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A PROPORCIONALIDADE COMO CRITERIO LIMITADOR DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO NAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

Victor Augusto Vieira®
RESUMO

A presente pesquisa tem o objetivo de, mediante revisdo bibliogréafica, investigar
como o critério da proporcionalidade limita a intervencdo do Poder Judiciario nas
politicas publicas de saude. O termo judicializagdo da saude tornou-se
recorrentemente empregado nos diversos meios de comunicagdo e juntamente com
ele as expressdes politizacdo da justica ou judicializacédo da politica. No julgamento
da Acdo de Descumprimento de Direito Fundamental (ADPF) 45-9, o Supremo
Tribunal Federal (STF) vinculou o entendimento de que as decisbes judiciais
interventoras em politicas publicas de saude devem atender ao critério da
proporcionalidade/razoabilidade. O mesmo entendimento foi adotado na recente
extensdo da decisdo de Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) n. 748.
Hipoteticamente, o critério da proporcionalidade impede decisbes judiciais
exageradas, que desrespeitam a separacao de poderes. Conclui-se que as decisdes
judiciais interventoras em politicas publicas devem se pautar no critério da
proporcionalidade, sob pena de invalidade das mesmas.

Palavras-chave: Judicializagéo. Poder  Judiciério. Politicas Publicas.
Proporcionalidade. Saude.

1 INTRODUCAO

Nos Ultimos anos, a crescente judicializacdo da saude tornou-se tema
recorrente abordado nos mais diversos meios de comunicac¢do do pais. O fendmeno
é legitimado pelo texto constitucional, que prevé a apreciacdo do Poder Judiciario
em qualquer lesédo ou ameaga de direito (art. 5°, XXXV, CRFB/88). A crescente
proporgdo de tal fendmeno esta diretamente ligada ao maior acesso a informacéo e
a justica por parte da sociedade. Portanto, a judicializagdo tornou-se um importante
instrumento da cidadania na busca da efetivagéo do direto fundamental & satde.

N&o obstante, também se tornou recorrente na doutrina e na jurisprudéncia as
expressfes politizacdo da justica ou judicializacdo da politica, iniciando-se o0s
debates sobre os limites da interveng&o do Poder Judiciario nas politicas publicas de
saude. Na Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 45-9 o
Supremo Tribunal Federal fixou o critério da proporcionalidade/razoabilidade como
limite & intervencédo do Judiciario em tais politicas publicas.

Nesse sentido, a presente pesquisa busca, mediante revisdo bibliogréfica,
investigar o que é proporcionalidade e como o critério esta previsto na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, CRFB/88. Busca-se também responder
a seguinte indagacédo: Como o critério da proporcionalidade limita a intervengé@o do
Poder Judiciario nas politicas publicas de saude?

Supostamente, o critério da proporcionalidade impede decisdes judiciais
exageradas, que desrespeitam a separagcdo dos poderes. Aponta-se que a nao
utilizagéo do referido critério pelo Judiciario pode acarretar decisbes que atendam
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exclusivamente aos interesses de médicos, advogados e industrias farmacéuticas
em detrimento do interesse coletivo.

Em principio a pesquisa busca demonstrar como o critério da
proporcionalidade foi tutelado pela CRFB/88. Explanar-se-4 sobre as origens da
proporcionalidade com a finalidade de enriquecer o debate. Apds, demonstrar-se-4
como a proporcionalidade vincula o Poder Judiciario. Trar-se-a a baila o art. 8°, da
Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015, que consagrou o critério da
proporcionalidade como norteador do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. Por
fim, buscar-se-4 responder a hipétese formulada e apresentar-se-a propostas para a
solugdo da problematica apresentada. Demonstrar-se-4 o entendimento adotado
pelo STF na recente extensdo da decisdo de Suspenséo de Tutela Antecipada
(STA) n. 748.

Desde ja, ndo se deseja exaurir o debate aqui proposto. Reconhece-se que 0
tema é polémico. Dessa forma, sugere-se que futuras pesquisas complementem as
lacunas remanescentes. Propde-se que trabalhos vindouros investiguem a aplicagéo
do critério da proporcionalidade as decisdes judiciais interventoras nas politicas
publicas de saude apdés a entrada em vigor do novo Cdodigo de Processo Civil
brasileiro.

2 A PROPORCIONALIDADE NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL DE 1988

A proporcionalidade pode ser considerada um critério redescoberto pelo
direito constitucional moderno. O principio diz respeito a vedacdo do excesso e
vincula todos os poderes do Estado. Assim sendo, torna-se de suma importancia
responder as seguintes indagagfes: O que é proporcionalidade? Qual é a sua
importancia? Como ela estd prevista na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 19887

Em principio, faz-se necessério ponderar sobre as origens histéricas da
proporcionalidade. O critério da proporcionalidade € antiquissimo. (BONAVIDES,
2013). As origens mais remotas da vedacgdo do excesso podem ser encontradas no
Direito romano, bem como nas reflexdes sobre a justica da filosofia pratica grega.
Considera-se que a proporcionalidade nasceu dentro do ambito do Direito Penal,
mediante a ideia de justica compensatéria, no sentido de que a pena deveria ser
proporcional ao dano produzido. Ademais, a proporcionalidade nasceu da
necessidade de estabelecer limites a utilizagdo dos meios juridicos através do
exame da oportunidade dos mesmos e da existéncia de uma relagdo entre fins e
meios. (KLUTH, 1998).

A proporcionalidade foi redescoberta nos ultimos duzentos anos e tem sido
aplicada tradicionalmente no campo do Direito Administrativo. (BONAVIDES, 2013).
Por isso, no @mbito do poder de policia estatal seu reconhecimento juridico-positivo
tem sido mais importante. No século XX, especialmente nos anos cinquenta,
verificou-se a irradiagdo da proibicdo do excesso para o ambito do Direito
Constitucional. (KLUTH, 1998).

