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RESUMO: O presente artigo propde-se ao estudo da crescente
judicializagdo da satde no Brasil, a partir de uma perspectiva da
hermenéutica constitucional, sobretudo 4 luz da interpretagio sistemética e
teleolégica. Por meio de revisao bibliografica, através de andlise doutrindria
e jurisprudencial, pretende-se analisar qual método interpretativo o
Judicidrio pode adotar, a fim de que seja, objetiva e racionalmente,
concretizado o direito a saide. Com a investigagdo dos canones tradicionais
da interpretagio que podem ser usados na hermenéutica constitucional,
verificou-se que a interpretagdo sistemdtica e teleolégica pode ser utilizada
para concretizar o direito fundamental a satde e alinhar o sistema de
direitos sociais da Carta de 1988. Adotando-se este vértice interpretativo,
aliado a anélise pelo Poder Judicidrio do regramento infraconstitucional
do SUS, o Estado terd como, efetivamente, se organizar para prestar o
servigo de satide de forma mais adequada e com qualidade, aprimorando
o fluxo dos procedimentos administrativos necessarios a realizagdo deste
direito fundamental social tdo questionado nos tribunais.

PALAVRAS-CHAVE: Satde. Judicializagdo. Interpretacgéo
constitucional. Métodos. Concretizagio.

ABSTRACT: The present article proposes the study of the
increasing judicialization of health in Brazil, from a perspective of
constitutional hermeneutics, especially in light of the systematic and
teleological interpretation. Through a bibliographical review, over a
doctrinal and jurisprudential analysis, intends to analyze which
interpretative method the Judiciary can adopt, in order to be, objectively
and rationally, concretized the right to healthcare. With the investigation
of the traditional canons of interpretation that can be used in
constitutional hermeneutics, it has been found that systematic and
teleological interpretation can be used to realize the fundamental right to
health and to align the system of social rights of the 1988 Charter.
Adopting this interpretative vertex, with the analysis by the Judiciary
Branch of the infraconstitutional regulation of the Unified Health System,
the State will effectively organize itself to provide the health service in
amore adequate and quality way, improving the flow of the administrative
procedures necessary to carry out of this fundamental social right so
questioned in the courts.

KEY WORDS: Health. Judicialization. Constitutional interpretation.
Methods. Systematic. Teleological. Concretion.



Guilherme Emmanuel Lanzillotti Alvarenga 59

INTRODUGAO

A Constituigio Federal de 1988 rompe com o paradigma positivista
de ordens constitucionais anteriores, retomando os valores de equidade e
justica para o sistema juridico e concedendo for¢a normativa aos principios
que, ao lado das regras, passam a ter natureza cogente. A Carta alcanga
papel de destaque no ordenamento juridico, tornando-se a Lei Fundamental
que regera a interpretagio de todas demais leis e atos normativos, ganhando
supremacia e forga normativa, irradiando os valores por todo ordenamento
Juridico e ordenando fins que devem ser perseguidos para a efetivagdo de
direitos (BARROSO, 20183, p. 92).

Os direitos sociais positivados, considerados até entdo meros projetos
e programas de governo, passam a ser considerados normas de natureza
cogente e impositiva em face do Estado e dos cidaddos, dotados de eficacia
direta e aplicabilidade imediata, através de prestagdes positivas estatais
para a sua concretude. A Lei Maior deixa de ser dirigente e torna-se
garantista, tendo como maior desafio a efetividade de seu extenso rol de
direitos fundamentais.

Entretanto, ainda néo se atingiu a concretude dos direitos garantidos
na Carta. Para ilustrar isso, atente-se para a pesquisa realizada pela
Datafolha, encomendada pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), que
verificou que seis em cada dez brasileiros consideram a satide do pafs como
ruim ou péssima, enquanto este qualificador foi de 54% dos entrevistados
ao avaliar o Sistema Unico de Satde (SUS). O instituto avaliou ainda a
porcentagem dos entrevistados que deram nota zero e cinco para a satde
no pafs, em uma escala de zero a dez, e obteve os seguintes resultados:
24% pontuaram zero para a satide em geral e 20% deram cinco, enquanto
18% atribuiram zero para o SUS e 19%, cinco (DATAFOLHA, 2015).

Diante desta ineficiéncia dos servigos e agdes de satde, ocorreu um
aumento do quantitativo da judicializagio deste direito fundamental, como
bem demonstra pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ),
em que se constatou a elevagdo do total de processos julgados em 2012 em
relagfio a 2011. Por exemplo, os Tribunais de Minas Gerais, Paran4 e Rio
Grande do Norte apresentaram aumento respectivo de 118.225, 132.561
e 21.384 processos julgados em relagéo ao ano anterior (CNJ, 2015, p. 39).

Com a judicializagdo em massa das demandas da satde, as cortes
firmaram entendimento acerca da solidariedade dos entes federativos na
prestagdo do direito fundamental social, ndo necessitando a presenga de
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todos nos polos passivos da lide, bastando apenas uma entidade responsavel
pela execugio do servigo. Ocorre que, na pritica, a judicializagdo continua
a aumentar, pois, além das deficiéncias do Poder Publico na prestagio do
servigo, a solidariedade, sem a demarcagdo das competéncias e atribuigdes
de cada ente, agrava a desorganizagdo administrativa e emperra os fluxos
criados pelo Estado para uma melhor prestagio das agdes de saude.

