializagdo e o ativismo judicial
nao respeitam o limite da reserva do possivel e alargam o conceito de minimo
existencial, obrigando o Estado a parcelas acima de sua capacidade financeira,

técnica e juridica, que chegam a impactar no principio da igualdade. Ainda, essa
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critica aponta que o judiciario passa a tomar decisdes que sdo de competéncia
discricionaria dos poderes eleitos, o que fere o principio da separagao dos poderes.

Modernamente, essa critica veio a substituir ou complementar as razdes da
negativa do Estado no cumprimento de seus deveres no lugar antes ocupado pelos
argumentos das normas programaticas, da separagdo dos poderes e da
discricionariedade dos atos estatais. Nos dizeres de Ana Paula Barcellos (2002 apud
MANICA, 2011, p. 12). “[...] esta € a razdo central para negativas do estado que na
auséncia de um estudo mais aprofundado, a reserva do possivel funcionou muitas
vezes como o0 mote magico, porque assustador e desconhecido, que impedia
qualquer avango na sindicabilidade dos direitos sociais.”.

A atuacédo do judiciario, para materializagdo de direitos prestacionais que
envolvem custos e escolhas, deveria estar limitada a reserva do possivel, ndao
havendo possibilidade de os magistrados concederem benesses que a
extrapolassem as possibilidades do Estado gestor. Contudo, toda vez que algo fosse
pleiteado em juizo, bastaria ao executivo alegar falta de recursos para se esquivar
de cumprir suas atribuicdes recebidas pelo voto popular, o que nao encontra
respaldo na Constituicdo Federal. Em uma ordem constitucional justa, esse conceito
nao pode ser usado para mitigar realizagdes que possam promover justica social,
nem se ater a garantia de um minimo no combate das mazelas sociais. Assim, o
Estado ndo pode se restringir a busca de condigbes de mera sobrevivéncia fisica,
mas também deve abarcar a materializagcdo de um minimo sociocultural, configurado
por prestagcdes que, apesar de nao parecerem, em principio, indispensaveis a

sobrevivéncia fisica, sdo elementares a uma vida digna, como o direito a educacgao:

Nesse sentido, ndo parece aceitavel a alegacido de reserva do
financeiramente possivel como limite a efetivacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Muito menos por parte do Poder
Judiciario, que nao tem legitimidade para dar interpretacéo restritiva
a efetivacdo de direitos humanos. Se existem criancas fora da
escola, por exemplo, e o Estado alega auséncia de recursos
financeiros suficientes para efetivar o direito a educagao, é porque o
Estado desrespeitou, além dos direitos humanos, regras de
planejamento orgamentario educacional de curto, médio e longo
prazo. Nao pode, agora, valer-se de sua propria torpeza para furta-se
a obrigagcao de efetivar esse direito social. [...] Se o Estado alega
falta de recursos para a efetivacédo dos direitos econémicos, sociais e
culturais a agressao aos direitos humanos é dupla: uma comissiva,
caracterizada pela ma gestado dos recursos publicos e que acaba por
gerar uma lesao omissiva, explicitada pela inércia na efetivacdo dos
direitos humanos (VAZ, 2009, p. 125).
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Em sintonia com Daniel Sarmento, ndo ha que se falar que a judicializagao
fomenta a extrapolacdo do minimo existencial, esvaziando a reserva do possivel,
nem que configura invasdo de competéncia propria dos poderes eleitos, porque o
judiciario detém legitimidade para garantir esse minimo, ainda que envolva escolhas
alocativas e desalocativas de recursos, desde que estas ndo coadunem com as
prioridades constitucionais. Légico que o ideal seria que as decisdes do judiciario
que interferem na légica majoritaria fossem flexiveis e baseadas no dialogo,
possibilitando a adequacido da atuacdo do Estado aos principios constitucionais e
suas prioridades decorrentes da interpretagéo judicial deles (SARMENTO, 2016).

Nessa linha de raciocinio, Watanabe (2011) afirma urgir uma conscientizagao
do judiciario que na lidima atuagdo com fins a concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais insculpidos na carta magna, haja cuidado e responsabilidade
para que no momento que concederem ou negarem prestagdo social ou ainda,
quando declararem nulidade de algum ato, estejam atentos aos principios
democraticos e a separagao dos poderes, com intuito de n&o causar prejuizos ao
jogo democratico, nem atrasos ou inconvenientes desnecessarios na atuacao
majoritaria.

Assim, pode-se afirmar que o Estado deve garantir um minimo existencial em
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana e do direito a vida. Esse
minimo deve ser progressivamente dilatado, tornando-se o maximo possivel. A
definicdo do minimo existencial € praticamente feita apenas na casuistica, nao
existindo concordancia doutrinaria sobre o tema. Mesmo considerando que os
direitos fundamentais como nao sendo direitos absolutos, o que encontra limites
também na casuistica e no choque de principios, deve ser reconhecida a
legitimidade do judiciario como arena para discussao na ponderagao de direitos
fundamentais que colidem entre si, como, por exemplo, o direito a um medicamento

extremamente caro para uma unica pessoa e o direito a igualdade (CLEVE, 2006).

4.7 ABUSO E INTERESSES ESCUSOS

O abuso na judicializagdo da saude pode ser caracterizado por pedidos
considerados desarrazoados, absurdos ou fruto de supersticdo. Sdo exemplos disto
casos em que a administragdo publica € condenada a fornecer produtos como

iogurtes, requeijao cremoso, queijo fresco, biscoitos, adogante, leite desnatado,
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remédio para disfungao erétil, mel, xampu (BARRADAS, 2007) e, até mesmo,
cogumelo do sol, que é um produto de terapia alternativa e de eficacia discutivel
(BARROSO, 2008). Outro exemplo s&o os processos que exigem medicamentos de
marca, quando ha genérico ou similar no sistema publico.

Todavia, esses sao 0s casos mais simples de se verificar o abuso diante do
direito a saude e sua busca judicial. Sdo mais graves os casos em que as doengas
tém tratamento disponivel nos programas estatais, mas os profissionais de saude
prescrevem outros que sdo caros e nao sao fornecidos pelo Estado, como no caso
de falsa demanda ou necessidade criada por médicos ou laboratérios, que
prestigiam determinados medicamentos ou praticas dispendiosas, direcionando o
paciente para esses tratamentos ou os fazendo consumir remédios mais caros e
nem sempre mais eficazes (NALINI, 2013).

Deve-se ter em mente que tratamentos caros, de alta complexidade, nao
conseguem ser arcados pela maioria das pessoas comuns. Entdo, para ser viavel
economicamente, ele deve ter por clientes o Estado ou os planos de saude. Porém,
se nao faz partes das listas oficiais — publicas ou privadas —, a industria buscara
diversas formas de obrigar a inclusao por via judicial.