O reconhecimento do critério da proporcionalidade no Direito Constitucional
foi promovido pelo alemé&o Hebert Kriger, imediatamente seguido por Rupprecht von
Krauss, que defendeu em sua tese de doutorado, escrita em 1955, a ideia de que
esse principio deveria ser extraido do Direito Administrativo para ser incluido
diretamente no ambito do Direito Constitucional. Um ano depois, Glnter Diring
identificou a proibicdo do excesso como o conteddo do artigo 19.2 da Lei
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Fundamental alem&, no momento em que os Tribunais comegaram a assumir estas
novas construcdes. Peter Lerche, em seu trabalho de 1961 - “Excesso e Direito
Constitucional” - demonstrou que a proibicdo do excesso tem sede natural no Direito
Constitucional, estendendo a sua eficacia normativa principalmente na seara dos
direitos fundamentais. (KLUTH, 1998).

No ano de 1960, o Tribunal Constitucional Federal alem&o aplicou pela
primeira vez o critério da proporcionalidade no ambito do Direito Constitucional.
Consoante decisdo prolatada, o principio da proporcionalidade resultaria da prépria
substancia dos direitos fundamentais. Com efeito, 0 mesmo tribunal afirmou que
apesar do critério da proporcionalidade néo ter previsdo expressa na Constituicéo
Federal, possui status constitucional. (DIMOULIS; MARTINS, 2014). Assim, pouco a
pouco, tem crescido a utilizagdo do principio da proibicdo do excesso como critério
de controle da atuacéo dos poderes publicos naquele pais. (KLUTH, 1998).

De um lado, Robert Alexy (2008) e Paulo Bonavides (2013) consideram a
proporcionalidade como principio. Por outro lado, Dimitri Dimoulis e Leonardo
Martins (2014) sustentam que a proporcionalidade ndo constitui principio, mas sim
regra. Concorda-se com a opinido destes autores, ja que o vinculo do Poder Publico
aos direitos fundamentais, isto €, sua obrigacdo de observéa-los e respeita-los, esta
diretamente ligado ao surgimento da ideia da proporcionalidade no direito
constitucional.

A regra da proporcionalidade se baseia na ideia de que os direitos
fundamentais somente podem ser limitados a medida que tal limitacdo € necesséria
para a consecucdo de um interesse publico legitimo, que motiva a intervencéo
estatal (o chamado principio de intervengdo minima). Dai que dentro do dmbito de
aplicacdo da proibicdo do excesso se encontram todas as medidas estatais (leis,
atos administrativos singulares, decisdes judiciais) através dos quais podem o0s
poderes publicos incidir nos direitos fundamentais do cidadao. (KLUTH, 1998).

Em regra, a atividade do Poder Publico ndo pode contrariar valores e
principios constitucionais; um destes valores vem a ser precisamente o da
proporcionalidade, critério ndo escrito, cuja observancia independe de explicitacao
em texto constitucional, tendo em vista que pertence a natureza e esséncia mesma
do Estado Democratico de Direito. (BONAVIDES, 2013). E possivel recorrer a
proporcionalidade quando a presenga de uma ingeréncia em um direito fundamental
seja duvidosa. Por este motivo é possivel concluir que a proibicdo de excesso esta
presente em todos os ambitos das relagdes entre Estado e cidad&o. (KLUTH, 1998).

Devido ao carater implicito, a regra da proporcionalidade ainda gera duvidas
quanto a sua fundamentacdo constitucional no Brasil. Dimoulis e Martins (2014)
salientam que a sua aplicabilidade se justifica com fundamento em dois argumentos
normativos. Primeiro, em virtude do vinculo direto do Poder Publico aos direitos
fundamentais, previsto no art. 5°, § 1° da CRFB/88. O Segundo possivel fundamento
normativo, encontra-se previsto no art. 5°, § 2° da CRFB/88, que permite
reconhecer direitos e garantias fundamentais, que nao sejam expressamente
previstos na Constituicdo, contudo decorrem dos principios por ela adotados.

Para os autores a aplicacdo do exame da proporcionalidade € apresentada
como processo que tem, sucessivamente, natureza classificatéria (adequagéo),
eliminatéria (necessidade) e axiolégica (proporcionalidade em sentido estrito),
caracterizado por um afunilamento progressivo.

Se somente uma medida pode se revelar necessaria, todas as demais
ultrapassariam o limite da proibicdo do excesso. Com efeito, a tarefa da
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afericdo da proporcdo ou adequacéo consiste na identificacdo de medidas
gue em razdo da sua inadequacdo sdo também desnecessarias.
Logicamente, se um remédio ndo é adequado para baixar a febre, nunca
podera ser considerado necessario para essa finalidade (o0 meio inadequado
ndo se habilita para o exame ou passo seguinte e definitivo, segundo
entendimento aqui defendido, que é o exame da necessidade). (DIMOULIS;
MARTINS, 2014, p. 182).

Levando-se em consideracdo o excerto, a intervencdo é proporcional quando
existe licitude entre o fim e o meio, quando o fim é constitucionalmente admitido e,
por ultimo, quando a intervengdo é valida para o meio escolhido. O critério da
proporcionalidade  vincula  todos 0s orgdos estatais (Legislagéo,
Administracdo/Governo, Jurisdi¢cdo), que se encontram igualmente vinculados aos
direitos fundamentais.

Dessa forma, sendo o critério da proporcionalidade previsto implicitamente no
art. 5°, § 1° e § 2° da CRFB/88, o0 legislador tem o dever de elaborar leis
proporcionais, o Executivo de implementagdo e interpretacdo proporcional e
aplicacdo igualmente proporcional pelo Judiciario. Resta, entdo, demonstrar-se
como o critério da proporcionalidade interfere na aplicacdo proporcional das leis e
normas pelo Poder Judiciério.

3 COMO A PROPORCIONALIDADE VINCULA O PODER JUDICIARIO?

Os direitos fundamentais vinculam os Poderes Legislativo e Executivo e
exigem o seu respeito no exercicio da atividade destes poderes. No que concerne
ao poder judiciario, é clarividente que se encontra vinculado, tanto as leis como as
demais normas do ordenamento juridico. Assim sendo, o critério da
proporcionalidade vincula o Poder Judiciario e veda decisbes judiciais excessivas,
gue desrespeitem a separacdo dos poderes.

