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RESUMO: O objetivo desta pesquisa é compreender a efetivacao de direitos a saude
publica no Brasil por meio do Poder Judiciario. Nossa hipotese é de que os atores
politicos constituintes em 1987-88 tenham atribuido maior poder politico ao Poder
Judicidrio, transformando-o em um ator com poder de veto, capaz de suspender as
decisdes dos executivos locais e mudar o status quo legislativo. Para a realizacao da
pesquisa foi avaliado os acérdaos produzidos pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo
para compreender o teor das decisdes tomadas pelos desembargadores que efetivam
os direitos a saude publica. Mostraremos como o controle judicial de politicas publicas
compromete a universalidade do direito social a saude publica, embora, ao mesmo
tempo, faca prevalecer o ideal de justica social preconizado pela Constituicao de 1988.
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ABSTRACT: The purpose of this research is to understand the achievement of the rights
to public health in Brazil through the Judiciary Branch. Our hypothesis is that the
constituient political actors in 1987-88 have assigned greater political power to the
Judiciary Branch, turning it into a veo player, able to suspend the decisions of local
executives and change the legislative status quo. Aiming the accomplishment of this
research we will evalute the sentences produced by the Justice Court of Sdao Paulo to
understand the content of the decisions made by the judges that managed to make
efective the rights to public health. We will show how the judicial control of public
policies harms the universal social rigth to public health, although, at the same time,
ensure the ideal of social justice defended by the Constitution of 1988.
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INTRODUCAO

Uma interpretacao teleoldgica do texto da Constituicao de 1988 permite perceber
que a saude publica foi apresentada pelo legislador constituinte como uma questao
de justica social, que deveria ser tutelada por meio de politicas publicas. A leitura do
artigo 196 do texto constitucional indica isso:
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Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitdrio as acbes e servigos para sua promocao, protecao e
recuperagao.

A elaboracao de politicas publicas é constitucionalmente definida como uma prer-
rogativa compartilhada entre os poderes Executivo e Legislativo, conforme a doutrina
daseparacaode poderesparaestados presidencialistas. Sao os poderesrepresentativos
os legitimados para concretizar o direito a saude publica. Contudo, diante da omissao
constante desses poderes, os tribunais de justica de todos os estados brasileiros anual-
mente decidem milhares de a¢des que buscam a efetivacao do direito a saude publica
negado pelos poderes representativos.

Assim, o objetivo desta pesquisa é empreender uma pesquisa empirica, anali-
sando a jurisprudéncia produzida pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo no que diz
respeito a efetivacao do direito a satude publica. Nossa intencao é investigar quais
sao as consequéncias da mudanga institucional que delegou poderes legislativos ao
Judicidrio para o carater universal dos direitos sociais. Basicamente, pretendemos
responder as seguintes indagac¢oes: Ha perda da universalidade do direito a saude
publica quando conquistado pelo Poder Judicidrio? Como os juizes se posicionam so-
bre essa questao? Como eles justificam a tomada de decisao sobre questées politicas?
Ha impactos para a justica social quando o Judicidrio controla politicas publicas?

Mostraremos também que o Tribunal de Justica de Sao Paulo, por meio de milhares
de decisbes que toma anualmente efetivando o direito social a saude publica é um im-
portante ator politico com poder de veto, capaz de sobrestar as decisdes tomadas pelos
executivos municipais e, portanto, de mudar o status quo legislativo, conforme a teoria
de Tsebelis (2009).

Barboza e Kozicki (2012) enfatizam que é por meio de politicas publicas coletivas
que o direito a satide publica deve ser efetivado, pois sao direitos que dizem respeito a
toda a sociedade, ndo a individuos singulares. Contudo, conforme Oliveira e Noronha
(2011), quando eles sao conquistados pelo Judiciario, seu status muda e eles se trans-
formam emdireitos individuais, conquistados por aqueles que foram privilegiados pela
Justica no caso concreto. Nesse caso, a saude publica, considerada como concretizacao
da justica social, compromete sua universalidade. Assim, nosso intuito € apresentar
como o direito a saude publica reveste-se de um carater de privilégio individual quan-
do submetido ao controle do Judiciario, muito embora este, quando tutelando o direito
a saude, esteja em busca da justiga social.