Em primeiro lugar, existem tratamentos alternativos ao estatal que tem
registro nos 6rgaos responsaveis ou, pelo menos, ja tem seus efeitos comprovados
em outros paises. Aqui o problema € o custo — normalmente superior — e auséncia
do medicamento/procedimento nos programas governamentais e o tratamento
diferenciado que sera ofertado ao paciente que obter éxito judicial, mas que poderia
ter tratamento dentro dos programas governamentais. Também existem os casos em
que a industria farmacéutica, por meio de marketing e benesses (ANGELL, 2014),
induz os profissionais de saude a prescreverem tratamentos experimentais,
possibilitando que pessoas no limiar do desespero busquem no judiciario o “direito
de ser cobaia” e de for¢ar o ingresso desses novos tratamentos no mercado
brasileiro, isto é, transformando a garantia constitucional de saude no direito de ser

cobaia humana autorizada e financiada pelo Estado.

Esses pacientes julgaram que decidir sobre a aceitabilidade dos
riscos assumidos era uma questao de direitos humanos. No entanto,
esse episodio — em que pacientes redefiniram os termos permissiveis
da experimentacdo — pode ser uma excecdo na histéria da
experimentacdo humana. E mais comum que os atores politicos, os
interesses econdmicos, as praticas cientificas e a lei — e ndo os
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pacientes — renegociem a linha divisoria entre o que € experimental e
0 que é nao experimental (rotineiro, aceitavel) (Marks, H., 2002),
reformulando assim os termos pelos quais os direitos de sujeitos
humanos sdo reconhecidos, protegidos ou violados (PETRYNA,
2011, p. 134).

[...] o autor da demanda, em alguns casos, pode estar servindo como
mera cobaia, o que, no limite, podera implicar até mesmo violacao da
propria dignidade da pessoa humana, que, em situacbes mais
extremas, importa até mesmo no dever de protegdo da pessoa contra
si mesma por parte do Estado e de terceiros (SARLET;
FIGUEIREDO, 2008, p. 22).

Como esses medicamentos que nao fazem parte do programa estatal, e para
ingressar no mercado é realizado um lobby das industrias farmacéuticas fomentando
a crencga na eficiéncia e avango tecnolégicos desse novo medicamento em relagéo
aos ja usados, inclusive acusando o Estado de nao fornecimento em razao,

meramente, de custo financeiro do medicamento dito inovador e eficaz.

Esse comportamento parece corroborar a estratégia para a
introducdo de uma ‘inovagao’. Inicialmente o produto é apresentado
em eventos cientificos, de preferéncia por meio de palestras ou
conferéncias de um profissional de prestigio na especialidade. Em
seguida, alguns médicos passam a prescrevé-lo. Os pacientes
orientados pelos préprios médicos ou por associagdes de portadores
da patologia, frequentemente subsidiadas pelas industrias
farmacéuticas, procuram a via judicial para obter a garantia de
acesso. O processo se repete ampliando progressivamente o numero
de demandantes. [...] Grande parte da demanda judicial solicita
medicamentos nao incorporados pelo SUS, isto é, que ndo tém sua
distribuicdo prevista por algum dos programas de assisténcia
farmacéutica (CHIEFFI et al., 2010, p. 428).

Dessa forma, a industria farmacéutica tem uma relagdo de ganho/ganho,
afinal consegue que o judiciario determine a compra e o fornecimento do
medicamento, sem comprovacao de eficacia e, por vias difusas, insere seu
medicamento no mercado. Ademais, acaba conseguindo que o Estado legitime e
financie sua pesquisa, pois paga o tratamento e permite o ensaio clinico por meio do
acatamento da decisao judicial.

Segundo diversos autores, essas acgodes judiciais, que obrigam o Estado arcar
com tratamentos de saude sem registro na agéncia nacional de vigilancia sanitaria,
sdo parte de uma estratégia da industria para pressionar pela aprovagdo desses
produtos pelas autoridades reguladoras (PEPE et al., 2010b), lancando novos

medicamentos, antes mesmo de terem sua eficacia atestada, sempre com precos
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maiores que 0s anteriores, sendo inacessiveis a populagdo em geral que, para obté-
los, procuram a via judicial para obrigar o Estado a pagar por esse tratamento,
resultando em lucros exorbitantes para industria farmacéutica (MIRANDA, 2010). Ha,
ainda, os casos de estimulo e financiamento de grupos de pessoas ligadas a
determinadas doencgas que sao levadas a crer que o novo medicamento € o unico
capaz de cura e, portanto, sdo estimuladas a exercer pressdo no poder publico ou

buscar judicialmente esse provimento.

Nesse processo de estreitamento das relacbes da farmaindustria
com a populacdo incluem-se, obviamente, as associagdes
representativas de pacientes, de consumidores de medicamentos, na
busca pela intervencdo nas politicas de medicamentos e de saude,
no sentido de atender aos interesses comerciais do setor
farmacéutico, como bem demonstraram, por exemplo, Ball, Tisocki e
Herxkeimer (2006). Sweet (2009) citou uma campanha através da
internet, dirigida pelo setor farmacéutico, em que foram obtidas mais
de 80 mil assinaturas em apenas trés semanas, em uma peticdo para
influenciar as decisbes sobre financiamento de vacinas contra
papilomavirus. (SOARES et al., 2012, p. 318).

Ocorrem situagcdes em que as industrias farmacéuticas criam novas doencgas
ou parametros para considerar alguém doente, o que amplia a prescricdo de
tratamentos. Um exemplo disto foi o parametro para uso da estatina no tratamento
da hipercolesterolemia. Assim, nos EUA, a populacdo indicada a usar estatina
passou de 13 para 36 milhdes e o mais grave disto € que além do fato de que 2/3
dos profissionais, que fixaram esse novo parametro, receberem financiamento da
industria, eles ndo se importaram com os efeitos colaterais provocados pela
substancia quando aumentaram a possibilidade prescricdo alterando o conceito de
“‘doente”. Além disso, também existe a deturpacdao de dados experimentais para a
consecucao de dados favoraveis (LAVOR et al., 2010).