A concessdo indiscriminada de liminares em face do Estado e a
realizagdo de bloqueios de contas puiblicas, com o intuito de resguardar o
direito a satide dos demandantes, demonstra uma microvisio equivocada que
o Poder Judicidrio detém da efetivacio dos direitos sociais, nio exercendo
uma visdo macro das politicas publicas das edilidades para concretizar
os demais direitos sociais. A consequéncia desta conduta é observada
pelo desequilibrio do sistema e pela garantia parcial, deixando de lado a
concretizagio de direitos de uma massa necessitada.

Diante disso, verifica-se que a interpretagio literal da Constituigio
Federal ndo concretiza o direito fundamental a satide, j4 que ndo cumpre sua
méxima efetividade diante das possibilidades faticas e juridicas existentes.
Logo, faz-se salutar uma revisdo das técnicas e métodos interpretativos
nesta seara, a fim de que se alcance um melhor meio de interpretacio que
conceda mais efetividade ao direito social fundamental, preservando a vida
dos individuos, a manutengio e a melhoria dos servigos publicos de satde.

1 JUSTICIABILIDADE DO DIREITO SOCIAL A SAUDE

O direito fundamental a satide, garantido na Constituigdo Federal
no rol dos direitos sociais do artigo 6°, é considerado por Alexy (2014, p.
499) como direito a prestagdo em sentido estrito, ja que se trata de um
direito do individuo em face do Estado a algo que aquele, se tivesse meios
financeiros ou ofertas suficientes no mercado, poderia também obter de
particulares.

Sarlet (2008) defende que o direito a satide, além de ser uma prestagédo
em sentido estrito, encontra-se sob a légica do art. 5°, § 1° da Lei Maior,
em que pese ndo constar da listagem dos direitos individuais e coletivos
daquele dispositivo, devendo ser outorgada a maxima eficécia e efetividade
possivel, e ser levada em conta a necessaria otimizagio dos principios
e direitos fundamentais envolvidos, a luz do caso concreto. Os direitos
fundamentais sociais nio sio direitos contra o Estado, mas sim direitos
através do Estado, exigindo-se do Poder Publico prestagdes materiais
para o seu cumprimento (KRELL, 1999, p. 240).
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A Carta de 1988 instituiu deveres a Administragio Publica de
concretizar os direitos sociais mediante politicas putblicas, que devem ser
elaboradas e implementadas pelos Poderes Executivo e Legislativo de cada
ente federativo. Krell (1999, p. 241) leciona que em um sistema politico
pluralista, as normas constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas
para receber diversas efetivagoes, de acordo com as alternativas escolhidas
pelo eleitorado periodicamente. A legitimidade para a apreciagdo dos fatores
econdmicos visando uma tomada de decisio quanto as possibilidades e
aos meios de efetivagdo desses direitos cabe especialmente aos 6rgdos
politicos e legislativos.

Krell (2012, p. 14:3) define as politicas piblicas como um conjunto
articulado de ag¢des, decisdes e incentivos que busca alterar uma realidade,
em resposta a demandas e interesses envolvidos. A eficécia dos direitos
fundamentais sociais a prestagdes materiais depende naturalmente dos
recursos publicos disponiveis, existindo delegacdo constitucional para o
legislador concretizar o contetdo desses direitos (KRELL, 1999, p. 241).
E através do or¢amento publico que o Estado ir4 veicular as politicas
publicas e concretizar os direitos sociais esculpidos na Constituigdo Federal.

Oliveira (2008) identifica o or¢amento como instrumento de
programa de governo, pelo qual hd de se demonstrar ndo apenas a
elaboragdo financeira, mas também a orientagdo do governo, razdo por
que adquire carater politico. A peca orgamentaria nfio é mais vista como
uma lei meramente autorizativa, na qual figura previsdo de entradas e
gastos ptblicos, sem responsabilidade com a programagao dos projetos
sociais e a vida financeira do pafs. O or¢amento passa de mero instrumento
de previsdo de receitas e despesas para plano de governo.

No caso brasileiro, o Poder Executivo encaminha projeto de lei
or¢amentaria contendo as politicas publicas a ser incrementadas no
ambito de seu ente federativo, indicando o or¢gamento disponivel que sera
despendido para a concretizagio dos direitos fundamentais estampados nas
referidas politicas. O Poder Legislativo, por sua vez, como mandatério do
povo, aprova o referido or¢amento, podendo realizar emendas e autorizando
o Executivo a efetivar as politicas piblicas ali consignadas.

Entretanto, os recursos financeiros sfo escassos, e ao encaminhar
os projetos de lei para os parlamentos, os governos realizam escolhas
dificeis, decidindo em quais dreas fundamentais irdo realizar maiores
investimentos. Neste ponto, é importante destacar a figura do or¢amento
participativo, instrumento de democratizagdo das relagdes povo-governo,
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no qual a participagdo da sociedade descentraliza a tomada de decisdes do
chefe do Executivo, abrindo espago para o debate democréatico acerca das
necessidades mais urgentes solicitadas pela populagéo local.