O fendmeno da judicializacao da politica é inegavel no sistema politico brasilei-
ro e ele se manifesta de diferentes maneiras, dependendo da hierarquia do Poder
Judicidrio onde se manifesta o ativismo judicial. E importante frisar que esse fenéme-
no foi desencadeado pela préopria Constituicao de 1988, responsavel por essa mudanga
institucional. Tsebelis (2009) afirma que ha atores com poder de veto determinados
pelo proéprio sistema politico, como os partidos, por exemplo, e os atores com poder
de veto especificados pelo texto constitucional, que é o caso do Poder Judiciario no
Brasil. Portanto, é a propria Constituicao quem determinou as prerrogativas politicas
do Poder Judiciario. De fato, ela delegou ao Judicidrio a competéncia de tomar decisoes
politicas para julgar agdes diretas de inconstitucionalidade, agdes declaratdrias de
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constitucionalidade e para elaborar sumulas vinculantes.! Sobre isso, Taylor e Da Ros
(2008, p. 824) afirmam:

A importancia do Supremo Tribunal Federal (STF) no sistema politico brasileiro
contemporaneo parece inconteste, em especial a partir da configuracao
institucional que emergiu da Constituicdo brasileira de 1988 e de seus respectivos
efeitos sobre o sistema de controle judicial de constitucionalidade das leis. Apesar
de ndo haver concordancia entre os varios autores quanto a exata extensao do peso
dessa instituicao, o papel por ela exercido estd longe de ser insignificante.

E importante notar, contudo, que essas prerrogativas sao especificas do Supremo
Tribunal Federal,? a instancia maior do Poder Judicidrio no Brasil. Isso ndo implica, contu-
do, que o poder legislativo do Poder Judicidrio se encontra apenas em seu érgao maior e que
a judicializa¢ao da politica se manifeste apenas no STJ. Nesta pesquisa queremos mostrar
que em suas instancias mais inferiores, que sao os juizos de primeiro grau e os Tribunais de
Justica, o Poder Judiciario toma diariamente decis6es politicas, especialmente em relacao
a satde publica e em cumprimento ao artigo 196 da CF/88. Essa tomada de decisao feita
pelos TJS é legitimada pelo préprio texto constitucional, em seu artigo 5.°, inciso XXXV.

Em sua grande maioria, como mostraremos, os acordaos analisados produzidos pe-
los TJs obrigam os municipios a fornecer de forma gratuita determinado medicamento
- inclusive medicamentos experimentais e medicamentos que nao constam na lista
do SUS - drteses, proteses, a realizar uma internacao hospitalar, exame ou cirurgia ou
ainda a oferecer um tratamento contra dependéncia quimica, por exemplo.

Assim, por meio da pesquisa empirica, provaremos que o fendmeno da judiciali-
zacao da politica nao se limita ao topo da hierarquia do Poder Judiciario, mas esta se
disseminando nos juizos de direito e nas segundas instancias.

Nossa analise se concentrara, portanto, nas decisées tomadas em segundo grau de
jurisdicao, pelos juizes e desembargadores do Tribunal de Justica de Sao Paulo, bus-
cando compreender qual é o impacto para a universalidade dos direitos sociais a saude

publica a transferéncia de parte do poder politico parlamentar para as instancias infe-
riores do Judiciario (BARBOZA e KOZICKI, 2012).

Koerner (2007) afirma que a analise do pensamento juridico demanda conhecer as
especificidades dessa instituicao, principalmente os métodos utilizados para a toma-
da de decisao. Assim, para que o objetivo deste capitulo seja alcancado, faremos uma
breve retomada do direito processual brasileiro, estudando a funcao jurisdicional do
Estado, bem como a propositura da acao como pressuposto da conquista de direitos em
caso concreto. Em seguida passaremos a estudar a organizagao do Poder Judiciario no
Brasil e, finalmente, empreenderemos a andlise jurisprudencial.

1.AFUNGCAO JURISDICIONAL DO ESTADO E A JURISPRUDENCIA

A teoria classica da separagao dos poderes pressupde que o Estado exerca uma
funcao jurisdicional. Segundo Rocha (2009) o exercicio dessa funcdo deve ocorrer

! A partir de 2004, com a emenda constitucional nimero 45.