O provimento judicial desses tratamentos, na maioria carissimos, em que o
Estado ou planos de saude sdo os unicos com condi¢cdo de suporta-lo, tem impacto
direto nas contas publicas. Prestacdes individuais — em um embate vida/morte — sao
deferidas por juizes por uma questdo moral, ndo sendo levado em conta os direitos
da coletividade, seja por dar tratamentos diversos para pacientes na mesma

situagao, seja pelos efeitos perniciosos nas contas publicas.
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4.8. LIMITACAO DO DEBATE E ELITIZAGAO DA PRESTACAO

A critica quanto a limitagado do debate e elitizacdo da prestacdo aponta que a
judicializagao de direitos fundamentais, no momento que desloca a competéncia das
decisdes das politicas publicas de saude, resulta por levar as decisdes da politica
majoritaria para o judiciario e, também, das decisbes coletivas para individuais, o
que favoreceria uma elite intelectual e financeira que teria condigdes de reconhecer
seus direitos e cobra-los judicialmente por meio de advocacia paga, excluindo
aqueles que nao entendem e nem tém acesso ao ambiente forense.

Do mesmo modo, as politicas publicas devem buscar diminuicdo das
desigualdades, mas se o judiciario se torna responsavel pela implementagdo de
politicas publicas, serdo atendidas apenas as pessoas com acesso a justica,
normalmente pessoas com maior formagao — sabedoras de seus direitos — ou poder
financeiro para contratagdo de advogados, afinal “[...] os recursos sado escassos e
sua divisdo e apropriagao por alguns segmentos — mais politizados e articulados —
pode ser feita em detrimento de outras areas da saude publica, politicamente menos
organizadas e, por isto, com acesso mais dificil ao Poder Judiciario.” (TAVARES,

2002, p. 109). Nesse sentido, o Ministro Barroso afirma que

As politicas publicas de saude devem seguir a diretriz de reduzir as
desigualdades econdmicas e sociais. Contudo, quando o Judiciario
assume o papel de protagonista na implementagao dessas politicas,
privilegia aqueles que possuem acesso qualificado a Justiga, seja por
conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com os custos do
processo judicial. Por isso, a possibilidade de o Judiciario determinar
a entrega gratuita de medicamentos mais serviria a classe média que
aos pobres. Inclusive, a exclusdo destes se aprofundaria pela
circunstadncia de o Governo transferir os recursos que lhes
dispensaria, em programas institucionalizados, para o cumprimento
de decisdes judiciais, proferidas, em sua grande maioria, em
beneficio da classe média (BARROSO, 2008, p. 27).

O que se deve perceber é que para que haja elitizacdo dessa prestagao,
deveria haver incapacidade do cidadao, que deve ser analisada sobre uma
multiplicidade de fatores, mas, também, a capacidade das instituicbes
governamentais de igualar condigbes entre o hipossuficiente e o cidadao da elite.
Portanto, o regime democratico se assenta na compreensado de que os cidadaos
devem ter igual oportunidade de participar do processo de formagao da vontade da

comunidade politica que integram. Assim, deve ser assegurado a todos condi¢des
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materiais basicas de vida, que possibilitem a instauragdo, na esfera publica, de
relacdes simétricas entre cidadaos tratados como livre e iguais (SARMENTO, 2016).

Isto quer dizer que os cidaddos devem estar aptos intelectualmente para
decidir e ndo devem sofrer pressodes de terceiros. O problema é que a judicializagéo
leva essa discussao da politica para o judiciario, onde apenas atores qualificados ou
representados por atores qualificados conseguem agir, podendo, por exemplo,

realocar recursos que tiveram destinacao determinada por conselhos comunitarios.

Sob o prisma do controle social o prejuizo a democracia ndo se
resume a problemas de transparéncia e avaliagdo, mas, sobretudo,
de participacao. Se a gestdo dos recursos financeiros esta nas maos
do juiz, ndo estd nas de quem deveria estar, a exemplo dos
Conselhos Municipais de Saude, no caso da judicializacdo da saude.
[...] Portanto, essa impermeabilidade da jurisdigdo a cidadania traz
consigo problemas elementares para a democracia. A primeira
consequéncia drastica da judicializagao € a elitizagdo do debate e a
exclusdo dos que n&do dominam a linguagem nem tém acesso aos
locus de discusséo juridica. A judicializagdo tende a mudar o foco da
discussao publica, que passa de um ambiente onde as razdes
podem ser postas de maneira aberta e abrangente para um outro
altamente técnico e formal, tendo por objeto textos e ideias acerca de
interpretacao (GODOIS, 2016, p. 13).

Diniz alerta que conceder direitos judiciais, que sado pleiteados apenas por
pessoas com condigbes privilegiadas de acesso, finda por alocar recursos
individualmente, retirando-os das politicas publicas que atenderiam a coletividade,
muitas vezes retirando a protecido social dos mais necessitados, e cita a critica de
Salomao Filho (2012 apud DINIZ, 2013, p .474) que afirma que

[...] o Judiciario, na protecdo dos direitos econbmicos e sociais,
garante maior protecdo aos ja privilegiados e descuida dos menos
favorecidos, mantendo, assim, a desigualdade social e garantindo
sobrevida as estruturas de concentracdo do poder e do dominio
econdmico. Por fim, chama esse fendbmeno de direitos sociais contra
0s pobres.

Essa critica foi a propulsora desse trabalho, porque foi verificado que existem
varios estudos contraditérios sobre o tema que apontam conclusdes frontalmente
contrarias. A seguir, aponta-se alguns exemplos disto:

Em pesquisa realizada no Municipio de Sado Paulo, em 2005, referente ao

fornecimento de medicamento, esperava-se que houvessem mais processos sendo
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impetrados por defensores publicos, mas, na realidade, 54% foram impetrados por
advogados particulares. Os autores dessa pesquisa sustentam que isto leva a crer
que os autores desses processos tém condi¢cdes financeiras para custear esses
advogados (VIEIRA; ZUCCHlI, 2007, p. 12).

Outra pesquisa de Lopes et al. (2010) feita em Sao Paulo, nos anos de 2006
e 2007, demonstra que mais de 50% dos processos judiciais e 40 % dos
procedimentos administrativos para obten¢cdo de medicamentos antineoplasicos vem
do setor privado o que, segundo os autores, acaba “[...] privilegiando segmentos de
usuarios com mais recursos financeiros para pagar advogados, ou mais acesso a
informacédo, em detrimento daqueles mais necessitados.” (LOPES at al., 2010, p.
622).

Em recente estudo do Conselho Nacional de Justica, € possivel verificar a
preocupagcao dos personagens envolvidos com a judicializagdo, entre outros

municipios, em Lages/SC:

A experiéncia de Lages possui estratégias formais e informais de
efetivacdo do direito a saude. Mesmo com os Consércios e com 0
Nucleo, observa-se a existéncia de agdes judiciais no municipio,
apesar de reduzidas drasticamente conforme foram sendo
desenvolvidas as estratégias extrajudiciais. Existe nas falas o
reconhecimento de que a judicializagdo da saude pode ter certa
seletividade. Afirma-se que nem todos conhecem seus direitos e
muitos outros ndo tém conhecimento da existéncia da Defensoria
Publica ou possuem recursos para pagar os advogados privados. Os
relatos apontam que o perfil do litigante em matéria de saude pode
ser ‘colonizado’ pela classe média, que tem condigbes mais
favoraveis a litigagdo que as demais. Nesse sentido, em Lages
buscou-se compensar a seletividade do processo judicial com uma
postura proativa e preventiva do Judiciario (ASENSI et al., 2015, p.
97).

