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RESUMO

O direito & saude no Brasil, como aponta a nossa Constituicdo de 1988, é um direito
de todos e um dever do Estado, calcado no art. 196 da Constituicdo e garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visam a reducéo do risco de doencas
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servigos.
Partindo-se destas premissas, 0 presente artigo busca analisar o “Relatorio
Analitico Propositivo Justica e Pesquisa — Judicializacao da saude no Brasil: perfil
das demandas, causa e propostas de solugcéo” — elaborado pelo Conselho Nacional
de Justica, especificamente sobre os anos de 2008 a 2017 e sendo publicado neste
ano de 2019. Através deste relatorio, a partir de uma reflexdo sobre a atuacdo dos
poderes, especialmente o executivo, que ndo tem apresentado solugbes exiguas
para 0 numero cada vez maior das demandas judiciais em saude, propde-se um
estudo bibliografico, tendo como método de abordagem o hipotético dedutivo.
Verificou-se que a ndo observancia de limites na/da judicializacdo da saude pode
resultar em inseguranca social e juridica, sendo que o préprio judiciario, através da
sua atuacéo, beneficia alguns seguimentos econémicos em detrimento de outros

Neste sentido, o relatorio apontou algumas sugestdes de interpretacdo e solucao
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para tais demandas, explorando os fatores preponderantes para tal aumento da
judicializacéo da saude no Brasil.

Palavras chave: Direitos fundamentais; Direito & saude; Judicializa¢do; Jurisdi¢cao
constitucional; Reserva do possivel.

ABSTRACT

The right to health in Brazil, as our Constitution of 1988 points out, is a right of all
and a duty of the State, based on art. 196 of the Constitution and guaranteed by
social and economic policies aimed at reducing the risk of diseases and other
diseases and universal and equal access to actions and services. Based on these
premises, this article seeks to analyze the "Analytical Report on Proposals for
Justice and Research - Judicialization of health in Brazil: profile of demands, causes
and proposals for solutions” - prepared by the National Justice Council, specifically
on the years 2008 to 2017 and to be published in 2019. Through this report, based
on a reflection on the performance of the powers, especially the executive, who has
not presented meager solutions to the increasing number of judicial demands in
health, it is proposed a bibliographical study, using the hypothetical deductive
approach method. It was verified that the non-observance of limits in the
judicialization of health can result in social and legal insecurity, and the judiciary,
through its action, benefits some economic follow-ups to the detriment of others. In
this sense, the report pointed out some suggestions of interpretation and solution to
such demands, exploring the preponderant factors for such an increase in the
judicialization of health in Brazil.

Key words: Fundamental rights; Right to health; Judicialization; Constitutional

Jurisdiction; Reservation of the possible.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

O Conselho Nacional de Justica langou um relatorio, neste ano (2019), em
gue sdo demonstrados 0os numeros das acdes em tramite sobre o tema no Brasil.
E a partir deste relatorio foi possivel visualizar, por meio da coleta de dados
realizada, que ocorreu um aumento exponencial nos ultimos das demandas

judiciais em ambito nacional.
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Neste contexto € que ocorre o fenbmeno chamado de judicializacdo do
cotidiano, em que o judiciario é provocado a proferir decisdes que no fim ao cabo
acabam por interferir em decisdes tipicas de outro poder. Nas palavras de Barroso
(2012) , a “judicializacao constitui um fato inelutavel, uma circunstancia decorrente
do desenho institucional vigente, e ndo uma opcdo politica do judiciario
(BARROSO, 2012, p. 7).

A saude no Brasil é um direito fundamental de responsabilidade prestacional
do Estado seja na forma direita ou por meio de politicas publicas que garantam o
acesso a ela. Sabe-se que a columidade fisica, mental e social sdo fatores
relevantes para a propria afericdo da dignidade da pessoa humana, que vem a ser
0 meta principio constitucional do Estado Brasileiro (SARLET, 2007).

Desta forma, sabendo da fundamentalidade do direito a saude, e o
fonememo da judicializacdo crescendo, faz-nos acreditar que possa existir uma
falibilidade do executivo em suas ac¢des. Assim, cabe analisar os aspectos sobre
este fenomemo que acaba colocando o judiciario na linha de frente da execucéo
(ou garantia do cumprimento) das politicas publicas na area da saude.

Tendo em vista o estudo realizado pelo C.N.J. teve como enfoque trazer
observacdes a serem adotadas pelos magistrados como melhorar condicdes da
formacao de magistrados para melhor entenderem o fenémeno. De outro ponto, 0
problema do presente estudo é explorar quais fatores sao preponderantes para tal
aumento da judicializado no Brasil além doa apontados no relatério? Fazendo uma
analise dos numeros apontados no “Relatério Analitico Propositivo Justica e
Pesquisa — Judicializacdo da saude no Brasil: perfil das demandas, causa e
propostas de solugéo”.