2 Nao entraremos aqui na questao e no mérito do controle de constitucionalidade difuso, que ocorre em
instancias inferiores do Judicidrio.
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diante da inobservancia de um direito por parte de um individuo ou do proprio Estado.
No caso dessa pesquisa, a fungao jurisdicional do Estado importa quando este deixa
de garantir um interesse publico de justica social ao qual lhe caberia a tutela. Rocha
(2009) aponta que a especificidade da funcéo jurisdicional do Estado é que ela tem por
finalidade garantir a eficacia de direitos no caso concreto,® ou seja, o direito é apenas
concedido ao individuo que ajuizou a agao e nao a sociedade civil em geral. Theodoro
Jr. (2009) também enfatiza essa caracteristica, acrescentando que o Poder Judiciario
deve atuar em face de casos concretos de conflitos de interesse.

Oliveira e Noronha (2011, p. 11), ao estudarem a distribuicao judicial de medi-
camentos no estado de Sao Paulo, enfatizam que a literatura apresenta dois olhares
distintos sobre esse fenémeno, conforme mostramos abaixo:

However, the focus of the debate has not managed to escape a dichotomy perteining
tothe subjetic of access to medicine through judicial means: either the phenomenon
is perceived as a good one, because it garantes that a constitutional right to health
care is satisfied by the government, or it is viewed as undue interference by the
Judiciary ranch in decisions that should be left to elected officials and Executive-
ledbureoaucracies, capable of weighting up technical matters and chosing adequate
policies, given overall governamental priorities.*

Independentemente da forma escolhida para compreender esse fenémeno, pode-
mos concluir que o legislador constituinte, ao delegar ao Judiciario a competéncia de
tomar decisfes sobre direitos sociais em casos concretos, empreendeu uma mudan-
ca institucional na prépria estrutura tradicional dos trés poderes, conforme aponta
Rocha (2009, p. 71):

Na medida em que a Constituicao é a norma suprema do ordenamento juridico e
estd dotada de um espesso conteudo material, constituido de direitos fundamentais
e principios, ndao havendo problema juridico que nela ndo encontre alguma
solucao, e na medida em que tudo esta confiado a guarda do Judiciario, o legislador
perdeu poder e o Judicidrio ganhou. Dai a extraordindria importancia da funcgao
jurisdicional e do Judicidrio na atualidade, intérprete e aplicador de principios e
direitos fundamentais, cujos textos vagos lhe da muita discricionalidade, o que é
completamente diferente da posicdo que tinha no Estado liberal, em que o juiz era
considerado um humilde “boca de lei".

A mudanca institucional mencionada torna mais flexivel e compartilhada as rela-
cdes entre os trés poderes, de maneira a garantir melhores resultados na efetivacao
de direitos sociais. Segundo Rezende (2012), as mudancas institucionais sao desenca-
deadas pela necessidade de adaptagao a institui¢ées e demandas exdgenas. No nosso
caso, a constitucionalizacao de direitos sociais a satde publica é o que cria a demanda

3 Theodoro Jr (2009, pp. 3-4) define caso concreto: “[...] o Estado da solugéo as lides ou litigios, que sdo
os conflitos de interesse, caracterizados por pretensoées resistidas, tendo como objetivo imediato a
aplicacao da lei ao caso concreto”.

4 Contudo, o foco do debate nao tem conseguido escapar da dicotomia pertencente ao tema do acesso a
medicamentos por meio do judicidrio: ou o fendmeno é percebido como bom, porque garante que o direito
constitucional a saide seja garantido pelo governo, ou ele € visto como uma interferéncia indevida do
Poder Judicidrio em decisdes que deveriam ser deixadas para representantes eleitos e burocracias
ligadas ao Executivo, capazes de equilibrar questdes técnicas e escolher politicas adequadas, diante das
prioridades gerais do governo.

Revista Videre, Dourados, MS, ano 8, n.16, 1. semestre de 2016 - ISSN 2177-7837




por instituicdes legislativas que efetivassem esses direitos. Assim, hd interesses dos
atores politicos constituintes em estender a todos os poderes a prerrogativa de tomar
decisdes que efetivassem o direito a saude, seja por meio de politicas sociais univer-
sais, seja por meio de acoes judiciais. Independentemente da forma pela qual o direito
é conquistado, prevalece o principio de justica social conforme tutelado na CF/88.