Outro estudo realizado no Ceara, entre 1998 e 2012, em que foram utilizados
dados disponiveis no sitio oficial do Tribunal de Justica, também aponta que maioria
(68,4%) dos autores em processo requerendo medicamentos foram requeridos por
meio de advogados particulares e, além disto, demonstra que existem advogados
particulares especialistas nessa area que acumulam consideravel quantia de
processos (25,7%). Nunes et al. (2016) conclui que as caracteristicas técnicas do
direito a saude e auséncia do Estado na resolugéo dos problemas de saude ligados

a vulnerabilidade social indicam que a esteira em que caminha a judicializagdo nao
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favorece os cidaddos mais pobres, sendo, em muitos casos, utilizada para requerer
novidades terapéuticas, o que € sabido apenas por classes mais elitizadas. O autor
adverte, contudo, que seu estudo n&o é suficiente para cravar que a judicializag&o
amplia as desigualdades (NUNES et al., 2016).

O ministério Publico, a defensoria publica, a defensoria dativa — realizada por
advogados particulares, mas paga, caso a caso, pelo estado — e a atuacdao de ONGs

tendem e equilibrar essa hipossuficiéncia:

Prova ademais o argumento de que o reconhecimento dos direitos
sociais fundamentais em prol de um individuo privilegia aqueles que
podem conhecer seus direitos e enfrentar os custos de acbes
judiciais. Em nosso ordenamento juridico, mesmo os mais pobres e
desvalidos podem ter acesso gratuito a justica, através dos érgaos
de assisténcia judiciaria e das defensorias publicas. Quanto a
conhecerem seus direitos, também mesmo o0s mais pobres e
desvalidos tém acesso aos meios de comunicagdo, que
frequentemente noticiam casos semelhantes (BORGES, 2014, p. 29).

Penalva, Diniz e Machado (2014) contrariam essa tese com amplo estudo
feito no Distrito Federal, em que analisaram 87% processos sobre saude que
ocorreram entre 2005 a 2010, e afirmam nao existir relacdo entre judicializacdo e
elitizagdo da prestacdo, sendo que 95% dos processos pesquisados tiveram a
defensoria como representante dos atores. Dessa forma, a “[...] judicializagdo da
saude apresenta um aspecto positivo, indicando maior participagcao da populagao
por meio da exigéncia de cumprimento de seus direitos, ou, nos dizeres de Silvia
Marques, representa o “exercicio efetivo de cidadania.” (DINIZ, 2013, p .474).

Pesquisa realizada no Tribunal de justica do Rio de janeiro, em 2007 e 2008,
com o0s processos individuais requerendo medicamentos, demonstrou que uma
grande parcela da populagdo acessou a justica pelo beneficio da gratuidade de
justica, pela advocacia dativa, ou por defensores publicos estatais — caracteristicas
que comprovam o acesso dos mais pobres a saude por meio do judiciario
(VENTURA, 2010). O autor arremata que o Estado Democratico de Direito
pressupde que seja assim mesmo: acesso universal a justica para reparar lesao aos
seus direitos, sendo que gratuidade e a existéncia de formas de representacao
gratuita sdo exigéncias de viabilidade e demonstragcdo de conquista do acesso da
populagao ao judiciario (VENTURA, 2010).
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Além das defensorias publicas e dos advogados dativos, a atuacdo do
ministério publico € uma forma de igualar condicbes de acesso entre essa elite e o0s
cidaddos hipossuficientes em relagdo ao acesso ao judiciario e o proprio
conhecimento do direito e formas de requeré-lo. Segundo Arantes (1999, p. 89-90),
“[...] o movimento de judicializagao/politizacdo tem fortes tracos de voluntarismo
politico. Refiro-me aos integrantes do Ministério Publico.”. O autor induz, ainda, que
seus membros tém se dedicado arduamente para a construgdo de cidadania, nao
cruzando os bragos diante das auséncias normativas causadas pela inércia do
legislativo ou pelas omissdes do executivo, em relagdo as normas programaticas
que, antes, sO poderiam ser cobradas no campo politico e, agora, podem ser
levadas por todos, individual ou coletivamente, ao judiciario por meio da atuagao dos
promotores (ARANTES, 1999).
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5 USUARIO-LITIGANTE NA COMARCA DE MATELANDIA

No presente trabalho o aporte tedrico colacionado se prestara, com os dados
ja dessorados, a formar uma compreensao de como o fenédmeno da judicializagao da
saude impacta nesse direito fundamental, na Comarca de Matelandia. Essa conexao
entre a teoria e o perfil € importante para ter uma avaliagédo se o atendimento de
saude pelos municipios integrantes das comarcas € potencializado, universalizado,
tem seu carater de integralidade expandido ou se, ao contrario, € prejudicado pela
judicializagao.

Dados como origem do processo servem a compressao da critica sobre
elitizacédo, por exemplo. Listas oficiais valem para avaliagdo sobres os impactos na
esfera organizacional e financeira do estado. Enfim, avaliada a existéncia de
pesquisas com resultados conflitantes e, até mesmo, antagbnicos em outras
amostras, sera determinada a influéncia, positiva ou ndo, da massificacdo da via
judicial para atendimento desse direito fundamental.

Conforme exposto na introdugcao, foram fornecidos pelo Ministério Publico da
Comarca de Matelandia, estado do parana, todos os processos judiciais e
procedimentos administrativos feitos no periodo apontado, que versassem sobre
prestacoes na area de saude.

De inicio, foi possivel perceber que quanto ao género ndo ha nenhuma
diferenca entre os usuarios-litigantes, sendo que cada género pleiteou metade dos

processos e procedimentos.

Grafico 1 - Género nos processos
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Fonte: Dados da pesquisa, 2017.
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Grafico 2 - Género nos procedimentos
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Fonte: Dados da pesquisa, 2017.

O dado declaragéo de hipossuficiéncia demonstra que nos processos judiciais
constou, ainda que indiretamente, a indicagdo de hipossuficiéncia em relagdo ao
processo ou a compra do medicamento/tratamento, isto €, o usuario-litigante afirmou
que nao poderia arcar com remédio ou com O processo sem prejuizo de seu
sustento e de sua familia. Nos procedimentos, houve equilibrio entre quem apontava
essa necessidade e quem nao faz. Isto é causado, principalmente, pela
universalidade do direito a saude que nao distingue classe social em relacdo a
saude. Conforme se vera adiante, as defesas feitas nos processos ndo argumentam
nessa diregao, e o Estado Democratico de Direito pressupde que seja assim mesmo:
acesso universal a justica para reparar lesdo aos seus direitos, sendo que
gratuidade e a existéncia de formas de representacdo gratuita sao exigéncias de
viabilidade e demonstracdo de conquista do acesso da populagdo ao judiciario
(VENTURA, 2010).