Contudo, uma vez ineficazes as politicas publicas escolhidas
pelos representantes, o que ocasiona a ineficiéncia dos direitos sociais
e a prestacdo defeituosa de servigo pubico, subsiste a possibilidade de
ajuizamento de demandas judiciais exigindo-se a contemplagdo do direito
subjetivo a prestagdes sociais. A medida que uma questio, seja um direito
individual, uma prestagio estatal ou um fim publico, é disciplinada em
uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma
pretensio juridica, que pode ser formulada sob a forma de agdo judicial
(BARROSO, 2009, p. 4). Cabe ao Poder Judicidrio, no ordenamento
juridico constitucional vigente, como forma de efetivar estes direitos,
analisar a interpretacdo das normas constitucionais e legais que veiculam
as politicas publicas.

Pode-se indagar se a atuacdo judicial no controle das politicas
publicas nio afrontaria a cldusula pétrea da Separagio dos Poderes pelo
fato de o Judiciario invadir a competéncia do Executivo e do Legislativo
para tratar sobre a matéria, o que desequilibraria o sistema de freios e
contrapesos dos poderes republicanos. Todavia, atigura-se prudente uma
revisdo do dogma da “separacdo dos poderes” em relagdo ao controle dos
gastos publicos e a prestagdo dos servigos sociais basicos no Estado Social
e Democritico de Direito, visto que os Poderes Legislativo e Executivo
no Brasil se mostraram incapazes de assegurar um cumprimento racional
dos respectivos preceitos constitucionais.

A legitimidade dos tribunais para tomar decisdes politicamente
sensiveis ndo pode ser negada com o argumento de que os juizes nio sdo
escolhidos pelo voto popular, j4 que nio se pretende substituir a esfera
politico-representativa por aquela de ordem funcional (KRELL, 2012, p.
172), mas sim efetivar os direitos sociais e garantir a for¢a normativa da
Constituigio.

Krell (2012, p. 152) entende que o ativismo na ordem juridica
brasileira deve ser moderado, nio havendo nenhum tipo de dificuldade
contramajoritéria, ja que a obrigagio de agir foi assentada nas normas
juridicas constitucionais e ordindrias. O ativismo moderado concede ao
Judicidrio uma interpretagiio mais expansiva da Constituigio e um papel
mais proativo e racional na concretizagio dos direitos fundamentais
constantes na Carta (KRELL, 2012, p. 151).
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A rigor, uma decisdo judicial jamais sera politica no sentido de livre
escolha e de discricionariedade plena. Mesmo nas situagdes que, em tese,
comportam mais de uma solugio plausivel, o juiz devera buscar a que for
mais correta e mais justa a luz dos elementos do caso concreto. O dever de
motivagdo, mediante o emprego de argumentagio racional e persuasiva,
é um trago distintivo relevante da fungéo jurisdicional e lhe confere uma
legitimagdo especifica (BARROSO, 2009).

2A INTERPRETA(;AO CONSTITUCIONAL

Krell (2014, p. 297) afirma que o Direito é uma ciéncia pragmética e
orientada a decisdes préticas, sendo indispensédvel que mantenha constante
contato com a realidade social. A prética diaria da aplicagdo do direito exige
uma fundamentagdo objetiva racional e socialmente aceita das decisoes,
com a ligagio estrita do texto legal com o resultado de sua aplicagdo sua
efetividade (KRELL, 2014, p. 298).

A possibilidade de justificagdo racional do discurso juridico é questdo
fundamental a prépria cientificidade do Direito, pois a racionalidade é vista
na ciéncia juridica como ciéncia normativa, evidenciada pela correcio de suas
assertivas, o que faz com que se aproxime do sentido de justeza das decisdes.

A questdo da aplicagdo das normas juridicas é evidenciada
especialmente na construgio da decisio juridica, quando o aplicador da
norma deve demonstrar como chegou a determinada conclusdo sobre
os fatos e a interpretagfio das normas e critérios utilizados para tanto.
Motivar as decisdes judiciais contribui para tornd-las aceitéveis; isso é
particularmente relevante nas sociedades pluralistas, que ndo consideram
legitimas as decisdes com tragos autoritarios (ATIENZA, 2003).

A densidade dos problemas juridicos, que necessariamente
envolvem valores, impediria uma l16gica formal baseada na nogéo de
silogismo utilizada no positivismo. Atienza (2003), ao citar Robert Alexy,
informa que o filésofo alemao defendia a ideia de que a argumentagio
racional deve ser a base das decisdes dos juizes, porquanto essencial
nio s6 para o cardter cientifico da jurisprudéncia, bem como para a
legitimidade das decisoes judiciais, rejeitando parcialmente o raciocinio
légico formal e apontando quatro ébices ao silogismo puro: a) imprecisdo
da linguagem do direito; b) possibilidade de conflito entre normas; c)
possibilidade de casos que ndo se encaixem em nenhuma norma véalida;
e d) possibilidade, em casos especiais, de uma decisdo que contrarie
textualmente um estatuto.
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A retérica revela-se o mais tradicional meio para se defender
uma pretensio de verdade baseada no provavel e no que é aceito pelo
senso comum, contra uma pretensa certeza cientifica, representando
um “procedimento de conhecimento cientifico capaz de fundamentar
racionalmente suposi¢des e dota-las de validade intersubjetiva” (KRELL,
2016, p. 249-251). Esse autor defende que a argumentagéo juridica dirige-
se ao auditério do Direito, que s6 pode ser convencido por argumentos
juridicos racionais.