O Poder Judiciario tem se mostrado como o maior protagonista apos a
redemocratizagdo brasileira. Hipoteticamente, esse protagonismo esta acontecendo
porque o “terceiro poder” é considerado o mais qualificado ou até mesmo porque
possui cada vez mais independéncia e capacidade para controlar os demais
poderes. Dessa forma, o Judiciério € considerado a porta de entrada nas defesas da
democracia, dos direitos fundamentais, da divisdo de poderes e dos direitos das
minorias.

Ocorre que nos Uultimos anos, se tornou recorrente na doutrina e na
jurisprudéncia as expressdes politizacdo da justica ou judicializacdo da politica, o
qgue vem colocando em xeque a legitimidade democratica do Poder Judiciario. Tal
fendbmeno nado estd acontecendo somente na nedfita democracia brasileira, mas
também em varios lugares do mundo, como bem ponderado por Camino Vidal
Fueyo (2005):

N&o obstante, algo esta ocorrendo quando as expressdes politizacdo da
politica ou judicializacdo da politica comegam a ser assunto comum na
doutrina e na opinido publica, e quando emerge, quicd com mais viruléncia
do que nunca, o eterno debate sobre a legitimidade democréatica do Poder
Judiciario. Questdes estas que ndo sO se evidenciam na maioria dos
sistemas constitucionais europeus — em que existe um Tribunal
Constitucional com poder para expulsar do ordenamento aquelas leis que
considera inconstitucionais, e com poder para determinar de que maneira
deve-se interpretar uma lei para considera-la conforme a Constituicdo -,
como também na judicial review americana, toda vez que entre ambos
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sistemas ndo existe uma diferenca tdo evidente como tradicionalmente se
vem sustentando. (Traduc&o livre)?

Segue a autora afirmando que os termos politizagdo da justica ou
judicializacdo da politica, sdo expressdes que dizem respeito a mutacdo de um
poder que historicamente nasce para aplicar estritamente a lei, mas com o tempo vai
ganhando status de verdadeiro legislador: porque tem poder para afastar uma lei
que considera inconstitucional (judicial reviewi); porque atua como controlador de
constitucionalidade dos atos do poder, particularmente do legislador, erigindo-se em
legislador negativo, expulsando do ordenamento as leis que considera
inconstitucional; porque os conteddos dos preceitos constitucionais autorizam;
porque o0s juizes ordinarios aplicam diretamente a Constituicdo e, em muitas
ocasifes, dotam tacitamente de conteldo os preceitos constitucionais que nao tém
sido regulamentados pelo legislador, e, em Gltimo termo, porque toda interpretacéo
judicial pode influenciar em fatores politicos e de oportunidade.

O critério da proporcionalidade visa limitar justamente o arbitrio, a politizagédo
da decisdo e a livre criagdo do direito por parte do Poder Judiciario. Quando uma
decisdo judicial decide preponderando um direito fundamental com base num
decis@o “mais justa”’, “mais condizente com o espirito da Constituicdo”, na “notoria
superioridade deste ou daquele direito”, em suposta violagéo a dignidade humana ou
qualquer outros valores ou principios constitucionais prevalescentes, estaremos
provavelmente diante de mais um caso de decisionismo judicial ou politizagdo do
judicidrio. O critério da proporcionalidade, quando corretamente entendido e
aplicado, evita essa politizacdo e concretiza o principio constitucional da separacéo
de poderes (art. 2° da CRFB/88). (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Até mesmo porque, sendo a proporcionalidade um critério de natureza
substantiva, intimamente ligada & nocdo de justica, serve como importante
parametro de constitucionalidade da atuagdo do Judiciario, sobretudo quando a
atuacdo deste recai sobre a aplicagdo de direitos fundamentais, porque a
proporcionalidade se consagra como um critério ponderativo, como um critério que
se identifica como razoavel. (FUEYO, 2005).

Para Leonardo Martins e Dimitri Dimoulis (2014) o critério da
proporcionalidade é extremamente necessario em razdo das margens interpretativas
das clausulas normativas gerais, abertas e composta de conceitos indeterminados
que utiliza o juiz, que possui um poder discricionario, além do mais, dependendo da
previsdo legislativa, pode ser maior ou menor, contudo sempre existe. O critério da
proporcionalidade diz respeito as caracteristicas extrinsecas da discricionariedade,
ou seja, da liberdade da decisé@o do aplicador-concretizador.

Ainda considerando-se o pensamento dos autores, o exame da aplicagdo da
proporcionalidade nas intervenc¢des do Judiciario requer um processo bifasico:
verificagdo do fundamento legal da medida interventora e da sua constitucionalidade
(incluindo o exame da proporcionalidade); ponderacdo concreta, procurando definir

2 Sin embargo, algo esté ocurriendo cuando las expresiones politizacién de la justicia o judicializacién
de la politica comienzan a ser lugar comun en la doctrina y en la opinion publica, y cuando emerge,
quiza con mas virulencia que nunca, el eterno debate sobre la legitimidad democratica del Poder
Judicial. Cuestiones éstas que no so6lo se plantean en la mayoria de los sistemas constitucionales
europeos —en los que existe un Tribunal Constitucional con poder para expulsar del ordenamiento
aquellas leyes que considera inconstitucionales, y con potestad para determinar de qué manera se ha
de interpretar una ley para considerarla conforme a la Constitucion—,9 sino también en la judicial
review americana, toda vez que entre ambos sistemas no existe una diferencia tan acusada como
tradicionalmente se ha venido sosteniendo. (FUEYO, 2005, p. 432).
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se a medida judicial, ndo obstante baseadas em normas n&o inconstitucionais,
violam algum direito fundamental por nédo satisfazer o critério da proporcionalidade.

O critério da proporcionalidade € Ilimitador das decisGes judiciais,
especificamente, naqueles casos em que o Judiciario age por omissdo dos demais
poderes. Por isso, tal critério se converte em um teste sobre a correta utilizagéo de
um meétodo juridico baseado em critérios objetivos e razoaveis. (FUEYO, 2005).
Primeiramente, o Poder Judiciario deve identificar se se trata de uma intervengao
licita e necesséria. Em segundo lugar, deve-se verificar se a intervencdo é idénea
para alcangar ou pelo ou menos promover determinado fim almejado, com a menor
intervencédo possivel nos demais poderes.