A funcao jurisdicional do Estado, exercida pelo Poder Judicidrio, é que cria a juris-
prudéncia, que é objeto de estudo deste capitulo. Segundo Gongalves (2012), a jurispru-
déncia é criada mediante a tomada de decisao do Poder Judicidrio diante de conflito
de interesses em um caso concreto. A medida que uma mesma decisdo for tomada de
forma reiterada e utilizada como pressuposto para interpretacao do direito, estamos
frente a uma jurisprudéncia uniformizada. Uma das caracteristicas principais da ju-
risprudéncia € que ela nao é imutavel. Pelo contrario, a jurisprudéncia se submete a
modificacdo do pensamento juridico e as préprias circunstancias em que a decisao foi
tomada. Portanto, a jurisprudéncia tem um pressuposto histdérico fundamental.

Tradicionalmente, as jurisprudéncias nao tém cunho politico e nem controlam po-
liticas publicas. No entanto, em paises como o Brasil, marcado pelo ativismo judicidrio,
o quadro tem se modificado. Quando os juizes controlam politicas publicas de saude,
necessariamente o Judiciario toma para si uma prerrogativa legislativa dos poderes
representativos. Assim, a jurisprudéncia sobre a tematica passa a preencher as lacu-
nas da leinas agdes ajuizadas ao Poder Judiciario, orientando e influenciando os juizes.
Theodoro Jr. (2009) explica que a lei nunca é completa. Isso significa que cada litigio
tem particularidades que a norma positivada pode nao alcangar. Dai a necessidade e
importancia da jurisprudéncia, que € dar conta do caso concreto.

No Brasil, a jurisprudéncia sobre saude publica, tida como um conjunto de decisées
do Poder Judicidrio sobre essa tematica, ja estd formada®. Essa jurisprudéncia sera a
fonte para realizar a analise empirica que tornara possivel checar nossa hipotese, de
que o direito a saude publica, quando garantido por um juiz, perde sua universalidade,
ja que a decisao so é valida no caso concreto. Nesse caso, nao ha justica social, pois o
principio da universalidade é rompido. O Cédigo de Processo Civil garante justamente
isso, que a sentenca so tenha validade entre as partes do processo, nao beneficiando
nem prejudicando terceiros. Isso significa que se um individuo entra com uma acao no
Judicidrio pedindo, por exemplo, fornecimento gratuito de insulina e o juiz conceder os
medicamentos, os demais brasileiros que precisam de insulinanao ganham esse direito
conjuntamente, pois apenas o individuo que entrou com a agao conquista esse direito.
Theodoro Junior (2009) explica isso afirmando que a coisa julgada® vincula apenas as
partes e, portanto, o direito a saude mencionado torna-se uma garantia individual,
perdendo seu carater de direito coletivo.

H3, sem duvidas, uma mudanca institucional fundamental na separacao dos po-
deres devido ao processo de judicializagao da politica. Mas a mudanca institucional

5 Parte dessa jurisprudéncia esta sob segredo de justica, segundo interesse das préprias partes. Apenas
as proprias partes e seus advogados tém acesso, aos estranhos o acesso é restrito. (THEODORO Jr.,
2009, p. 32).

6 Aexpressao “coisajulgada”é de cunho estritamente juridico. Segundo oartigo 467 do Cédigo de Processo
Civil a coisa julgada é aquilo que torna a sentenga, uma vez proferida, imutdvel. Depois que terminado
conflito for tido como coisa julgada ndo hd possibilidade de recurso.
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empreendida ultrapassa a temdtica dos trés poderes. Quando o Judicidrio toma decisao
sobre direitos a saude publica no caso concreto, o direito se torna exigivel e, portanto,
subjetivo. Esse direito deixa de ser obtido apenas por politicas publicas e passa a ter o
potencial de ser exigido diante do Poder Judiciario.

O artigo 5.°, inciso XXXV, da Constituicao de 1988, é o maior responsavel por
essa mudanca institucional. Esse dispositivo fundamenta esse fato ao afirmar que
nenhum juiz pode deixar de apreciar uma ameaca a um direito.” O principio da justi-
ca social sem duvidas justifica constitucionalmente essa necessidade. Ou seja, esse
dispositivo garante que, diante da omissao dos poderes representativos em imple-
mentar politicas publicas, o Judicidrio pode tutelar esse direito. Para que isso ocorra,
contudo, é fundamental que o individuo proponha uma acao ao Poder Judicidrio, pois
o Judicidrio nada pode fazer sem a agao individual, jd que predomina o principio da
inércia da jurisdicao.