Assim a presente pesquisa sera realizada com método bibliografico aonde
sera realizada uma analise dos dados obtidos no “Relatério Analitico Propositivo
Justica e Pesquisa — Judicializacdo da saude no Brasil: perfil das demandas, causa
e propostas de solucdo” e serdo expandidos seus limites para procurar outros
fatores impactantes para o aumento do fendmeno da judicializacdo da saude.

2. DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS
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Os direitos sociais tém sua constru¢cdo com as grandes ebulicdes sociais
(BOBBIO, 1992) e, que, pois vao sendo moldados por meio de novas reivindicacdes
sociais, como intervencdo demasiada do estado, ou a falta dela. Assim, tem-se a
existéncia de até quatro geracdes (BONAVIDES, 2006). Apenas para destaque, a
titulo de obter dictum, o termo geracdes é debatido na doutrina, pois, pois parte
dela entende como sendo mais correta a terminologia de dimensdes, porém néo é
objeto deste estudo — ndo por ser fato de pouca importancia, mas porgue a tematica
proposta diverge desta — que €, de primeiro momento, rememorar a constru¢do dos
direitos sociais e para tanto sera utilizado o termo geracoes.

Para o estudo das geracdes de direito € impossivel a dissociacdo de um
estudo sobre a propria formacdo de Estado, justamente pelo fato de que as
geracoes tem direta relacdo com revolugdes sociais para a garantia de direitos que
eram severamente favoraveis ao Estado ou até inexistentes para a populacéo
(BOBBIO, 1992). Nesta esteira, os direitos de primeira geracdo surgem no Estado
Absolutista por meio das revoltas populares como as revolugdes liberais francesas
e americanas com o cunho de separar rigidamente as funcdes do Estado e do
Privado por meio de direitos negativos,desta forma, pode-se inferir que nesta
geracdo ocorreu o surgimento do direito a vida, a liberdade de expressédo, a
participacdo politica e a propriedade, configurando, desta forma, os direitos
prestacionais negativos de nao intervencéo estatal (CARA, 2010).

Os direitos de segunda geracédo, em complementacéao dos negativo, surgem
apos a primeira guerra mundial, aonde a populacdo empobrecida pela guerra se
encontrava fragilizada e com caréncias basicas como alimentagdo, saude,
educacao entre outros tantos, motivo pelo qual as reivindicagbes passaram a ser
de que o Estado deveria prestar esse atendimento de forma a suprir esta
necessidade. Desta forma, temos que os direitos de segunda geracdo sao
dicotdmicos aos da primeira justamente porque séo prestacdes positivas em que o
Estado se compromete a cumprir, sdo direitos prestacionais do estado. Neste
sentido, preleciona Marmelstein:

[...] os direitos de primeira geracdo tinham como finalidade, sobretudo,
possibilitar a limitacdo do poder estatal e permitir a participacdo do povo
nos negoécios publicos. Ja os direitos de segunda geracao possuem um
objetivo diferente. Eles imp8em diretrizes, deveres e tarefas a serem

realizadas pelo Estado, no intuito de possibilitar aos seres humanos
melhores qualidade de vida[...] (MARMELSTEIN, 2008, p. 50).
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Na mesma esteira de que é dependente de contextualizacédo historica dos
Estados, mister rememorar que os direitos da terceira geracdo foram produzidos
sob um mundo que clamava por mais importancia e respeito ao homem pois
acabara de encerrar a segunda guerra mundial. Desta forma, os direitos de terceira
geracdo sdo os ligados ao coletivo, como o direito ao desenvolvimento ou
progresso, ao meio ambiente, a auto determinacdo dos povos e outros, cuidando-
se ai de direitos de grupos (SARLET, 2007).

Ainda, existem os direitos de quarta geracdo, os quais na visdo de Bobbio,
“tratam-se dos direitos a engenharia genética” (BOBBIO, 1992, p. 6). Nesse
sentido, merece destaque a divergéncia de classificacao, ainda mais quanto afirma-
se existir direitos de quinta geragdo, porém, tendo em vista que discorrer sobre tais
assuntos causaria maior tangibilidade sobre a tematica central do artigo, ndo existe
motivacdo para continuar a discorrer exaustivamente sobre as geracdes, mas
apena realizar este breve aparte.

Caracterizado os direitos fundamentais sociais, passa-se a realizar um
melhor delineamento da Constituicdo de 1988 que assegura, por parte do Estado,
a promocao de politicas publicas para fins de concretizagdo desses direitos sociais.
Mister inferir que que Carta Magna trouxe como responsabilidade para
concretizacdo de um Estado — objetivos da Republica - a efetivacdo destes direitos
para fins de garantia da dignidade da pessoa humana e do préprio Estado
(SARLET, 2012).