E sobremodo importante assinalar-se que a Lei n° 13.105 de 16 de margo de
2015 consagrou o critério da proporcionalidade como norteador do novo Codigo de
Processo Civil brasileiro. Consoante o disposto no art. 8° o0 juiz, ao aplicar o
ordenamento juridico,

atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia. (BRASIL, 2015).

A partir de entdo, ndo ha mais davidas de que o critério da proporcionalidade
vinculada as decisdes do Poder Judiciario brasileiro. Essa previsdo é extremamente
importante, tendo em vista que as leis relativas ao processo séo verdadeiros limites
formais da atividade jurisdicional, como bem ponderado por Norberto Bobbio (2011):

As leis relativas ao processo constituem, ao contrario, os limites formais da
atividade do juiz, isso quer dizer que o juiz esta autorizado a editar normas
juridicas no caso concreto, mas deve edita-las segundo um rito em grande
parte estabelecido pela lei. Em geral, os vinculos do juiz em relacédo a lei
sdo maiores que aqueles que subsistem para o legislador ordinario em
relacdo a Constituicdo. (BOBBIO, 2011, p. 67).

Considerando-se o excerto, deduz-se que a partir da novidade legislativa,
prevista no novo Codigo de Processo Civil brasileiro, o critério da proporcionalidade
é de observancia obrigatoria pelo juiz, sobretudo naqueles casos em que se verifica
omissdo dos demais poderes. Portanto, a proporcionalidade vincula o Judiciario e a
sua inobservancia pelo magistrado acarreta a politizagcéo da justica e a consequente
invalidade da deciséo interventora.

4 A PROPORCIONALIDADE COMO CRITERIO LIMITADOR DA INTERVENCAO
DO PODER JUDICIARIO NAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

Nos ultimos anos, a judicializacdo da saude tornou-se tema recorrente na
doutrina e nos mais diversos meios de comunicagéo do pais. O fendmeno é tutelado
pelo texto constitucional, que prevé a apreciacdo do Poder Judicidrio em qualquer
lesdo ou ameaga de direito (art. 5°, XXXV, CRFB/88). Tal fenbmeno é visto como um
importante instrumento na efetivagdo do direito & saude. Ocorre que a efetivacdo
irracional desse direito fundamental pelo Poder Judiciario pode causar danos
irreparaveis a outros necessitados, que ndo participam das demandas individuais e
que dependem igualmente dos servicos publicos de saude. Como a
proporcionalidade pode evitar que as irracionalidades acontegcam?
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A crescente judicializacdo da saude, geralmente vista como repulsa pelos
governantes, é na realidade a consequéncia, por um lado, de fenémeno tais como
um maior acesso a informagédo e a justica e uma maior organizacdo pela sociedade
civil e, por outro lado, de politicas publicas ineficientes, inadequadas e corruptas, o
encarecimento de novas tecnologias e tratamentos, os custos derivados de patentes
e das estratégias de insercdo de mercado da industria farmacéutica, o
envelhecimento da populacdo e o cambio do perfil epidemiolégico. Além disso, as
politicas publicas de salde sdo percebidas como ineficiente pela populagéo, que
ndo compreende ou ndo aceita o drama da limitacdo dos recursos. (NAVARRO et
a.l, 2014).

O art. 6° da CRFB/88 prevé que a saude é saude é um direito social. J4 o art.
196 garante que a saude é direito de todos e dever do Estado. Fato € que apenas a
existéncia dessas normas constitucionais ndo € idénea a garantir a efetividade do
direito social a saude, tendo em vista que, diferente das garantias fundamentais, as
normas sociais ndo se manifestam plenamente, pois consistem em pretensédo dos
individuos diante do Estado e n&do podem ser exercidos de forma imediata.
(DIMOULIS; MARTINS, 2014) Portanto, a efetividade do direito a salde exige uma
conduta afirmativa do Estado.

As politicas publicas s@o as condutas afirmativas realizadas pelo Estado para
atender as demandas e necessidades publicas. Estas respostas ndo se materializam
somente através de prover de maneira direta os bens e servicos publicos, mas
também por meio de leis, normas e programas, assim como pela criacdo de
instituicdes. A dificuldade mais evidente em criar politicas publicas consiste na
desproporgéo que necessariamente existe entre as demandas e as necessidades
das pessoas. Enquanto estas s&o infinitas, os recursos humanos e fisicos séo
sempre escassos. (NAVARRO et al., 2014).

Considerando-se 0 pensamento acima, como 0s recursos sdo limitados, as
politicas publicas devem corresponder & priorizacdo e alocacdo dos recursos
disponiveis. Isso deve ser feito de forma transparente, participativa, inclusiva,
solidéria e com prestacdo de contas. Para levar a cabo seus objetivos, a criacdo das
politicas publicas deve ser pautada no critério da proporcionalidade, de forma que
todos os titulares possam aceitar o equilibrio na busca da efetividade progressiva
dos direitos humanos fundamentais em um contexto de recursos escassos. Assim
sendo, a efetivagdo do direito & satde deve ser pautada, sobretudo, na ponderagéo
social sobre as dimensfes individuais e coletivas de tal direito. Ocorre que €
praticamente impossivel que as politicas publicas criadas pelo Estado consigam
efetivar perfeitamente o direito a salde da forma que ele é tutelado pela
Constituicdo, j& que varios fatores contribuem para que isso aconteca, tais como:

infindavel gama de doencas e moléstias que acometem a populacao; (b) o
ndo menos infindavel compéndio de medicamentos e doengas a tratar tais
ocorréncias, uns com grau de eficiéncia maior que outros, uns com custo
diverso de outros; (c) o surgimento de novas tecnologias e novos
medicamentos e tratamentos; (d) a necessidade de tempo para
aperfeicoamento do farmaco e constatacdo de sua seguranca e eficacia; (e)
a burocracia do Estado, que igualmente demanda tempo para analise,
aceitacdo do medicamento, inclusdo nas lista de dispensagéo obrigatoria,
aquisicao por meio de licitacdo e disponibilidade nos postos de saude; e (f)
outros fatores aleatérios que prejudicam a tarefa estatal (i.e., auséncia de
recursos humanos adequados, impossibilidade ocasional de estudos sobre
os medicamentos, auséncia de investimentos na realizagdo de pesquisas e
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cooptacdo das autoridades por interesses privados, dentre outros fatores.
(SABINO, 2011, p. 372-373).