Grafico 3 - Declaragao de hipossuficiéncia nos processos
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Fonte: Dados da pesquisa, 2017.
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Grafico 4 - Declaracao de hipossuficiéncia nos procedimentos
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Fonte: Dados da pesquisa, 2017.

Quanto a origem do processo, foi verificado que apenas um processo foi
iniciado por advogado particular e, nesse caso, feito por advocacia dativa, isto €,
sem cobrancga de honorarios. Isto, de inicio, conjugado com os dados anteriores,
pelo menos no recorte deste trabalho, contraria a tese de elitizacdo. Nao ha nenhum
processo ou procedimento iniciado pelo Ministério Publico oriundo do Municipio de
Ramilandia. Tal fato permite afirmar que o recorte aponta ndo ser verdadeira a
critica relacionada a elitizacdo da prestacao, que seria criada para pessoas mais
capacitadas — intelectualmente e financeiramente — terem mais acesso a saude pela
via judicial.

Ramiro Sant'ana (2013) demonstra que a interveng¢ao judicial € caminho
legitimo e eficaz para concretizagao do direito a saude, sendo o judiciario o guardiao
da eficacia da saude, mesmo em casos que nao haja politica publica especifica que
atenda o caso concreto, servindo para superar, inclusive, limitagdes indevidas de leis
e normas infraconstitucionais. Sant’ana (2013, p. 205) embasa suas conclusdes,
entre outros argumentos, no fato de que a atuagcdo do Ministério Publico e das
Defensorias Publicas “[...] permitiu que a inclusdo gerada pela intervencao judicial
tanto a classe média/alta quanto a populagdo de baixa renda, que no SUS a unica
esperancga de atendimento [...]", seria o caminho adequado para realizagao do direito
a saude, o que revela um carater democratizante da judicializagdo da saude.

Convergindo, Delduque e Marques (2009, p. 103) apontam que:

No Distrito Federal, o acesso a justica para a obtengdo de
medicamentos, é permeado pela forte atuacido da Defensoria
Publica, que representa um ator fundamental para que a discussdo
sobre a judicializacdo da saude se trave no DF de forma satisfatoria.
Esse dado sugere que a demanda de medicamentos em face do
Estado é feita pelas classes média e baixa da populagado do Distrito
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Federal. Isso se deve ao fato de que, para ser representado pela
Defensoria Publica, o cidaddo deve demonstrar que n&o possui
recursos suficientes para contratar um advogado, sem prejuizos para
a sua propria subsisténcia.

Grafico 5 - Origem dos processos
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Fonte: Dados da pesquisa, 2017.

Grafico 6 - Origem dos procedimentos
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Fonte: Dados da pesquisa, 2017.

Foi verificado nos processos judiciais que em todos os casos foram deferidas
antecipacao da tutela sem oitiva do Estado e, normalmente, muito rapidamente. Em
apenas um caso, em que foram requeridas informag¢des médicas, demorou mais de
um més para concessdo da prestacdo. Quanto ao trato dado ao principio da
igualdade, ha a nogao de que todas as pessoas na mesma condi¢ao tiveram acesso.
Adiante, sera pesado se o valor das prestagdes e sua inexisténcia nos programas e

listas oficiais causam prejuizos para os valores democraticos.
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Grafico 7 - Antecipagao da Tutela
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Fonte: Dados da pesquisa, 2017.

Foi medido o éxito nos processos pelo deferimento das prestacdes requeridas
em processos, seja em sede de antecipacao de tutela, seja em sentenga definitiva.
Houve casos em que os autores faltaram em audiéncias, ndo compareceram ao
Ministério Publico, deixaram de fornecer documentos e, entdo, ndo obtiveram éxito
nos processos. Infelizmente, em um processo houve tanta demora que o autor
findou a falecer antes da conclusado do processo. Na maioria dos casos, a prestacao
foi obtida antes de sentenca.

Nos procedimentos, houve casos de negativa — endossada pelo Ministério
Publico — por falta de comprovacgao cientifica do medicamento, como o diston 1500
mg e glucosamina 1500 mg para coxartrose. Em outros casos, foi deferida a
prestacdo adequada as listas e programas oficiais como, por exemplo, o
requerimento de Januvia 50 mg e Citador 10 mg para tratamento de diabete tipo 2.
Contudo, ha medicamentos que, segundo os protocolos clinicos, Metformina 850 mg
e glibenclamida 5 mg, entregam mesmo grau de eficacia e fazem parte das listas
oficias, portanto, o MP determinou o fornecimento destes. Tais decisdes
demonstram a preocupacéao do judiciario com a organizagao das atividades estatais
e o respeito as listas e aos programas oficiais. Isto mostra que, na amostra, fornecer
prestacao estranha aos padrdes sao excegodes justificadas.

Vale lembrar que mesmo que existam programas oficiais, desde que seguidas
cautelas para evitar abuso e malversagdo de verbas publicas causadoras de
desiquilibrios e desigualdades, esse tipo de prestacdo deve ser efetivada, sendo o
caminho legitimo e constitucional € via judicial. O direito melhor se efetiva por meio
de politicas publicas ou programas dos poderes majoritarios detentores da infengdo

publica, mas isto ndo significa que a existéncia de programas e politicas publicas
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sejam condicdes para exigibilidade de direitos fundamentais, caso contrario existiria
uma situagdo teratologica em que a auséncia da atividade estatal coibiria a

exigéncia de atividade estatal (QUEIROZ, 2011). No mesmo sentido:

O direito a saude (especialmente em relacdo a determinadas
extensdes mais evidentes). E claro que este foi regulamentado pelo
legislador, razédo pela qual, no ambito do sistema unificado de saude
preconizado pela Constituicdo, em linhas gerais, estdo definidas as
agdes de saude a cargo da Unido, dos estados e dos municipios.
Mas, ainda que nao houvesse a definicdo legislativa, esse direito
poderia ser reclamado perante o Judiciario. Dai a raz&do pela qual os
cidaddaos podem reivindicar, por exemplo, 0 acesso a um
determinado medicamento, ou a um determinado tipo de tratamento,
especialmente se eles foram devidamente recomendados pelas
autoridades brasileiras (CLEVE, 2006, p. 247).