O principio da Dignidade da pessoa humana merece destaque na
construcdo do estado democratico de direito, sendo a propria consubstanciacéo da
construcdo deste estado, agindo como meta principio de valor a ser atingido por
toda a sociedade. Nas palavras de Sarlet (2012):

“[...] a Constituicdo, a despeito de seu carater compromissario, confere
uma unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema de
direitos fundamentais, que, por sua vez, repousa na dignidade da pessoa
humana, isto €, na concepcao que faz da pessoa fundamento e fim da
sociedade e do Estado, razao pela qual se chega afirmar que o principio
da dignidade da pessoa humana atua como o “alfa-6mega” do sistema de

liberdades constitucionais e, portanto, dos direitos fundamentais”
(SARLET, 2012, p. 91)

Para fins de atingimento do exposto acima, o Estado se utiliza de instituices

para garantir os direitos sociais e também de politicas publicas. Ao falarmos de
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instituicbes e, atendo-se especificamente a questdo da saude, € que existe o
Sistema Unico de Saude.

As politicas publicas tém como caracteristica acdes de interesses
econdbmicos e politicos que sdo colocados por meio de praticas clientelistas e
assistencialistas (OLIVEIRA e COSTA, 2011). As politicas publicas as acbes do
estatais de cunho assistencialista para interferir na diminuicdo da desigualdade
social e causa, por consequéncia logica, maior protecao social.

O detentor de capacidade para implementagdo de politicas publicas é o
Estado, por meio de seu governante,, desta forma fica claro que dependerédo — as
acOes afirmativas — de um plano estratégico politico governamental voltado para
determinada classe social necessitada. desta forma, quer dizer que cabera a
administracdo publica, portanto poder executivo, por forca de prerrogativa
constitucional — definir quais os melhores meios, dentro da sua discricionariedade,
quais as melhores atendem a populacéo.

As politicas publicas agem em sede de complementacéo da legislacdo, uma
vez que esta tem como caracteristica a ndo especificidade, ou seja, a concretizacdo
eficaz dos principios (AVILA, 2006) tem dependéncia, muitas vezes das politicas
publicas, pois conferem a sua eficacia de atendimento especifico a determinada
situacdo (OLIVEIRA e COSTA, 2011). Assim, o que esta a se dizer € que nao basta
a mera previsdo normativa na Carta Constitucional que a saude devera ser
prestada a todos de forma igualitaria se o Estado nédo conseguir colocar em pratica
tal situacdo, ou seja, devera buscar a eficacia da norma, o que, por muitas vezes
ocorre por meio de politicas publicas.

De toda sorte, cabe aqui falar, mesmo que brevemente, sobre a historicidade
dos Estados constitucionais, os quais tinham como caracteristica marcante a
centralidade legal com a supremacia do parlamento, uma vez que a constituicdo
era entendida como um documento politico aonde as normas ndo eram aplicaveis
de forma direta. Alias, inexistia -ou era infimo — o controle de constitucionalidade
das normas produzidas pelo legislativo.

Na conjuntura mundial atual, os Estados Democraticos de Direito se
caracterizam pela carta politica, porém, com direitos exigiveis (segunda geracao e
terceira). Assim, neste novo modelo, podemos dizer que vigoram a disciplina das

leis em conformidade com a carta politica, bem como também estabelece deveres
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prestacionais a serem prestados pelo Estado. Mister destacar a centralidade da
Constituicao e a Supremacia judicial, uma vez que este é o 6rgao responsavel pela
interpretacgédo final e vinculante sobre a analise da norma perante a Carta Politica
(BARROSO, 2012).

A jurisdicdo constitucional atua de duas formas particulares, quais sejam,
aplicacao direta da Constituicdo as situacbes nela contempladas e a segunda
atuacao refere-se a interpretacao para afericao de validade de determinada norma
infraconstitucional. Pode-se dizer que na primeira situagdo temos a aplicacao
imediata da norma e na segunda temos a atuacdo de juizes e tribunais na
interpretacdo da norma (BARROSO, 2012).

Juntamente com a evolu¢do do judiciario por meio de independéncia
funcional criou um maior empoderamento, que, por sua vez, deixou a letra legal
constitucional mais a mercé de interpretacdes judiciais, seja pela falta dos agentes
ou seja pela ma formacéo de legislacéo, fazendo com o o judiciario acabe tomando
para si 0 papel de protagonista. Em outras palavras, podemos dizer que a
ineficiéncia de outros poderes acaba fazendo do judiciario uma forca de garantia
da eficacia constitucional e, por determinagcédo constitucional afirmando que néo
podera se eximir de julgar, € que este 6rgao absorve tal intuito com suas decistes
sobre determinada matéria, fazendo com que ocorra o fendmeno da judicializacao.