Considerando-se o excerto é de se chamar a atengéo para a infindavel gama
de doencas que acometem a populacdo, atrelado ao inimero compéndio de
medicamentos e doencas a tratar tais ocorréncias. Um estudo feito por Orozimbo
Henrigue Campos Neto et al (2012) demonstra que novos medicamentos S&o
lancados no mercado com pregos superiores as farmacoterapias tradicionais, sem
trazer qualquer vantagem em comparagdo com as alternativas terapéuticas ja
existentes.

Segundo o estudo realizado por Neto et al (2012), os altos custos das novas
drogas impactam diretamente nas politicas publicas de assisténcia farmacéutica
prestada pelo Estado. Isto porque, quando o Poder Judiciério obriga o fornecimento
gratuito de determinados medicamentos néo padronizados pelo SUS pode contribuir
para introduzi-los no mercado.

A partir de uma meta-analise realizada pelo supramencionado estudo, levou-
se em consideracdo um determinado numero de acdes ajuizadas em face do Estado
de Minas Gerais, constatou-se - a partir do cruzamento entre o nome do médico,
escritorio de advocacia, principio ativo do medicamento e laboratério fabricante - a
existéncia de relacdo entre médicos e escritérios de advocacia nas solicitagbes dos
medicamentos analisados. O estudo ainda aponta a grande concentracdo da
distribuicdo dos processos em poucos médicos e escritorios de advocacia. Conclui-
se que esse fato pode ser um indicio de que a Justica e a medicina tém sido
utilizadas para atender o interesse exclusivo da industria farmacéutica.

Os abusos praticados pelas industrias farmacéuticas também foram
denunciados pela ex-editora chefe do New Englend Journal of Medicine, a
estadunidense Méarcia Angell (2008). Consoante o pensamento da autora, 0S
medicamentos ditos inovadores pelos laboratérios na verdade ndo sao inovadores,
podendo ser até piores que os ja disponiveis no mercado ha bastante tempo:

Os regulamentos da Food and Drug Administration deveréo exigir que novos
medicamentos sejam comparados ndo somente com placebos, mas
também com medicamentos antigos que tratem das mesmas condicfes. A
aprovacdo devera estar condicionada a que 0 novo medicamento
acrescente algo de util em termos de maior eficacia, maior seguranca,
menos efeitos colaterais ou um nivel de conveniéncia substancialmente
maior. Devera ser permitida uma flexibilidade razoavel as decisdes da FDA,
mas ela ndo devera aprovar medicamentos que no final das contas
apresentem uma vantagem meramente minima ou nenhuma sobre
medicamentos ja disponiveis e que possam ser até piores. (ANGELL, 2008,
p. 254).

Considerando-se o0 pensamento acima, € de se refletir sobre os milagres
pregados pela industria medicamentosa. Verifica-se que os laboratorios
farmacéuticos podem estar produzindo anualmente milhares de novos
medicamentos que, na verdade, sdo somente copias de outras formulas
preexistentes configurando pura imitagdo. Dessa forma, muitos medicamentos de
alto custo pleiteados judicialmente ndo oferecem qualquer novidade, podendo ser
até piores que as alternativas terapéuticas disponibilizadas pelo SUS.

Os altos custos das tecnologias sanitarias estdo diretamente ligados as
elevadas cifras que a industria farmacéutica e de tecnologias médicas gastam em
publicidade, que segundo estimativas corresponderam a 27 bilhdes de délares no
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ano de 2012. Esse elevado custo tem contribuido para aumentar a disparidade
existente entre as necessidades reclamadas pela populagdo e o0s recursos
disponiveis para dar as devidas respostas aos necessitados. (NAVARRO et al,
2014). Por isso, a auséncia de utilizagdo de uma sequéncia terapéutica,
preestabelecida em protocolo pode configurar-se como irracionalidade em termos
medicamentosos e econdmicos.

Ademais, os interesses privados de médicos, advogados e industrias
farmacéuticas, diversos ao da populagéo, podem colocar em xeque a equidade, uma
vez que uma grande maioria dos pacientes que tém acesso ao Sistema Judiciario e,
consequentemente, a medicamentos custeados pelo SUS, paga por servigos
médicos e advocaticios. O deferimento de medicamentos por via judicial pode
privilegiar pessoas que tém condi¢des financeiras para pagar advogados, ou maior
acesso a informacéo, em detrimento daqueles que ndo possuem iguais condicdes
socioeconOmicas. (NETO, 2012 et al).

Casos individuais podem beneficiar uma pessoa, mas ndo a todos e isto
pode ser considerado como um tratamento ndo isonémico. (RONCONI, 2012). O
Estado deve garantir que todas as pessoas que estejam em igual situacao tenham a
mesma prestagdo. Quando somente alguns recebem tratamentos publicos de saude
de qualidade e outros ndo, estamos na presenca de um privilégio e ndo de um
direito. (NAVARRO et al, 2014).

Torna-se essencial levar em conta a desigualdade que a judicializagéo da
salde pode acarretar porque existem casos em que determinados grupos (em
especial, grupos vulneraveis) ndo veem satisfeito seu direito, mas ndo reclamam
perante os 6rgaos estatais Quando o Poder Judiciario assume o papel de protetor do
direito & satde de determinados casos particulares ndo soluciona ainda o maior
problema decorrente da inércia ou omissdo das atividades dos outros Poderes.
(RONCONI, 2012).

Considerando-se, entdo, que o sistema de saude deve ser capaz de
harmonizar a dimenséao individual com a dimenséo coletiva, o Poder Judiciario deve-
se pautar em critérios objetivos no momento de decidir um caso de judicializagéo
dos direitos fundamentais. Esses critérios decorrem da proporcionalidade, que evita
0 exagero das decisfes judiciais interventoras nas politicas publicas de saude, bem
como limita a atuagdo dos magistrados. Por meio da proporcionalidade, busca-se
uma aproximacdo entre o Poder Judiciario e o Poder Executivo para favorecer
aqueles que se sentem afetados. Para lograr éxito nessa aproximagao e preservar a
separacdo dos poderes, o Judicidrio deve obrigatoriamente e fundamentar suas
decis@es utilizando-se o critério da proporcionalidade.