Krell (2014, p. 802-303) justifica a utilizagdo da metédica como
forma de tornar o discurso juridico racional, objetivando ao maximo
possivel as decisdes judiciais, diminuindo os seus espacos de vagueza e
subjetividade. Isso ndo significa negar a carga de subjetividade que existe
nas decisdes juridicas, bem como a observancia de padrdes morais que o
aplicador do direito carrega consigo. A presenga dos métodos tradicionais
de interpretagio permite o controle da racionalidade da decisdo, evitando
eventuais arbitrariedades e tomadas de decisdes em sentimento subjetivo
de justiga do intérprete (KRELL, 2014, p. 302-303).

Barroso (2009, p. 18) argumenta que a conexdo entre os mundos
da politica e do direito concede a interpretagio constitucional uma
inevitavel dimensdo politica, porém constitui uma tarefa juridica que
se sujeita aos cinones de racionalidade, objetividade e motivac¢do das
decisdes judiciais, devendo reveréncia a dogmatica juridica, aos principios
de interpretagio e aos precedentes. As decisdes ndo podem ser alheias as
consequéncias politicas que podem gerar, inclusive para obstar resultados
injustos e inconstitucionais. Deve-se agir dentro dos limites impostos pelo
ordenamento juridico e de forma racional.

Os quatro canones da interpretagdo juridica sdo os seguintes: a)
literal ou gramatical; b) sistematica; c) histérica; d) teleologica. Krell (2014,
p. 803-306) apresenta cada método, extraindo sua fungdo interpretativa.
A primeira interpretacdo é o ponto de partida do trabalho juridico, ja
que a letra da lei revela as prescri¢gdes vinculantes ao seu aplicador. A
intepretagdo sistematica baseia-se nas ideias de consisténcia e de coeréncia,
conjuntamente com a unidade sistemadtica, em uma ordem complexa,
desenvolvida e pluralista. Quando houver ddvidas acerca do significado
do texto legal, o intérprete pode socorrer-se com a interpretagao histérica,
a fim de averiguar a inteng¢do de seu autor e o contexto do momento em
que a lei fora produzida. Por fim, o elemento teleolégico esté relacionado
a responsabilidade do intérprete pelo alcance de um resultado correto e
justo para o caso concreto a ser decidido.
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Barroso (2013, p. 91) afirma que a interpretagdo deve levar em
consideragdo o texto da norma (intepretagdo gramatical), sua conexio
com outras normas - constitucionais ou infraconstitucionais (intepretagdo
sistemdtica) -, sua finalidade (interpretacdo teleolégica) e aspectos de seu
processo de criagdo (interpretagdo histérica).

Krell (2014, p. 308) defende que as regras interpretativas cldssicas
fomentam a produgio de decisdes plausiveis por meio de exposi¢des racionais
de argumentos. O método a ser escolhido para a realizagio da interpretagdo
dependera da intui¢do ou do sentimento jurfdico do intérprete, desde que lhe
permita antever o resultado que considera o mais efetivo na concretizagido
do direito fundamental perseguido, razio pela qual método e resultado estdo
umbilicalmente relacionados de forma complexa no processo hermenéutico
(KRELL, 2014, p. 309). Esta escolha ndo é realizada de forma aleatéria,
necessitando de fundamentagio racional. Por isso, esse autor defende a
ponderagdo entre argumentos metddicos para se chegar a uma decisdo
racional e bem justificada, ja que, a depender das situagdes féticas e juridicas
possiveis, um método pode levar a um resultado, enquanto outro pode
levar a um resultado totalmente diferente (KRELL, 2014, p. 313).

Entretanto, ndo se nega que qualquer decisdo judicial carrega consigo
marcas de subjetividade, até porque o direito nio é uma ciéncia da natureza,
mas uma ciéncia social aplicada. A ponderagdo formulada por Alexy ¢é
considerada um método racional e de controle intersubjetivo e previsivel
da decisdo (SILVA, 2011, p. 367); nela, através de uma demonstragéo
argumentativa, o aplicador buscara garantir a objetividade da interpretagao,
expondo os argumentos dos pontos subjetivos de forma racional, a fim de
alcancar a justeza do veredito.

Silva (2005, p. 142) defende que os canones de interpretagdo
formulados por Savigny valem também para o Direito Constitucional.
Analisando os principios e métodos de interpretagio constitucional, o
referido autor percebeu que se trata de métodos civilistas rebatizados e
de maximas sem maiores significados além daqueles que o bom senso do
intérprete ja requereria (SILVA, 2005, p. 140).

Silva (2005, p. 130) esclarece sua afirmagdo ao demonstrar que
o principio do efeito integrador formulado por Hesse na interpretagio
constitucional nada mais é do que a aplicagio do principio da unidade e da
interpretacdo sistemdtica em conjunto com a ideia de for¢a normativa da
Constituigdo, pois efeito integrador implica conceder efetividade 6tima (forca
normativa) a unidade politico- constitucional (unidade da Constituicéo),
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e esta Gltima é uma reafirmacgio do método classico da interpretagio
sistematica e uma confirmagio de que este vale na interpretacio
constitucional (SILVA, 2005, p. 127).