Apesar de existirem inUmeras situagdes possiveis de elencar para elucidar
o fendbmeno da judicializacéo, duas chamam a atencéo, quais sejam, desilusdo com
a politica e 0 “medo” dos atores politicos (BARROSO, 2012).

A desilusao politica é a falta de representatividade dos parlamentares, uma
vez que a credibilidade/legitimidade na tomada de decisbes demonstram serem
pouco técnicas. Desta forma, quer dizer-se que os legisladores ndo conseguem
tomar decisdes eficazes que atendam a demanda da populacdo no tempo
necessario, ou ainda suas decisdes ndo tém meramente o cunho de propiciar
determinado direito a populacdo. A segunda, refere-se a falta de vontade real do
legislativo em resolver a problematica, pois, consabido € que o mandatario eleito,
para ndo perder votos de uma determinada localidade, acaba por ndo querer
resolver questdes polémicas, obrigando, portanto, o judiciario a dar a resposta que
se apresenta mais adequada (BARROSO, 2012).
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Assim, trazendo para uma esfera municipal da satude, podemos colocar uma
situacdo hipotética em que determina municipio “X” recebe uma emenda
parlamentar — conseguida por meio de apoio politico - para a instalagdo de um
posto de salude e adota como mais correta a instalacdo desta centro em uma
localidade que, mesmo com pouca demanda e até certa dificuldade de acesso, tera
maiores condicbes de aproximar determinado gestor publico de angariar votos
daquele determinado grupo de pessoas. Na situacdo acima descrita, vemos 0s
fatores citados pelo Ministro Luis Roberto Barroso como sendo principais
problemas para efetivacao da politica publica e a sua busca por meio judicial. Pode-
se, para facilitar a compreensao, dizer que o judiciario € procurado pela ineficiéncia
de outro poder e devido a inafastabilidade de julgar é obrigado a conceder o direito,
0 que acaba por satisfazer — em certa parte — a administracdo politica por ndo gerar
desgaste.

Veja-se que a cada ano que passa 0 numero de acdes que aportam ao
judiciario para que este poder decida sobre politicas publicas e sobre o cotidiano é
cada vez maior, motivo pelo qual tem sido alvo de intensos trabalhos dos
pesquisadores para achar um meio termo nesta interferéncia de um poder em outro.
Assim, o Judiciario acaba interferindo na esfera do orcamento da administracéao
publica, uma vez que as ac¢des impactam fortemente nos valores despendidos,
sejam com os medicamentos que nao passaram por licitagcdo de menor preco, pelo
aparado envolvido para dar contas destas demandas ou até pelas medidas judiciais

de bloqueio de valores do erario publico.

3. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E SUA PRESTACAO

O termo “saude”, segundo consta no no preambulo da Constituicdo da
Organizacdo Mundial da Saude, “[...] € o completo bem-estar fisico, mental e social
e nao apenas a auséncia de doencas ou outros agravos”. Este conceito, formulado
e encrustado na Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude no ano de 1946,
gue mister rememorar era extremamente avancado para epoca, trouxe no seu bojo
uma completude de situacbes, que, quando estiverem presentes podera ser

considerado saude.
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O norte para a propria conceituacdo da saude no ordenamento brasileiro,
por 0bivo, ndo esta desassociada do conceito ja delineado, inclusive sendo a saude
ser considerada com um direito social necessario a manutencdo da vida e
usufruivel por todos. Acontece, porém, nos dias atuais que o debate em torno do
tema saude ndo tem somente o viés de sua conceituacdo, mas sim da forma com
que o Estado fornece tal direito, pois a eficacia das medidas estatais no controle da
saude talvez ndo tenha surtido o efeito esperado.

Desta forma, tem-se que a saude, assim como qualquer direito social, ndo
pode ser analisado somente sobre um contexto de eficiéncia, mas sim de sua
eficacia prestaciona. Ainda, na visdo de Dallari, afirma que aos “direitos sociais e
as externalidades que ndo podem ser internalizadas na avaliagdo da saude
enquanto bem econdémico” (DALLARI, 1987, p. 15).

Nunca € demasiado lembrar que durante muito tempo a saude, em especial
no Brasil, era direito apenas concedido ao cidaddo de maior ascendéncia social,
pois o0 pobre nao tinha o suporte adequado de saude. Alias, o golpe militar com sua
posterior Constituicdo, em 1969, previa subsidiariedade do Estado na prestacéo da
saude, ou seja, realizou a mercantilizacdo da saude, uma vez que 0 objetivo do
governo era a abertura de empresas, incluindo-se, portanto, as clinicas médicas, o
gue acabava por obstaculizar o acesso eficaz da camada pobre da sociedade a
saude (MATHIAS, 2018).