Em matéria de politicas publicas de saude, o critério da proporcionalidade
exige que o Judiciario, deverd avaliar, no caso concreto, qual é a melhor solugéo,
sob o ponto de vista da eficacia para o paciente jurisdicionado, com o menor gasto
de recursos publicos, como bem salientado por Marco Antdnio da Costa Sabino
(2011):

A solucdo mais razoavel é a proporcional. J4 que se esta lidando com a
necessidade minima do postulante (acesso ao medicamento), de um lado,
e, de outro, a intromissao judicial no orgcamento publico, de outro, é preciso,
evidentemente, avaliar: (i) se tal medicamento ou tratamento é necessario
para assegurar o minimo existencial do paciente; (ii) se esse medicamento
ou tratamento, sob o ponto de vista da razoabilidade, € o melhor para
assegurar esse minimo existencial com menor impacto ao Erario. Havendo,
destarte, dois medicamentos aptos a tratar determinada moléstia, sendo que
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um estd incluido nas listas do SUS e, ndo o outro, o juiz deve decidir por
conceder aquele que esta contemplado pelas listas, justamente porque elas
envolvem o planejamento de que se falou. (SABINO, 2011, p. 382).

Levando-se em consideragdo o pensamento acima, evidencia-se que uma
decis@o judicial interventora nas politicas publicas de saude somente podera ser
considerada proporcional quando atender ao critério bifasico: necessidade do
tratamento ou da intromisséo judicial e adequacdo (idoneidade) do tratamento
postulado. Caso esses critérios ndo sejam atendidos estar-se-a diante de um caso
de intromissdo exagerada do Poder Judiciario nas politicas publicas de saude, o que
é vedado pela CRFB/88.

Pelo subcritério da necessidade deve-se verificar a utilidade do tratamento
pleiteado, analisando se ha outro meio (meio alternativo) menos gravoso ao
orgcamento publico. Além de ser menos oneroso ao erario, 0 meio alternativo deve ter
eficacia semelhante ao tratamento originariamente pleiteado. O Judicidrio ndo deve
deferir, por exemplo, terapias subsidiadas em relatério médico que ndo confirmem o
caréater de urgéncia do tratamento requerido.

No caso de medicamentos, o SUS dispde de uma lista de dispensagéao
obrigatéria denomina Rela¢do Nacional de Medicamentos Essenciais — RENAME.
Essa lista obedece aos padrbes estabelecidos pela a Organizagdo Mundial de
Saude — OMS. A RENAME é composta de diversos medicamentos que o Estado
elencou como de fornecimento obrigatério e gratuito e deverdo ser dispensados
pelos 6rgdos estaduais ou municipais competentes. (SABINO, 2011). O o6rgéo
executivo responsavel pela atualizagdo da RENAME é o Ministério da Saude,
assessorado pela Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS,
CONITEC, criada pela Lei n°® 12.401/2011 (BRASIL, 2011).

Aplicando-se o subcritério da necessidade nos casos de pleitos de
medicamentos, 0 juiz somente esta autorizado a deferir determinado farmaco néo
padronizado pelo SUS se o paciente ja tiver utilizado as alternativas terapéuticas
previstas na RENAME e se houver justificativa médica relevante sobre a
necessidade do tratamento ou quando inexistir politica publica para o combate de
determinada doenca. Com efeito, o enunciado n® 58, aprovado na Il Jornada de
Direito da Saude realizada pelo Conselho Nacional de Justica, CNJ, prevé que
quando houver prescricdo médica de medicamentos, insumos, produtos ou
procedimentos que ndo constem nas listas ou protocolos clinicos do SUS,
“recomenda-se a notificacdo judicial do médico prescritor, para que preste
esclarecimentos sobre a pertinéncia e necessidade da prescrigdo, bem como para
firmar declaragéo de eventual conflito de interesse”. (ENUNCIADQOS, 2015).

Com relagdo aos medicamentos e procedimentos para o0 tratamento do
cancer, pelo subcritério da necessidade o Poder Judiciario somente deve deferir
pleitos aqueles pacientes que estejam realizando seus tratamentos em algum dos
estabelecimentos de salde habilitados como Unidade de Assisténcia de Alta
Complexidade em Oncologia (UNACON) ou Centro de Assisténcia de Alta
Complexidade em Oncologia (CACON). Na area da Oncologia, o SUS é estruturado
por esses estabelecimentos para atender de forma integral os pacientes que
necessitam de tratamento contra a neoplasia maligna. Os UNACONs e os CACONs
devem oferecer assisténcia especializada ao paciente com céncer, atuando no
diagnéstico e no combate & moléstia. (ANVISA, 2010). O tratamento em algum
desses hospitais € fundamental para garantir a racionalidade, a economicidade e a
isonomia, tendo em vista que sdo centros altamente qualificados e fiscalizados pelo
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poder publico.

O subcritério da necessidade também se aplica as listas de espera. Por
diferentes razbes o SUS possui lista de espera para alguns servigos. Um paciente
insatisfeito pode recorrer ao Judiciario para demandar que a sua pretensdo seja
imediatamente atendida. Nesse caso, a intervengdo judicial somente se mostra
necessaria quando o SUS néo tenha estabelecido, monitorado ou corrigido, de
maneira justa e eficiente, as referidas listas. (NAVARRO, et al 2014).

Por outro lado, o subcritério da adequacdo ¢é satisfeito quando ha
comprovacao cientifica de que determinado medicamento, procedimento ou insumo
requerido € superior as demais alternativas terapéuticas disponibilizadas pelo SUS
ou quando comprovado que a politica publica existente para o seu tratamento é
ineficiente. Se um medicamento, procedimento ou tratamento ndo possui evidéncia
cientifica de efetividade e de superioridade terapéutica, logo ndo € adequado. A
intervencdo judicial nas politicas publicas de salde somente é autorizada se a
hipétese de superioridade terapéutica de determinado tratamento ou medicamento
for cientificamente comprovada.