Entretanto, o que se assiste atualmente é a producdo de decisdes
judiciais com interpretagio deficiente, porquanto nio concretizam os
direitos fundamentais albergados na Carta, apenas os declaram existentes
no ordenamento juridico, emitindo comandos que na realidade fatica sdo
inexequiveis e revelando a inefetividade daqueles no direito brasileiro.

3 A INEFICAZ INTERPRETACAO ATUAL DO JUDICIARIO NA CONCRE-
TIZAGAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

O Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento da repercussio
geral do Recurso Extraordinario (RE) 855.178, fixou a tese de que
o tratamento médico adequado aos necessitados insere-se no rol
dos deveres do Estado, sendo responsabilidade soliddria dos entes
federados. Pode figurar no polo passivo qualquer um deles, em conjunto
ou isoladamente:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO
MEDICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERADOS. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. O tratamento
médico adequado aos necessitados insere-se no rol dos deveres do
Estado, sendo responsabilidade solidéria dos entes federados, podendo
figurar no polo passivo qualquer um deles, em conjunto ou isoladamente.

A partir desta decisdo, em caso de necessidade de tratamento de
saude, a agio, individual ou coletiva, poderd ser proposta em face dos
trés entes federativos conjuntamente, ou de cada um, isoladamente,
nio havendo a obrigac¢do de chamar ao processo as demais entidades
solidarias. Trata-se de interpretagéo literal dos artigos 6°, 23, I1, 196 e
197 da Constituigdo Federal.

Da leitura dos dispositivos, conclui-se que a promogéo da satde é
dever comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, o
que serd regulamentado, fiscalizado e controlado nos termos da lei. O texto
constitucional, portanto, expressamente autoriza o legislador ordinario
a organizar a prestacdo deste servigo, de modo a conferir racionalidade
e eficiéncia ao sistema.
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A Lei 8.080/90, que disciplina em todo o territério nacional as agdes
e servigos de sadde, executados isolada ou conjuntamente, em carater
permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de direito Publico
ou privado, efetua a reparti¢iio de competéncias em matéria de satide entre
os trés entes federativos de acordo com a complexidade do tratamento (arts.
16, 17 e 18), tanto no aspecto preventivo quanto no curativo, preconizando
aregionalizagio e a hierarquizagio dos servicos, autorizando ainda a cada
ente dispor por normas infralegais acerca das técnicas, procedimentos
médicos, protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas (art. 7°).

Entretanto, o entendimento unissono da jurisprudéncia brasileira
é o de que a distribuigio de atribui¢des entre os entes federativos por
normas infraconstitucionais nio elide a responsabilidade solid4ria imposta
constitucionalmente, podendo figurar no polo passivo qualquer um deles,
em conjunto ou isoladamente.

A Suprema Corte do pais apresenta algumas ponderagdes no caso
de fornecimento de medicamentos, tendo delimitado alguns limites no
Julgamento da Suspensio de Tutela Antecipada (STA) 175:

Suspensdo de Seguranga. Agravo Regimental. Satide publica. Direitos
fundamentais sociais. Art. 196 da Constitui¢do. Audiéncia Publica.
Sistema Unico de Satde — SUS. Politicas publicas. Judicializagio do
direito a satide. Separagio de poderes. Parametros para solugdo judicial
dos casos concretos que envolvem direito a satde. Responsabilidade
solidéria dos entes da Federa¢do em matéria de satide. Fornecimento de
medicamento: Zavesca (miglustat). Faormaco registrado na ANVISA.
Nio comprovagdo de grave lesdo a ordem, a economia, a saide e a
seguranga publicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso.
Agravo regimental a que se nega provimento.

O ministro Gilmar Mendes sustentou trés exigéncias para o
fornecimento de medicamentos pelo Poder Publico. Primeiramente, havendo
politica piblica que abranja a prestagio de satde requerida pela parte, o
Judiciério apenas determina o seu cumprimento, hip6tese em que hé direito
subjetivo a sua execugdo. Em seguida, deve ser verificado se o firmaco
pleiteado possui registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria
(ANVISA), pois é vedado a Administragdo Publica fornecer medicamento
sem registro, salvo quando ha dispensa em virtude de medicamentos
adquiridos por intermédio de organismos multilaterais internacionais
para uso de programas em satde ptiblica pelo Ministério da Satde. Por
fim, a prestagdo a satde pleiteada deve ter evidéncia cientifica suficiente
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para a sua utilizagfo. Caso o SUS fornega tratamento alternativo, a ele
deve ser dada prioridade, exceto se for provado que por razdes especificas
o tratamento fornecido nio é eficaz ao paciente.

Quando restar configurada a inexisténcia de politicas publicas e ndo
se tratar de tratamentos puramente experimentais, pode-se questionar,
por ag¢des individuais ou coletivas, a elaboragdo dos Protocolos Clinicos e
das Diretrizes Terapéuticas. Percebe-se que esta interpretacio conferida
pelo ministro em nada altera o entendimento cristalizado pela Corte
Suprema acerca da solidariedade dos entes ptiblicos na prestagéo do servigo
de satde. O julgador, inclusive, autoriza os érgdos judicidrios a conceder
tutelas individuais para efetivar o direito, a depender das peculiaridades
do caso concreto e de seu juizo de ponderagio.