Um dos casos nao constou o deslinde no procedimento, outros em que
ocorreram Obito antes da prestacdo, como no exemplo de paciente esperando
medicamento para céncer, e houve casos em que foi negada prestagcado por ser
considerada eletiva, ou seja, o pedido deveria obrigatoriamente seguir uma fila de
espera e nao era considerado emergencial pelos protocolos clinicos — isto ocorre,

normalmente, em cirurgias ortopédicas.

Grafico 8 - Exito nos processos judiciais
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Fonte: Dados da pesquisa, 2017
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Grafico 9 - Exito nos procedimentos administrativos
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Fonte: Dados da pesquisa, 2017

De posse dos processos e procedimentos administrativos instaurados pelo
Ministério Publico, também foram levantados quem foram os Réus. E importante
esclarecer que os processos particulares foram casos em que se buscava
internagdo compulsoria de pessoas com hanseniase que nio faziam o tratamento
adequado e, desse modo, ofereciam risco a sociedade. Todavia, nenhuma delas
chegou a ser internada, pois, apos serem citadas, fizeram o tratamento

corretamente.

Grafico 10 — Requeridos nos processos judiciais
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Grafico 11 — Requeridos nos Procedimentos
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Fonte: Dados da pesquisa, 2017

Ressalta-se que ja € pacifico o entendimento sobre a solidariedade dos entes
federados para responder as acdes de saude. Assim, qualquer uma das pessoas da
federacdo pode ser nomeada a prestar providéncia de saude, independentemente
se entenda ndo ser de sua algcada aquela prestacdo, como &€ o caso dos
medicamentos de alta complexidade, em que os municipios sempre se defendem

afirmando ser atribuicdo da unido. Dessa forma,

Consolidou-se a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que,
embora o art. 196 da Constituicdo de 1988 traga norma de carater
programatico, o Municipio ndo pode furtar-se do dever de propiciar
0S meios necessarios ao gozo do direito a saude por todos os
cidadaos. Se uma pessoa necessita, para garantir o seu direito a
saude, de tratamento médico adequado, é dever solidario da Uniao,
do Estado e do Municipio providencia-lo. [Al 550.530 AgR, rel. min.
Joaquim Barbosa, j. 26-6-2012, 22 T, DJE de 16-8-2012].

O recebimento de medicamentos pelo Estado € direito fundamental,
podendo o requerente pleitea-los de qualquer um dos entes
federativos, desde que demonstrada sua necessidade e a
impossibilidade de custea-los com recursos proprios. Isso por que,
uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente federativo deve se pautar
no espirito de solidariedade para conferir efetividade ao direito
garantido pela Constituicdo, e nao criar entraves juridicos para
postergar a devida prestacgdo jurisdicional. [RE 607.381 AgR, rel. min.
Luiz Fux, j. 31-5-2011, 12 T, DJE de 17-6-2011]= ARE 774.391 AgR,
rel. min. Marco Aurélio, j. 18-2-2014, 12 T, DJE de 19-3-2014 (STF,
2015, p. 1403)
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Os pedidos mais frequentes sao feitos em ortopedia (cirurgias), seguidos por
psiquiatria (medicamentos), e houve dois casos que foram relacionados a

infectologia, por ter fator de interesse em saude coletiva: AIDS e Hanseniase.

Grafico 12 - Area médica nos processos judiciais
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Grafico 13 - Area médica nos procedimentos administrativos
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Aferiu-se na amostra os numeros de processos e procedimentos em que

foram pleiteados medicamentos ou outra prestacao de saude que nido constasse nas
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listas oficiais de medicamentos ou cirurgia e tratamento constantes das politicas

publicas oficiais.

Grafico 14 — Listas Oficiais - Processos
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Fonte: Dados da pesquisa, 2017

Grafico 15 - Listas Oficiais - Procedimentos
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Fonte: Dados da pesquisa, 2017

Além da especialidade de saber se constam ou das listas ou programas
oficiais, foi possivel analisar quais os tipos de prestacdes foram mais requeridos.
Apenas reforgando, os casos de internagdo compulsoria, em que os autores sdo o
Estado, sdo de hanseniase, em que o0s pacientes se negavam a realizar o
tratamento. Quando ficaram cientes de que seriam internados se nao o fizessem,
passaram a comparecer ao posto de saude para serem medicados corretamente,

durante todo tratamento.
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Grafico 16 — Tipos de Prestagbes Requeridas nos processos.
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Grafico 17 - Tipos de Prestacdes Requeridas nos procedimentos
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Quanto aos pedidos nos processos pesquisados, merece destaque que
apenas dois eram particularmente caros e, concomitantemente, ndo constavam nas
listas oficiais: O Rituximabe (tratamento de Lupus), que custaria, de acordo com o0s
autos, 14 mil reais por més; e Aubagio (Doenca de Pompe), que custaria 7 mil reais
por més. O Avastin foi requerido duas vezes para tratamento oftalmoldgico e
remédios psiquiatricos para criangas foram requeridos em 04 oportunidades (Ritalina
e Sertralina).

Nos procedimentos, considerando que existia mencao ao valor em apenas 15
deles, apenas trés processos sao gritantes em virtude do valor: O Rituximabe, ja
citado anteriormente, 14 mil reais por més, Tocilizumabe, para artrite reumatoide, 6,2
mil reais mensais, Avastin, para degeneracao ocular, 6,8 mil reais; Teriparatide, para
osteoporose, 1,6 mil reais mensais; Donezepina e Rispiridona, para problemas
psiquiatricos, 1 mil reais mensais; Aristab, para TDAH, 700 reais mensais, Venvase,
para TDAH, 600 reais mensais; e Difor e Reuquinol, para fibromialgia, 600 reais
mensais. Todos esses medicamentos ndo constam nas listas oficiais. Na verdade, a
Ritalina faz partes das listas, mas nado a Ritalina LA, que, segundo as
argumentagdes dos municipios, € apenas um tipo de medicamento de liberagao
mais lenta, portanto poderia ser tomado em doses mais distantes um da outra.