Para a correta aplicacdo do subcritério da adequacédo, o juiz deve ter em
maos informagdes de qualidade baseadas em evidéncias cientificas. Com efeito, as
demandas que envolvem o direito & salude s&o na maioria das vezes de grande
complexidade técnica (como a de custo-efetividade de um medicamento, ou da
adequada indicagdo de um tratamento). Ocorre que o juiz carece de formagao
técnica para averiguar a efetividade ou adequacéo do tratamento requerido.

O magistrado, entdo, deve buscar o auxilio de outros profissionais
qualificados para que possa proferir uma decisdo proporcional. Como afirmou o
ministro do STF Edson Fachin (2015), o juiz hodierno ndo é apenas um despachante
de papel, motivo pelo qual precisa dialogar com a comunidade cientifica em temas
controvertidos e multidisciplinares como € o caso da judicializagdo da saude.
(MINISTRO, 2015).

Na pratica atual o juiz costuma requerer auxilio de especialistas supostamente
imparciais (peritos), mas, muitas vezes, obter opinibes técnicas imparciais desses
profissionais € muito dificil porque de forma ou de outra os expertos com maior
formacgdo estdo vinculados as industrias farmacéuticas, ou com os prestadores que
tém diretamente ou indiretamente interesse no resultado do litigio. Entdo, um dos
problemas chave é saber como munir o juiz de informacdes de qualidade, objetiva e
independente para resolver o conflito. (NAVARRO, et al 2014).

Com o objetivo de garantir pareceres técnicos imparciais o Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais (TJIMG), mediante uma parceria entre o0 Comité Estadual
de Saude de Minas Gerais e o Hospital das Clinicas, criou o Comité Assessor
Técnico de Saude. (FARIELLO, 2015). Quando um juiz necessita de ajuda técnica,
solicita um parecer imparcial prolatado pelo Comité, que presta informagdes sobre a
eficacia do medicamento ou tratamento solicitado. Isso contribui para diminuir o risco
de uma decisdo mais emocional do que técnica. Outro impacto importante desse
instrumento € que, ao aumentar o numero de decisfes judiciais favoraveis para um
medicamento ou tratamento em particular, o sistema de salude se vé pressionado a
realizar uma atualizacdo dos protocolos clinicos ou da RENAME, ou ainda de
incorporar novas tecnologias para o tratamento das enfermidades. Por outro lado, o
fendmeno da judicializagdo, com informacéo técnica confidvel e independente, pode
gerar mais estudos médicos e farmacéuticos com o intuito de melhorar os
tratamentos disponiveis no SUS. (NAVARRO, et al, 2014).

Assim sendo, pelo subcritério da adequagdo o judiciario somente esté
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autorizado a deferir determinado tratamento, medicamento ou insumo nao previsto
nos Protocolos do SUS ou na RENAME quando cientificamente comprovado a
superioridade terapéutica, a efetividade ou propriedade dos medicamentos e
tratamentos requeridos.

Vislumbra-se que a decis@o judicial que ndo atende aos subcritérios da
necessidade e da adequacgédo é exagerada, desarrazoada, desproporcional e viola a
separacdo dos poderes. Propde-se que 0 juiz procure respostas as seguintes
indagacdes anteriormente ao deferimento do pleito de medicamentos, tratamentos
ou insumos nado previstos nas listas ou protocolos do SUS: H& necessidade do
tratamento postulado? Trata-se realmente de um pedido urgente? Qual é a evidéncia
cientifica utilizada pelo médico para prescrever o tratamento? A justificativa do
médico & compativel com a do parecer prolatado pelo Comité Assessor Técnico de
Saude? Existem alternativas terapéuticas disponibilizadas pelo SUS? Qual é a
recomendacédo do Comité Assessor Técnico de Saude? O paciente ja se utilizou das
alternativas terapéuticas disponibilizadas pelo SUS? H& evidéncia cientifica de
superioridade do tratamento requerido? Existem alternativas terapéuticas que apesar
de ndo serem disponibilizada pelo SUS s&o menos onerosas ao erario? O paciente
faz o tratamento em alguma unidade CACON ou UNACON (no caso de terapias para
0 combate ao cancer)? O SUS tem estabelecido, monitorado ou corrigido, de
maneira justa e eficiente, as listas de espera? Estas sdo apenas algumas das
inimeras indagacdes que podem ser feitas pelo juiz para fundamentar as suas
decisdes de maneira proporcional.

Partindo-se dessas consideracdes, torna-se necessario demonstrar
importantes julgados sobre o tema. O Supremo Tribunal Federal no julgamento da
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 45-9 vinculou o
entendimento de que as decisdes judiciais interventoras nas politicas publicas,
concretizadoras de direitos fundamentais, devem se pautar na
proporcionalidade/razoabilidade da pretensdo exercida em face do poder publico.
(STF, ADPF n. 45 MC/DF, Rel. Ministro Celso de Melo, j. em 29.04.2004). A acéo
questionou a violacdo de preceito fundamental decorrente da n&do aplicagédo do
minimo necesséario para as ac¢des nas politicas publicas de saude na Lei de
Diretrizes Orgamentarias.

Essa decisdo é de suma importdncia, jA& que consagrou o critério da
proporcionalidade como limitador do Judicidrio no caso da dispensacdo de
medicamentos, tratamentos e insumos a populacéo. A partir desse entendimento, o
Judiciario deve ter a maxima cautela nas suas intervencdes para ndo acarretar o
privilégio de alguns em detrimento de milhares de igualmente necessitados. Em
outras palavras: antes de conceder determinado tratamento requerido, dever-se-a
verificar quais sdo as consequéncias para os demais cidadaos, que ndo participam
da respectiva demanda individual.