Sob este aspecto € que é possivel inferir que a Carta Cidadao de 1988 é que
trouxe um grande marco no sentido prestacional da saude em ambito nacional, pois
passou-se a ter seu reconhecimento inerente ao homem. Ainda, é possivel dizer
gue tal posicionamento adotado pela carta Constitucional também se deve a uma
série de movimento pos-segunda guerra mundial que influenciaram, como a
Declaracdo Universal do Direitos do Homem (art. 253, §1°) Tratado de Roma (arts.
39, alinea ‘0’ e 36), Carta de Otawa, entre outros tantos documentos. (SILVA, 2002).

A Cartam magna de 1988 abarca o direito a saude como sendo da ordem da
seguridade social, cuja fundacédo € destinar-se a assegurar e tornar eficaz o direito

3 Artigo 25. 81. Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
salide e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servigcos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
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a saude (SILVA, 2002). Desta forma, a evolugcdo conduziu a seguinte concepcéo
na nossa Constituicdo Federal de 1988
Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenca e

de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e servigos
para sua promocéao, protecao e recuperacéo” (BRASIL, 1988).

Apesar de diversas obstaculizagcbes ao longo do tempo, geralmente
condicionados por camadas sociais mais privilegiadas e retrogradas, € inegavel que
tém ocorrido diversos avangos na luta pelo estabelecimento de melhores condigbes
de vida aos brasileiros, em especial a saude. Assim, fica evidente o rompimento da,
outrora utilizada, concepcéo limitante e individualista que determinava o direito a
salude como sendo exclusivamente aos oferecimentos de servicos medicos
hospitalares, dos quais somente os que compunham a alta classe social tinha
acesso, enquanto que aos menos abastados e pobres apenas restava apenas 0s
servicos basicos e que ainda deveriam ser considerados como um favor por parte
do Estado (CARVALHO e SANTOS, 1995).

Os direitos socias, devido a sua propria natureza geracional, apresentam-se
em uma vertente negativa e uma positiva, aonde a primeira busca a néo intervencéo
prejudicial do Estado, ou seja, 0 ente ndo podera agir de modo a dificultar ou
diminuir o acesso a populacéo; a segunda vertente, em dicotomia com a primeira,
€ justamente a intervencgdo estatal para que cumpra com a sua prestacao devida e
garanta o direito da populacdo em obter a saude, nas suas varias concepcgoes.
(SILVA, 2002).

Conforme se extrai dos artigos 196 e 197, ambos da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, € possivel a averiguagdo da importancia
das acdes publicas que visem garantir as acbes positivas, servicos de saude,
regulamentacdes e fiscalizacdo. Assim, tem-se que o0 poder publico é que deve
implantar medidas, podendo inclusive obter participacéo de terceiros, para garantir
0 acesso a saude, inclusive porque o fato de incolumidade fisica tem relacéo direta
com a prépria dignidade da pessoa humana.(MORAES, 2001).

Neste norte, o Direito a Saude trata de um direito positivo de segunda
geracao, pelo qual exige determinada prestacfes do Estado e que fixa aos entes

publicos a realizacdo de funcbes prestacionais assistenciais, das quais o
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cumprimento depende a propria realizacdo do direito (SILVA, 2002). Assim, infere-
se que a saude € um bem juridico tutelado extensivo a todas as pessoas que
estejam sujeitas a ordem juridica brasileira. Logo € intoleravel que uma pessoa, ou
mesmo a coletividade, possa ser ferida nesse direito, sem que as normas
constitucionais e infraconstitucionais brasileiras sejam diretamente atingidas(DIAS,
2001).

4. AGENTES CAUSADORES DA JUDICIALIZACAO

A administracao publica, conforme ja disciplinado ao longo do artigo tem uma
grande demanda de gastos na mantenca da saude da populagéo, justamente pelo
fato de sua forma universal, gratuita e de acesso a todos. Mister realizar um
necessario aparte para que se faca uma analise sobre dois principios que acabam
se chocando em determinada aplicacdo no caso pratico.

Consciente de que existe um dever do Estado, também é importante inferir
que tais prestacfes exigem vultuosos custo e que os valores disponiveis finitos e,
que, devem se submetem a um rigoroso sistema de or¢camentos publicos que
garantem o financiamentos das prestacées a saude. Assim, tem-se que o Poder
Executivo € que detém o poder de propositura do orgamento e seu planejamento.
Veja-se que o0 poder judiciario ndo é parte capaz de oferecimento da Lei
orcamentaria, salvo na condicdo de demonstrar sua propria dotacdo orcamentaria
ao executivo, conforme prelegcdo do art. 99, 82° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Neste sentido, as decisdes judiciais que determinam o fornecimento de
determinado farmaco, ndo estando na lista RENAME - Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais — acabam interferindo no impacto orcamentario da
administracdo publica, pois o dinheiro orcado para compra de medicamentos era
“x” e com as decisdes passam a ser “xx”. E melhor rememorar que por
determinacao legal, os entes publicos da administracdo direta apresentam plano
orcamentario anual com a pretensao de orcar o mais proximo possivel do total de
receitas publicas e despesas e, devido ao processo de judicializacédo, as despesas
gue néo tinham como serem orcadas acabam interferindo neste fino liame entre