Em relagdo a esse exemplo da Ritalina, que segundo os dados recolhidos nao
parece ser imprescindivel, mas mera comodidade que nao deveria ser paga por
verba tdo parca, fica claro que nao houve, no recorte, significativo numero de
pedidos caros a ponto de causar a desorganizagédo das atividades do Estado, nem
provocou desigualdade de atendimento, porque 0s processos se preocupam em se
instrui da necessidade do medicamento, da existéncia de outro com mesmo

resultado e de sua imprescindibilidade. Assim,

A implementacgéo de politicas publicas por determinagéo judicial ndo
representa invasao de poderes nem ofensa a Constituicao Federal,
pois realizada de acordo com as peculiaridades do caso concreto e
lastreada na dignidade da pessoa humana, ou seja, na necessidade
de preservacao do nucleo essencial dos direitos fundamentais, em
que se inserem os chamados direitos de subsisténcia [...]JE preciso
reconhecer que a atividade implementadora do Poder judiciario ndo
Ihe autoriza a criar politicas publicas, mas apenas implementar as ja
existentes (GANDINI; BARIONE; SOUZA, 2010, p. 77).
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Dos 24 processos pesquisados, em 09 foi alegado a ilegitimidade do ente da
federagao requerido — essa foi a critica mais recorrente; em 08, foi apresentado
como argumento contrario a concessdo que a via judicial ndo é local de
materializagao da prestacédo de saude; o desrespeito ao principio da igualdade; e em
08, o Estado alegou que a concessao de prestagao de saude pela via judicial atinge
a separacao dos poderes. Esclarecendo que foram usadas mais de uma justificativa
em cada processo.

Em 06 processos foi apontada que se houvesse decisdo favoravel aos
requerentes acarretaria a desorganizagao da atividade governamental; igualmente,
em 06, foi arguido que os pedidos néo fazem parte das listas ou programas oficias
do governo, o que também violaria a isonomia; e em 03, foi pedido pelo requerido a
inclusao de outro ente da federagao para ser responsabilizada pela prestacao.

Em apenas 02 processos da amostra recolhida foi arguido o ferimento a porta
de entrada de maneira expressa e em apenas 02 casos foi alegado que a prestacao
era de alto custo o que, na amostra, desmistifica o preconceito de que a
judicializagdo presta apenas a aquisigdo de medicamentos carissimos que

desequilibram as finangas do Estado.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Em suma, buscou-se demonstrar as origens histéricas do ativismo judicial e
da judicializagédo fundada no nascimento do constitucionalismo moderno, no controle
de constitucionalidade, no reconhecimento dos direitos fundamentais, na
possibilidade de requeré-los em juizo e também em uma conduta proativa do
judiciario que, como tudo aponta, tem sua definigdo mais simples e brilhante em
Garapon (2001, p. 56): “O ativismo evidencia-se quando, entre muitas solugdes
possiveis, a escolha do juiz é alimentada pela vontade de acelerar a transformagao
social ou, ao contrario, de trava-la.”. Inclusive, isto pode ser visto quando foi tratado
do ativismo judicial que ocorreu na época do new deal, em vista de um carater mais
elitista e conservador do judiciario da época.

Intentou-se apontar a distingdo entre ativismo judicial e utilizagdo, ligando o
primeiro ao protagonismo do judiciario e a judicializagdo da politica — a
judicializagao, agora, em sentido mais estrito ao deslocamento de competéncia de
realizacédo dos direitos fundamentais e da materializagdo das politicas publicas.
Ainda, pode-se distinguir os dois levando em conta que no ativismo € o judiciario que
atrai para si, que retira da sociedade a matéria, e na judicializagcado € a sociedade —
inclusos os poderes majoritarios, instituicdo, associagdes, lobistas, etc. — que leva ao
judiciario.

Especificamente sobre a judicializagcdo de saude, é importante atentar a
critica feita por Cristovao Buarque (1999, s.p) em matéria intitulada A Ldégica da
Vergonha, em que diz que o “Brasil ndo é apenas injusto, ele &€ também
injustificavel.” porque os males, que sao exclusividade das classes mais pobres —
desnutricdo, por exemplo —, ndo encontram tratamento eficaz em quantidade
suficiente, enquanto nas doencas que afligem todas as classes indistintamente o
Brasil goza de niveis de atuagéo e resolugdo de primeiro mundo, como no caso da
poliomielite ou AIDS. O acesso a justica vem para atingir esse nervo.

Tem-se uma impressao, de acordo com os dados da Comarca de Matelandia,
que as alegacgdes contrarias a via judicial para a resolugdo dos problemas da area
de saude sdo meras desculpas para ndo cumprimento.

Entado, foi necessario se pensar em uma conceituagao do direito a saude
exigivel em juizo que findou muito ligado aos recentes votos do STF dos processos

RE 566471 e RE 657718 sobre judicializagdo da saude, em que o direito a saude
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que pode ser requerido em juizo se refere ao direito a um tratamento eficaz para
cada moléstia, sendo preferencialmente previsto nos programas de saude e, apenas
nao existindo terapéutica oficial, apenas nao existindo outro diverso, o que devera
seguir uma ordem de possibilidade de éxito no processo, devendo iniciar pelos
tratamentos homologados pelas agéncias reguladoras e apenas em ultimo caso, na
inexisténcia de tratamento presente nas politicas publicas e na inexisténcia de
tratamento autorizado pela ANVISA, podera, por via judicial, ser concedido. Ha que
esclarecer dois pontos: esse tratamento devera, preferencialmente, ser indicado por
profissional da rede publica — o que atestaria a inexisténcia de outra medida viavel
nesse meio — e em segundo, ndo cabe ao paciente escolher entre um tratamento
publico e um privado quando o primeiro for eficaz.

Exemplificando, é digno de nota que cabe ao Estado atender todos os
cidadaos, mesmo aqueles que suas moléstias ndo tenham tratamento oficial. Nos
arremates desse trabalho, uma matéria divulgada no site da UOL, de autoria de
Marcele de Souza (2017), ajuda a entender definicdo de saude de forma pensada
por esse trabalho. A matéria trata dos dez remédios mais requeridos na area médica
perante o Estado por via judicial, usando como exemplo o Procysby, que € o Unico
medicamente eficaz contra cistinose (rara doenca degenerativa), mas que custa 50
mil reais por més. Ainda, aduz que oito desses dez remédios ndo encontram similar
no sistema publico, sendo a via judicial a opgédo a morte. Outro caso que sera usado
como exemplo do conceito do direito a saude judicializavel € o encontrado na
pesquisa feita na comarca de Matelandia/PR, que mostra o deferimento de Ritalina
LA, mesmo quando ja tenha a Ritalina comum nas listas oficiais.

No primeiro caso, o Estado que é promotor da dignidade da pessoa humana
ndao pode se negar a oferecer tratamento a doencgas raras, ainda que seja
dispendioso. Caso se negue a fazer, é justo que essa ofensa seja dirimida no
judiciario, que € o guardido da Constituigdo, portanto do direito a saude, vida e
dignidade que, nesse caso, s6 é obtido com esse medicamento. Inclusive, seria ideal
que se um medicamento ou tratamento fosse requerido por diversas vezes
judicialmente, ndo havendo outro e o Estado perdendo seguidamente esses
processos, que ele observasse a necessidade de criar politica publica para
atendimento dessas doengas e nao impusesse a pessoas com dores, fisicas e
psiquicas, a mais este sofrer. Alguns autores, como Saulo Lindorfer Pivetta (2014),

apontam a necessidade de hipossuficiéncia do paciente em relagdo ao valor do
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medicamento. Este trabalho, com a devida vénia, ndo concorda com essa em
exigéncia, em vista do carater universal do direito a saude. Além disto, em nenhuma
das defesas feitas nos processos judiciais alegou algo sobre essa relagdo, o que
demonstra o reconhecimento do préprio Estado dessa universalidade.