O resultado desta interpretagdo é revelado pela ineficiéncia
das decisoes judiciais nas demandas que protegem o direito a satde,
especialmente devido a microvisio do Poder Judicirio, que concede tutelas
especificas indiscriminadamente. H4, inevitavelmente, a interferéncia
negativa no plano governamental de agdes e servigos que sdo oferecidos
a populagdo como um todo (macrovisio), pois retira verbas de destinagdes
mais amplas para cumprir com as determinagdes judiciais.

A gestdo dos recursos publicos e a visdo transversal das politicas
publicas nio sdo de conhecimento do Estado-juiz, de forma que decisoes
que ordenam cumprimento de tutela de satiide em favor de determinado
individuo, sem analisar a reparti¢do de competéncias da Lei 8.080/90,
pode ndo s6 comprometer a integridade das politicas publicas de sadde,
como também de outros dominios. Pesquisa realizada pelo CNJ, intitulada
“Judicializag@o da satde no Brasil: dados e experiéncias”, verificou a
predominancia da litigagdo individual em detrimento das agdes coletivas,
refor¢ando a ideia de que a microlitigagdo é um dado relevante em satide e
o acimulo de a¢des individuais gera desafios para as partes, o Judiciario
e a prépria gestdo em satide (CNJ, 2015, p. 43).

Sarmento (2008, p. 556) segue a mesma linha de pensamento;
argumenta que, cada vez que uma decisdo judicial concede uma
prestagdo material a um individuo, ela retira recursos do bolo destinado
ao atendimento de todos os outros direitos fundamentais e demandas
sociais, ja que “cada decisio explicitamente alocativa de recursos envolve
também, necessariamente, uma dimensio implicitamente desalocativa”.
O autor ainda defende que os direitos sociais nio contariam com uma
dimensdo subjetiva, ndo ensejando, portanto, a exigibilidade de quaisquer
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prestacdes positivas pelos seus titulares, mas apenas um controle judicial
da razoabilidade das politicas puiblicas implementadas para realiza-los
(SARMENTO, 2008, p. 566).

Para exemplificar sua afirmagédo, Sarmento (2008, p. 582) descreve
o caso Grootbom, julgado pela Corte Constitucional Sul-Africana, no
qual se discutiu a possibilidade de controle da razoabilidade das politicas
publicas voltadas a moradia; era necessario, no momento, incluir medidas
emergenciais focadas nas pessoas em situagdo de caréncia desesperadora
(desperate need).

O Tribunal determinou que a politica fosse reformulada de modo
que contemplasse medidas de alivio imediato daquelas pessoas, sem,
entretanto, adentrar no mérito da politica publica, ou seja, decidir quais
as providéncias que deveriam ser efetivamente tomadas, diferentemente
do que ocorre no Brasil, na judicializag¢do dos direitos sociais, em que
a tutela deferida é uma ordem especifica para satisfazer o direito, que
muitas vezes se demonstra ineficaz. Sarmento (2008, p. 583) relata que
para a fiscalizagfio da execugdo de sua decisio, a Corte Sul-africana
designou um érgao técnico independente (Human Rights Comission), de
reconhecida expertise e prestigio no pais em matéria de direitos sociais,
para a tarefa de supervisionar a elaboragio e a implementagio do novo
programa.

De acordo com o entendimento dos autores, resta claro que o
Judicidrio néo deve se ater somente & microvisdo da judicializagio da
saide, ainda que seduzido pela enxurrada de agdes individuais propostas
diariamente. Deve-se levar em conta a andlise macro da situagio exigida
judicialmente, ou seja, a razoabilidade ou nio da decisdo, para todos
aqueles que se acham em situagéo similar a do autor; caso contrario,
além de malferir a isonomia dos necessitados pelo servico, prejudica-se a
administragio da politica publica e o fluxo para a concretizagio do direito,
como sera a seguir evidenciado.

A inobservancia do regramento infraconstitucional do Sistema Unico
de Satde (SUS) gera tumulto administrativo e bloqueios de verbas publicas
para a execugdo das liminares, sangrando as contas que poderiam atender
as intmeras demandas da sociedade. Souza Neto (2008, p. 528) acentua
que a atuagdo judicidria na concretizagio de direitos sociais desorganiza
a Administragio Publica, ja que, ao invés de se voltarem ao planejamento
e a execugdo de politicas publicas, os administradores dedicam-se ao
atendimento de demandas individuais.
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Barroso (2009, p. 16) ja advertia que o risco de efeitos sistémicos
imprevisiveis e indesejados pode recomendar, em certos casos, uma posi¢do
de cautela e deferéncia por parte do Judicidrio. Os juizes devem considerar
nfo apenas os elementos diretamente envolvidos no caso, mas também as
implicagdes decorrentes das decisdes para o andamento regular da gestéo
publica. “Ter uma avaliagdo criteriosa da prépria capacidade institucional
e optar por nio exercer o poder, em autolimitagdo espontanea, antes eleva
do que diminui” (BARROSO, 2009, p. 17).