despesas e receitas publicas.
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A despesa publica, apos aprovada pelo poder legislativo, cria uma relagéao
obrigacional dos entes com o valor or¢cado e aprovado, pois a administracdo publica
para atender as necessidades sociais, deve manter o direcionamento exato das
despesas nos locais j& propostos pela sua L.O.A. (Lei Orcamentaria Anual). Alias,
neste ponto, vale rememorar as trés Leis orcamentarias no ordenamento juridico
atual, quais sejam a Lei Plurianual, Lei de Diretrizes orcamentarias e Lei
Orcamentaria Anual.

Assim, o orcamento plurianual regulamenta as diretrizes, objetivos e metas
da administragdo publica (art. 165, 81° da C.R.F.B./88). A Lei de diretrizes
orcamentarias séo as prioridades e metas da administracéo publica (art. 165, §2°
da C.R.F.B./88). A Lei orcamentaria anual é a que traz o orgamento propriamente
dito com as receitas e despesas (art. 165, 83° da C.R.F.B./88). Ainda, deve-se, a
administracdo publica, prezar pela correta observancia das regras da Lei de
Responsabilidade fiscal — LRF -, com atencdo especial ao artigo 9°, o qual
preleciona sobre o empenho e movimentacdo financeira quando o relatério
bimestral apontar indicios de que a receita talvez possa ndo cumprir com as metas
de resultado priméario ou nominal que foram estabelecidos pela Lei de Diretrizes
Orcamentarias - LDO - (HARADA, 2017).

Desta forma, torna-se claro que € impossivel exigir que administracdo
publica saiba os valores que seréo dispendidos para o suporte a saude, pois além
do repasse minimo obrigatério de 10%, ainda existird o valor que dependente de
um numero incerto de demandas judiciais deferidas, seja em sede de tutela
provisoria ou decisdo com transito em julgado. Assim, é forcoso reconhecer que
devido a prestagéo deficitaria da saude e a impossibilidade de arcar com todas as
doencas existem € que a administracdo publica provavelmente sera sempre
cercada por medidas judiciais prestacionais afim de garantir o direito a saude. Por
consequéncia logica o seu capital econdmico ficara mais restrito, mas o que se esta
a discutir ndo é a fundamentalidade da prestacdo do direito e sim o desequilibrio
que o aumento massivo destes pedidos tem causado nos or¢camentos publicos.,
causando desequilibrio nas contas publicas.

Veja-se 0 que diz o “Relatério Analitico Propositivo Justica e Pesquisa —
Judicializacdo da saude no Brasil: perfil das demandas, causa e propostas de
solugao” (2019):
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Figura 1: Numero de Processos em Primeira Instancia 2008-2017
T3 2008 2009 2010 207 2012 2013 2014 2015 2016 2017 TOTAL

TIALC 0 1] 3 9 4s 16 217 175 257 266 1.087
TIAL 2 441 1197 1103 1.929 1168 640 1623 2.935 2.87 13.910
TICE 159 954 906 1.353 2.410 4.086 4,654 14.759 5843 28025 63149
TIDFT 0 0 1 3 0 26 44 136 585 2.663 3.468
TIES 3 3 8 9 o 3 26 3l &6 67 232
TIMA 555 2,244 6108 &.154 3.438 2355 2.589 2.186 2.238 241 26.276
TIMG 36 376 627 762 1.159 1.836 1.998 2268 3.625 5546 18.233
TIMS 39 53 M 1188 1.986 2.908 4046 3,940 5.684 5.825 26.370
TIMT 452 2.006 2.362 1.995 2.262 2.151 2677 1.508 1.495 1123 18.031
TIPE 529 2.241 2475 3.245 8228 12.206 5.531 5.041 6.01 6.261 51.767
TIPI 1} 7 7 7 12 23 40 67 41 61 265
TIR) 36.908 18.330 3954 23 15 &1 115 182 122 173 59.923
TIRN 266 1606 2108 2,519 2484 2.514 281 2483 2.698 4,092 23.379
TIRO 0 0 180 226 579 1.231 308 455 3 0 2,982
s 182 235 388 483 8299 1970 4.561 7.010 8387 12.303 36.420
TISP 2317 3746 7729 9.379 14,022 16.531 18.627 21.518 21.356 23.465 139.690
TImo 5 1 4 42 103 180 254 &1 584 600 2,244

TOTAL L1453 32103 26753 26.502 39590 49.374 50136 63853 61910 95752  LBT.426

Fonte: Relatério Analitico Propositivo Justica e Pesquisa - Judicializacdo da saude no Brasil: o
perfil das demandas, causas e propostas de solugéo