Outro julgado interessante a propoésito do critério da proporcionalidade teve
origem na recente extensdo dos efeitos da Suspenséo de Tutela Antecipada (STA)
748 deferida pelo STF. Tratava-se de um pedido de extensdo formulado pelo
Municipio de Maceid, com o fim de suspender a eficacia da antecipacdo de tutela
concedida pelo Tribunal de Justica do Estado de Alagoas. A decisdo impugnada
determinava o custeio de procedimento cirurgico de alto custo. O Municipio alegou
que a deciséo levada a lica se assemelhava ao da STA 748, ja que ndo havia prova
nos autos que comprovassem a urgéncia, motivo pelo qual merecia prosperar a
extensdo. (STA n. 748 AL, Rel. Ministro Presidente, j. em 17.04.2015).

O STF entendeu pelo deferimento do pedido, tendo em vista que a deciséo
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impugnada configurava grave lesdo & ordem e a economia publica. A Corte
salientou que néo foi por outra razdo que, em 28/02/2014, deferiu-se o pedido de
suspenséo formulado na STA 748. Naquele julgado n&o ficou configurado o carater
urgente do procedimento requerido, tampouco ficou evidenciado a busca prévia por
alternativas oferecidas no ambito do SUS. O STF entendeu que seria injusto com 0s
demais cidad@os necessitados relativizar o principio da reserva do possivel para
conceder um tratamento alternativo de alto custo, inovador e revolucionario,
notadamente porque o dispéndio causaria abalos injustificAveis ao erario, o que
certamente refletiria no fornecimento de tratamentos especificos a outros cidadaos
mais necessitados.

Por fim, a Corte reafirmou ndo ser proporcional/razoavel, subtender-se que
todo e qualquer tratamento ou recomendacdo médica deve ser atribuido ao Estado,
sendo necessério que o Poder Judiciario somente intervenha nas politicas publicas
de salde quando estas inexistirem ou patentemente se mostrarem insuficientes ao
atendimento das necessidades da populagao.

Assim sendo, o entendimento atual do STF também € no sentido de que a
deciséo judicial interventora nas politicas publicas de saude somente podera ser
considerada proporcional quando atender, por um lado, o subcritério da necessidade
do tratamento ou da intromissdo judicial, e, por outro lado, da adequagé&o
(idoneidade) do tratamento postulado. A inobservancia do critério da
proporcionalidade viola a separacdo dos poderes e ameaca o principio da isonomia,
consoante entendimento vinculado pela Suprema Corte.

5 CONCLUSOES

Conclui-se que a proporcionalidade €& um critério antiquissimo, sendo
redescoberto nos ultimos duzentos anos e aplicado tradicionalmente no campo do
Direito Administrativo. No século XX, o Tribunal Constitucional Federal aleméo
aplicou pela primeira vez o critério da proporcionalidade no ambito do Direito
Constitucional. Devido ao carater implicito, a regra da proporcionalidade esta
prevista no art. 5°, § 1° e § 2° da CRFB/88. A proporcionalidade veda o excesso dos
Poderes, na medida em que estes se encontram igualmente vinculados aos direitos
fundamentais.

O critério da proporcionalidade impede a politizacdo do judiciario e quando
corretamente entendido e aplicado concretiza o principio constitucional da separacéao
dos poderes. Atualmente, a Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015 consagrou o
critério da proporcionalidade como norteador do novo Cédigo de Processo Civil
brasileiro, ndo deixando duvidas sobre a vinculagdo do Poder Judiciario ao referido
critério. Assim sendo, as decisfes judiciais interventoras em politicas publicas devem
se pautar na proporcionalidade, sob pena de invalidade das mesmas.

No campo da interveng&o do Poder Judiciario nas politicas publicas de saude,
o critério da proporcionalidade impede que as decisbes judiciais atendam
exclusivamente aos interesses de médicos, advogados e industria farmacéutica em
detrimento do interesse coletivo. Para lograr éxito e proferir uma decisdo
proporcional o Judiciario deve se ater aos seguintes subcritérios: necessidade do
tratamento ou da intromisséo e adequacéao (idoneidade) do tratamento postulado.

De um lado, pelo subcritério da necessidade deve-se verificar a utilidade do
tratamento pleiteado, analisando se ha outro meio (meio alternativo) menos gravoso
ao orgcamento publico. De outro lado, o subcritério da adequagédo néo é satisfeito
quando inexiste comprovacdo cientifica de que determinado medicamento,
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procedimento ou insumo requerido é superior as demais alternativas terapéuticas
disponibilizadas pelo SUS. Para a correta aplicagdo do subcritério da adequacéo
recomenda-se a criacdo dos Comités técnicos de saude nos Estados que ainda ndo
contam com este tipo de assessoramento.

Para que o juiz possa proferir uma decisdo proporcional propde-se que ele
busque respostas para as seguintes indaga¢fes: Ha necessidade do tratamento
postulado? Trata-se realmente de um pedido urgente? Qual é a evidéncia cientifica
utilizada pelo médico para prescrever o tratamento? A justificativa do médico é
compativel com a do parecer prolatado pelo Comité Assessor Técnico de Saude?
Existem alternativas terapéuticas disponibilizadas pelo SUS? Qual é a
recomendacgdo do Comité Assessor Técnico de Saude? O paciente j& se utilizou das
alternativas terapéuticas disponibilizadas pelo SUS? H& evidéncia cientifica de
superioridade do tratamento requerido? Existem alternativas terapéuticas que apesar
de ndo serem disponibilizada pelo SUS s&o menos onerosas ao erario? O paciente
faz o tratamento em alguma unidade CACON ou UNACON (no caso de terapias para
0 combate ao céancer)? O SUS tem estabelecido, monitorado ou corrigido, de
maneira justa e eficiente, as listas de espera?

Discorda-se que a judicializacdo da saude é maléfica para a democracia
brasileira, mas concorda-se ndo ser proporcional entender que todo e qualquer
tratamento ou recomendacdo médica deve ser atribuido ao Estado, sendo
necesséario que o Poder Judiciario somente intervenha nas politicas publicas de
saude quando estas inexistirem ou patentemente se mostrarem insuficientes ao
atendimento das necessidades da populagdo. Portanto, respeitar os limites da
intervencdo do Poder Judiciario nas politicas publicas pode ser um importante passo
para a obtencdo da efetivagcdo do direito & saude de forma isondmica, universal,
legitima e plenamente responsavel, que sdo considerados pilares do Sistema Unico
de Saude.
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