Diante deste cendrio de auséncia de efetividade do direito fundamental
a saide, que por comando normativo tem aplica¢do imediata, saudével é
a reformulagdo da interpretagdo constitucional desta garantia de forma
racional, com o fito de concretizé-la no plano real. Uma corte constitucional
ndo deve ser cega ou indiferente as consequéncias politicas de suas decisoes,
até mesmo para impedir resultados injustos ao bem comum ou aos direitos
fundamentais; somente pode agir dentro das possibilidades e dos limites
abertos pelo ordenamento juridico (BARROSO, 2009, p. 18). Tais limites
sdo os canones interpretativos, os denominados métodos tradicionais,
que auxiliam na produgio das normas juridicas extraidas dos textos
constitucionais e legais.

Observa-se que a atual interpretagdo constitucional do direito a
satde é lastreada na literalidade do texto constitucional e na declaracio
de inconstitucionalidade de normas infraconstitucionais que delimitem
responsabilidades e competéncias entre os entes federados no tratamento
da satde. Entretanto, j4 se apontou a ineficicia deste tipo de interpretagio,
devido a ineficiéncia de realizagdo do direito em seu maior grau possivel.

Souza Neto (2008, p. 541) leciona que os direitos sociais sdo vistos
como um sistema uno, pois em diversos contextos sio intercambidveis e
sua visdo sistemdtica garante condigdes de vida digna. A Carta de 1988,
por abrangente, néo especifica os tipos de tratamento de satde existentes,
tampouco sua complexidade. E fato que os juizes ndo detém capacidade
e conhecimento técnico especifico para melhor julgar o tratamento. A
capacidade institucional envolve a determinagio de qual Poder estd mais
habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria.

Barroso (2009, p. 16) entende que temas envolvendo aspectos técnicos
ou cientificos de grande complexidade podem nio ter no juiz de direito
o arbitro mais qualificado, por falta de informacgio ou conhecimento
especifico. O Executivo e o Legislativo, por outro lado, detém capacidades
institucionais para tomar decisdes mais informadas nesse Ambito, j4 que
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possuem expertise técnica e orcamentario-financeira para efetivar o
direito fundamental.

Devido a sistematicidade dos direitos sociais, a interpretagio
sistematica revela-se essencial ao cumprimento da Constitui¢do. A
observancia do regramento infraconstitucional que discrimina as entidades
que detém as condigdes financeiras e técnicas para a real concretizagio
do direito fundamental a satde revela-se imprescindivel, ndo permitindo
que a microvisio da judicializagio da sadde se sobreponha a macrovisdo,
que alberga o fluxo e a organizagdo administrativa das politicas publicas
de satde do Estado. Caso contrario, serd apenas uma decisdo judicial
inexequivel e simbélica, podendo ser atentatéria contra o bem maior de
todos: a vida.

Barroso (2013, p. 94) traz como principio instrumental da
interpretagdo constitucional o da efetividade, consubstanciado na realizagédo
do direito, na atuagio prética da norma, fazendo prevalecer no mundo dos
tatos os valores e interesses por ela tutelados. Ao se realizar apenas uma
interpretacdo literal dos artigos 6° 23, Il e 196 da Constitui¢do Federal,
nio se observa a efetivagiio desse principio, pois ndo hd a concretizagio
do direito social a satide em sua maior medida possivel, o que acarreta
violagdes a este direito e aumenta a desorganizagdo administrativa para
cumprimento da tutela.

Os suportes legais das politicas ptiblicas podem estar positivados em
normas constitucionais, leis e atos infralegais nos trés niveis da federacao,
instrumentos consensuais e contratos do setor privado, como concessdes
(KRELL, 2012, p. 144). Além das normas constitucionais e legais existentes,
ha os acordos e convénios de cooperagio entre os entes federados que
autorizam a gestdo associada de servigos ptiblicos preconizados no art.
241 da Lei Maior, planejando a repartigio das competéncias dos servigos
de satide com vistas a prest4-los de uma forma adequada; estes devem ser
considerados na interpretagdo judicial para concretizar o direito.

Ao realizar uma interpretacdo sistematica, e teleolégica das normas,
na medida em que o fim perseguido pelo intérprete é o alcance de um
resultado correto e justo para o caso a ser decidido, o Judicidrio, através
de um ativismo moderado, deve analisar quais normas sdo compativeis
com o regramento constitucional do SUS.

Pelo principio da presungdo da constitucionalidade de leis e atos
normativos, Barroso (2013, p. 93) define que ndo podem os tribunais e



72 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 18, n. 08. p. 57 -76, jul./set. 2019

Jjuizes declara-los inconstitucionais quando a inconstitucionalidade néo
for patente e inequivoca, ou existindo tese razoavel para a preservagio da
norma, seja possivel decidir a questdo por outro fundamento, evitando-se
a invalidagdo de ato de outro Poder, e existir interpretagio alternativa
possivel, que afirme a compatibilidade da norma com a Constituigéo,
quando se utiliza a técnica de interpretagio conforme a Constituiggo.