Em sede de segunda instancias, conforme mesmo relatério do Conselho

Nacional de Justica:

Figura 2 - Numero de Processos Segunda Instancia 2008-2017
T3 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 TOTAL

TIAC 1 0 12 45 7 45 140 70 12 207 649
TIAL 2 12 443 1387 1.510 855 904 393 222 624 6.352
TICE LBE 5172 4322 5.749 4,535 3.405 2678 3.709 479 5.092 39,941
TIES 0 1 2 ] 54 184 155 157 194 188 941
TIMA 1] 0 0 96 232 373 656 678 606 509 3.150
TIMG [ 2439 3.235 4.265 6.537 6445 TA0G B.612 5.453 10397 59,434
TIMS i3 83 966 1186 1.209 1.967 2.381 2.067 2685 2.950 15.517
TIMT 198 2.207 2813 2.555 a 0 0 0 146 558 8477
TIPE 307 1.828 2.206 2412 2.546 1.820 2.618 3.707 4,349 3.810 25.603
TIFI a 1 0 20 5 35 62 4] 70 B8 322
TR1 1.293 5.139 7780 B.A73 9.434 10.326 1.423 11.840 10,454 12.517 93.079
TIRN 1] 0 0 1] 1] 0 39 197 322 397 955
TIRD 15 38 73 52 76 bd 14 26 27 25 390
150 5 1.081 1101 838 954 1.034 Lo 1.946 3191 3,067 14,327
TTa a 0 0 1 25 45 B 135 185 229 684

TOTAL 2.969 22.01 22.953 27.485 27134 26578 29.648 33.578  36.807  40.658 265.821

Figura 20: Namero de Processos Segunda Instancia 2008-2017"
Fonre: fatorado Propria

Fonte: Fonte: Relatério Analitico Propositivo Justica e Pesquisa - Judicializacdo da satde no
Brasil: o perfil das demandas, causas e propostas de solugao

Ao analisar o relatério, € possivel verificar o aumento exponencial da
judicializagcdo da saude em ambito nacional. Note-se que de apenas 41.453, acdes
referentes a medicamentos, ocorreu um salto nos Ultimos nove anos para 487.426
acdes, em primeiro grau de jurisdicao, totalizando um aumento de 1175% (mil sento
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e setenta e cinco por cento) de acdes que visam a prestacado de determinadas
prestacdes a saude, seja ho ambito ambulatorial ou de medicamentos, por 6bvio
que acaba interferindo na relagcdo orgcamentaria.

De mesmo ponto, vale inferir que a judicializacdo das demandas também
assoberba o judiciario nos graus recursais, pois conforme o estudo elaborado pelo
C.N.J., em sede de segundo graus, houve um aumento em 266.852 (duzentas e
sessenta e seis mil oitocentos e cinquenta e duas agdes) tramitando nos tribunais
de justica estaduais. Ao analisarmos o0 numero de ajuizamento de acdes, fica clara
a existéncia de nexo causal entre o judiciario e a possibilidade deste estar
interferindo na esfera orcamentaria e consequentemente, de modo dicotémico, ao
assegurar o direito fundamental a saude, pode, por outro lado, estar obstaculizando
outro direito fundamental para a populacdo, uma vez que existe finitude dos recurso
financeiros do erario.

Sobre a judicializacédo € interessante realizar uma pequena diferenciacéo
com outro tema bastante relevante que é o do ativismo judicial, pois apesar de
serem distintos, em alguns momentos pode ocorrer um inter-relacionamento de
assuntos que acabam por “embaralhar a tematica”. O ativismo judicial € um
fendmeno conhecido pelo agir do magistrado de forma que sua fundamentacéo e
decisdo extrapolem das proprias competéncias, enquanto que na judicializacdo o
que ocorre € uma decisdo dentro dos limites constitucionais legais. Desta forma,
quer dizer-se que enquanto um € apenas formado por decisfes reiteradas de
determinada tematica, a outra € apenas uma lide que resulta em uma decisdo que
extrapola competéncia (BARROSO, 2012).

Portanto, a prestacéo jurisdicional s6 € possivel porque o sistema brasileiro
de controle da constitucionalidade adotou um misto da matriz americana e
europeia, conferindo competéncia para todo juiz possa se pronunciar sobra a
constitucionalidade de determinado dispositivo legal aplicado ao caso concreto.
Assim, a “judicializacdo constitui um fato inelutavel, uma circunstancia decorrente
do desenho institucional vigente, e ndo uma opcdo politica do judiciario
(BARROSO, 2012, p. 7)".