Se existe politica publica, lista oficial, ou seja, conduta ofertada pelo Estado e
ele mesmo deixe de cumprir, € légico que tal é defensavel por via judicial. Caso
diferente, é a judicializagao de prestacéo que interfere em politica publica existente e
que esteja funcionando, porque é nesse espago que as criticas agem com razéo. No
municipio de Matelandia, pode ser extraido dos processos e procedimentos em
obrigam fornecimento de Ritalina. Contudo, alguns médicos prescreveram o uso de
Ritalina LA para o tratamento de transtorno de deficit de atencao e hiperatividade. A
diferenga entre os dois tipos € a liberagdo mais longa do principio ativo no caso da
LA, permitindo maior espago de tempo entre as doses. Em rapida pesquisa, porém,
ao buscar o preco no mesmo sitio eletrbnico do medicamente, feito pelo mesmo
laboratério, verifica-se que a Ritalina LA é quase oito vezes mais cara®, mesmo
levando em conta que esse medicamento é ministrado, segundo sua propria bula®,
apenas a metade da dose da Ritalina normal. Ainda assim, € bem mais caro. Logo,
em um universo de escassez, nao faz sentido que seja deferida essa prestacao
diferente da fornecida pelo Estado, mais cara, individualizada por mera comodidade.

Assim, se o judiciario seguir uma légica de autocontengcédo e também alguns
requisitos para atuagao judicial da materializacdo dos direitos fundamentais,
especificamente da saude, como, por exemplo, os apontados no julgamento STF,
como exemplo a porta de entrada, verificacdo de existéncia de tratamento oficial,
entre outros, a judicializagdo sera fator desencadeante de materializagdo de direito
fundamental sem prejuizos estratégicos, burocraticos ou democraticos.

Ferrajoli (2015) afirma que para efetivacdo dos direitos fundamentais, sao
necessarias duas condi¢cbes: a primeira, que o modelo garantista insculpido na
Constituigdo Federal seja proposto como projeto politico majoritario também, isto &,
que a efetivacdo desses direitos seja vista como consequéncia loégica do

constitucionalismo. A sociedade e as instituicdes politicas devem ter isso como ideal

8 Uma busca feita no site da Ultrafarma (RITALINA, 2017, s.p.) resultou nos seguintes pregos:
Ritalina, 10 mg com 30 comprimidos: R$ 31,79. Ritalina LA 30 mg com 30 comprimidos: R$ 231,02.
% As capsulas de Ritalina® LA tomadas uma vez por dia sdo comparaveis aos comprimidos de
Ritalina® tomados duas vezes ao dia. O médico ira aconselha-lo a tomar a capsula de Ritalina® LA
especialmente se vocé tomava anteriormente o comprimido de Ritalina® (RITALINA LA, 2017, p. 4).
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a ser atingido e trabalhar realisticamente para cumprir esses objetivos. A segunda
condicdo é o surgimento de uma energia vinda do renovado interesse, da paixao e
do comprometimento com a politica. O mesmo tipo de energia que surgiu na Europa
apos a Segunda Guerra Mundial. Somente essas duas condi¢des fardo surgir uma
assuncdo desinteressada da acao politica para materializacdo dos bens
constitucionais, reabilitando os poderes eleitos.

Deve-se reconhecer o importante papel do Ministério Publico na realizagao do
direito a saude, tanto na amostra dessa pesquisa, em que foi autor de quase todos
os processos dos procedimentos, quanto em nivel nacional, conforme apontam as
pesquisas citadas e autores consagrados como Werneck Vianna (1999) e Rogério
Bastos Arantes (1999, 2000, 2013).

O mais importante seria conseguir que a matéria judicializada encontrasse
mecanismos para ser menos afeita as criticas que Ihe sdo opostas. Em especial,
que nao sirva como forma de atendimento diferenciado entre pessoas na mesma
situagdo e também que ndo provoque um desgaste maior que necessario aos
poderes eleitos. Nesse sentido, cita-se os NATs, que visam dar suporte ao judiciario
para sentengcas mais acertadas, fornecem diadlogo entre os poderes e pareceres
especializados e buscam uma decisao mais eficiente; e a determinagao do CNJ para
criacdo de varas especializadas para essas causas que estariam aptas a um melhor
julgamento. Ainda, ha a possibilidade da atuacdo da figura do amicus curiae que,
embora ndo vinculados ao judiciario, serviu para embasar decisbes por meio do
expertise especifico, seja no conceito mais preciso em que sao terceiros vinculados
ao caso, seja na versao mais ampla em que se incluem as audiéncias publicas
(LEAL, 2011).

Por derradeiro, Perlingueiro (1999) apresenta outro interessante modelo para
impedir que o principio da isonomia seja ferido, inclusive para obrigar o Estado de
programar diante da realidade dos pedidos mais frequentes: quando um pedido de
uma pretensao individual de saude fosse recebido pelo judiciario, esse primeiro juiz
até poderia liminarmente conceder o pedido, mas a decisao final deveria ser de uma
corte superior especializada e sua decisdo deveria ter efeito sobre todos casos
analogos.

Luiz Moreira (2010), ferrenho critico da judicializagéo e ativismo judicial, alerta
que a judicializagdo, ancorada na nogdo de democracia de direitos, atingiu

patamares alarmantes, interferindo em politicas publicas, discricionariedade



122

governamental e passou a se envolver em areas tipicamente politicas causando a
colonizagdo do mundo da vida pelo juridico. Portanto, o judiciario deveria agir em um
padrao de inércia, de autocontengao, agindo apenas quando provocado e dentro de
estritos limites constitucionais. Logo, fazer justica € seguir um papel anteriormente
definido, com respeito aos procedimentos determinados pelo ordenamento juridico
(MOREIRA, 2012).

Entretanto, as garantias constitucionais de separagdo dos poderes nao
podem se prestar a sustentar a ineficiéncia do Estado, nem a mitigagdo de outros
principios constitucionais, como o direito a vida e a dignidade da pessoa humana
que fundamentam o direito a saude. Em suma, cabe ao judiciario encontrar os
limites de sua atuagdo em garantias constitucionais como a coisa julgada, o devido
processo legal, a isonomia, a eficiéncia e outros elementos norteadores de suas

decisoes.
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