A delimitagio de competéncias entre os entes federativos nos
tratamentos de sadde, em tese, ndo afronta a Constitui¢cio Federal e
nio deve ser inobservada e rechacada do sistema juridico pelo Poder
Judiciario, pois organiza a Administra¢do Publica a prestar o servigo
na melhor qualidade possivel. Entretanto, eventuais normas e clausulas
contratuais, de convénios ou congéneres, que esvaziem a obrigagdo do
Estado em prestar o servigo podem ser consideradas inconstitucionais
por violarem a jusfundamentalidade e a obrigatoriedade do Poder Ptblico
em garantir o direito a satde a todos. Destaca-se que o préprio artigo
197 da Constituigdo autoriza o Poder Publico, nos termos de lei, a dispor
sobre a regulamentacio, fiscalizagdo e controle das a¢des e servigos de
saide; entende-se que o Estado pode definir a atribuigfo de cada ente no
tratamento da satide preventiva e curativa, de acordo com sua complexidade
técnica e financeira.

Souza Neto (2008, p. 546) afirma que a judicializagdo das politicas
sociais depende de decisdes construidas horizontalmente, a partir da
interlocugdo permanente entre magistrados, administradores, técnicos,
universidades e associagdes da sociedade civil, em conjunto com “a ampla
gama de profissionais e usudrios que se inserem no contexto em que a

7

decisdo incidird”.

Krell (2012, p. 140) observa que os altos gastos de verbas publicas
provocados pela judicializa¢do da satde tém dificultado e até inviabilizado
a realizagdo de benfeitorias ou outros melhoramentos dos servigos de
satde nos estados e municipios. EExplana que varios estados, seguindo a
Recomendagéo 31 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), de 30.3.2010,
institufram unidades de apoio técnico para coibir eventuais abusos e
racionalizar o atendimento das demandas da saide.

Urge a superacdo da interpretagéo literal da Constituigdo FFederal
pelo Poder Judiciario com relagio ao tratamento de satide fornecido pelo
SUS, podendo ser utilizados os canones da interpretagiio sistematica e
teleolégica, para o fim de concretizar o direito fundamental a sadde e
salvaguardar a vida de todos, da sociedade e dos Poderes Publicos. Com
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a adogdo deste vértice interpretativo, o Estado terd como, efetivamente,
se organizar para prestar o servigo de forma mais adequada, sem a
interferéncia indiscriminada do Judicidrio, portador de uma microvisio
da judicializagiio que néo se mostra atenta aos desequilibrios de fluxo e a
organizagdo das politicas publicas de satide em sua visdo macro.

4 CONCLUSAO

O direito social a satde é considerado fundamental, dotado de
aplicacdo imediata pela Constitui¢do de 1988, a qual deixou de ser dirigente
e tornou-se garantista. Entretanto, ainda néo se alcangou a concretude dos
direitos sociais assegurados na Carta, mormente devido a ineficiéncia das
agdes e servigos de satide no pafs, o que gerou um aumento do quantitativo
da judicializagdo deste direito fundamental.

Com a judicializagdo em massa das demandas da satde, as Cortes
firmaram entendimento acerca da solidariedade dos entes federativos
na prestagio do direito fundamental social, ndo se fazendo necesséria a
presenca de todos nos polos passivos da lide; basta apenas uma entidade
responsdvel pela execugio do servico. Todavia, na pratica, a judicializagdo
aumentou, pois, além das deficiéncias do Poder Publico na prestagdo do
servigo, a solidariedade, sem a delimitagio das competéncias e atribuigdes
de cada ente, agrava a desorganizagdo administrativa e obstrui os fluxos
criados pelo Estado para a melhor prestagdo das a¢des de satde.

Verificou-se que este entendimento acerca da solidariedade dos entes
nas prestagdes das demandas de satde fora produzido pela interpretagio
literal da Constituigdo Federal, que ainda nio concretiza referido direito
fundamental. Razdo disso sio as concessdes indiscriminadas de liminares
em face do Estado e a realizagio de bloqueios de contas publicas, com
o intuito de resguardar o direito a saide dos demandantes. Isso revela
uma microvisio equivocada que o Poder Judiciario detém da efetivagio
dos direitos sociais, em detrimento da concretiza¢io dos demais direitos
sociais.

A pratica diria da aplicagdo do direito exige uma fundamentagio
objetiva, racional e socialmente aceita das decisdes, atentando-se para a
ligacdo estrita do texto legal com o resultado de sua aplicagdo e efetividade.
A presenga dos métodos tradicionais de interpretagio permite o controle
da racionalidade da decisdo, evitando eventuais arbitrariedades e a tomada
de decisoes em sentimento subjetivo de justica do intérprete. As decisdes
nio podem ser alheias as consequéncias politicas que podem gerar, até
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mesmo para obstar resultados injustos e inconstitucionais. Deve-se agir
dentro dos limites impostos pelo ordenamento juridico e de forma racional.

A intepretagdo sistemdtica e teleolégica pode ser utilizada para
concretizar o direito fundamental a satde e alinhar o sistema de direitos
sociais da Carta de 1988. Com a adogio deste vértice interpretativo e a
analise, pelo Poder Judicidrio, do regramento infraconstitucional do SUS,
o Estado terd como, efetivamente, se organizar para prestar o servigo
de satide de forma mais adequada e com qualidade, aprimorando o fluxo
dos procedimentos administrativos necessdrios a efetivagdo deste direito
fundamental social tdo questionado nos tribunais.
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