Barroso (2012) elenca trés situacbes em que podem acabar gerando a
problematica da judicializacéo, séo elas: (I) Judiciario Forte; (ll) Desilusdo Politica;
e (I11) Atores Politicos.
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Ao tratar de judiciario forte se guarda relacdo com a ascensao institucional e
independente. A desilusdo politica € claramente um evento histérico em que
ocorreu o inverso do poder judiciario, pois a populacdo desacredita nas suas
liderancas politicas, uma vez que a instalacéo da corrupgéo sistemética acabou por
desprestigiar esta instituicdo, o que faz diminuir a credibilidade institucional. Em
altima andlise destes destaques, aparecem os atores politicos fracos, pois muitas
das politicas ou de controle de politicas publicas demandam de um chefe de
executivo forte e que estara pronto para tomar medidas desafiadoras, que gerem
inclusive desgaste politico (como possiveis perdas de votos) (BARROSO, 2012).

Motta e Sonagli (2015) referem ainda a possibilidade da interferéncia da
propria industria farmacéutica como fator de influéncia sobre a judicializacdo das
demandas de falta de medicamentos. Tal situacdo pode ser caracterizada como
parte do Lobby do setor industrial (MOTTA e SONAGLI, 2015).

Apenas a titulo de melhor quantificacao sobre a possibilidade de o Lobby ser
considerado um fator preponderante para o aumento das demandas é possivel
verificar que em um estudo realizado por Fagundes et al, identifico que 98% dos
meédicos recebem visitas regulares de representantes comerciais; 86% recebem
brindes; 68% acreditam na influéncia direta da propaganda sobre a prescricao; 14%
afirmaram prescrever medicamentos devido ao recebimento de prémios; e 68%
acreditam existir inverdades nas informacdes das pecas publicitarias (FAGUNDES,
SOARES, et al., 2007).

O julgador é adstrito as provas colhidas e colacionadas aos autos, motivo
pelo qual o obriga a sentenciar conforme as provas que se encontram nos autos.
Acontece, que, no caso da salde, a prova é justamente fornecida por meio de
laudos periciais ou ambulatérias que sdo quase que na totalidade advindos de
meédicos, motivo pelo qual o procedimento judicial pode estar malucado antes
mesmo do ajuizamento.

Neste sentido, o presente estudo ndo se presta para dizer que a
judicializacdo e o aumento do gasto publico € apenas causado pelo poder
judiciarios, mas dizer que € uma série multifatorial de agentes causadores.
Levando-se em consideracdo que o erario publico pertence a coletividade e é ele o
afetado, podemos dizer que no fim ao cabo é a populacdo que acaba com os reais

prejuizos.
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O tema € tdo preocupante que o gasto do Ministério da Saude com
medicamentos obrigados a ser fornecidos, por forca judicial, passou de R$ 2,5
milhndes em 2005 para aproximadamente R$ 266 milhdes (ADVOCACIA-GERAL
DA UNIAO e MINISTERIO DA SAUDE, 2012). O nimero assusta e, a0 mesmo
tempo, denuncia a situacdo que cada vez mais se mostra comum.

Em rumo de finalizacdo € que podemos afirmar, portanto, que a
judicializagdo da saude € um fenémeno que engloba vérias variaveis possiveis e
que geram instabilidade na Lei Orcamentaria dos entes publicos. Assim, quer dizer-
se que o presente artigo ndo se presta a analisar o fendmeno da judicializacéao

como um tema multifatorial complexo.

CONSIDERACOES FINAIS

Chegando a finalizagcéao deste artigo, onde se buscou inicialmente, construir
uma base histérica para construcao dos direitos sociais no tempo. A importancia da
contextualizacdo temporal € devida porque uma caracteristica dos direitos sociais
€ jutamente a sua construcdo por meio das geracdes que se utilizam de
construcdes historicas, geralmente marcadas por revoltas populares (BOBBIO,
1992).

Neste sentido, sempre é bom rememorar que € a propria construcdo
histérica que denota a importancia, para o Estado, da reparticdo de poderes e as
suas determinadas competéncias, que em nosso ordenamento atual se regula por
meio de um sistema de freios e contrapesos para que um nao sobrepuje o outro e
o Estado possa sobreviver livre das arbitrariedades de determinado poder em
detrimento do outro. Por 6bvio, ao tratarmos de judicializacdo, estamos justamente
trazendo, por néo raras vezes, problemas que deveriam ser resolvidos dentro da
esfera administrativa dos 6rgdo executivos, 0s quais tem a funcdo de aplicar as
medidas sociais que a carta constitucional.

Assim, levando em consideracdo a pergunta inicial: “quais fatores séo
preponderantes para tal aumento da judicializado no Brasil além doa apontados no
relatorio?”.

Chegou-se a conclusdo de que o fendmeno da judicializacéo é altamente

complexo devido a sua pluridimenséo, uma vez que existem uma gama multifatorial
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de agentes que interferem diretamente no seu aumento, porém, o que ganharam
destaque séo o Lobby das industrias farmacéuticas, fortalecimento do judiciario,

desiluséo politica e descrenca politica.
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