Segundo Cintra et al. (2011, p. 271): “Acdo, portanto, é o direito ao exercicio da
atividade jurisdicional (ou o poder de exigir esse exercicio)”. A necessidade da acao
para garantir a tutela de determinado direito deriva do chamado principio da inércia
inicial, que, conforme mostra Rocha (2009), pressupbe que os érgaos judicidrios nao
podem tomar a iniciativa da tutela jurisdicional, cabendo exclusivamente ao individuo
demandar por determinado direito o que significa que o juiz nao pode iniciar o pro-
cesso. O principio da inércia inicial tem como funcao garantir que o juiz seja imparcial
diante de uma acao a ele proposta. Assim, a efetivacao de um determinado direito a
saude publica demanda do cidadao a propositura de uma acao em juizo e, apenas em um
segundo momento, da decisao do juiz.

As acoes que dizem respeito a garantia de determinado direito a saude publica
devem ser propostas na esfera civil e em primeiro grau aos juizos de direito. Veremos
que eles chegam como acdes ordindria e mandados de seguranca. O Direito Processual
brasileiro, contudo, é regido pelo principio do duplo grau de jurisdi¢ao. Segundo Cintra
etal. (2011) esse principio implica que, em um processo, o vencido tem a possibilidade
de requerer uma nova decisao do Poder Judicidrio em um dérgao superior, que seriam
os orgaos de segundo grau de jurisdigao. Esses orgaos sao os chamados Tribunais de
Justica. A principal diferenca entre os juizos de direito e os Tribunais de Justica na
esfera civil é que nos primeiros as decisdes sao monocraticas, o que implica que a de-
cisao é tomada por apenas um juiz. Os Tribunais de Justiga, por sua vez, sao érgaos de
composicao colegial e a decisdes, portanto deixam de ser monocratica, sendo tomadas
por um colegiado de desembargadores.

O individuo que faz a propositura da agao em primeiro grau é chamado sujeito ati-
vo. No caso de uma agao que vise garantir um direito a saude publica, o réu é o Estado,
em um orgao da administracao publica, podendo ser, por exemplo, uma prefeitura,
uma Secretaria de Saude Publica ou a propria Fazenda do Estado, como veremos. Para
que todos esses conceitos fiquem claros, vamos explica-los a partir do estudo de uma
decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

7 Constituicdo de 1988, artigo 5.°, XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesao ou
ameaca a direito. A Constituicao de 1946 apresenta artigo similar, mas afirmava que o juiz nao poderia
deixar de apreciar ameaca a direito individual, ou seja, excluia direitos sociais.

Revista Videre, Dourados, MS, ano 8, n.16, 1. semestre de 2016 - ISSN 2177-7837




Uma grande parte das agdes civeis para garantia de direito a saude publica diz
respeito a obtencao gratuita de medicamento. No processo que analisaremos a baixo,
a ementa define:

APELACAO REEXAME NECESSARIO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO A NECESSITADO.
LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.

O direito a saudde é assegurado a todos, devendo os necessitados receber do ente
publico os medicamentos necessarios.

Aplicagdo do artigo 196 da Constituicao Federal.

O Estado possui legitimidade passiva para a demanda visando o fornecimento de
medicamento a necessitado.

Posicao do 11..° Grupo Civel.
Precedentes do TJRGS, STJ e STF.
DETERMINACAQ DE EXAMES PERIODICOS. DESNECESSIDADE.

Indevida a pretensao de determinacao de exames periddicos, cabendo, outrossim, o
fornecimento da medicacdo enquanto houver a necessidade.

Apelacdo com seguimento negado. Sentenca confirmada em reexame necessario.

Nesse caso de pedido de medicamento gratuito, o estado do Rio Grande do Sul
é determinado como sendo o sujeito passivo da agao, pois, segundo o artigo 196 da
Constituicao Federal caberia ao Estado fornecer o medicamento exigido pelo sujeito
ativo, que é Valdeci Rigodanzo da Silva, que sofre de TCE, AVC secunddrio a compres-
sao traumatica de artéria cardtida esquerda e Hemiplegia Espatica. O sujeito ativo
pede o fornecimento gratuito da Toxina Botulinica Tipo A 100U, em uso inicial de
seis frascos. O juiz de primeiro grau condenou o estado Rio Grande do Sul a fornecer
o medicamento.

E importante notar aqui uma das principais caracteristicas da funcao jurisdicio-
nal do Estado. Segundo Theodoro Jr. (2009) ela é secunddria: por meio do Judicidrio
o Estado € obrigado a realizagao coativa de determinada agao, que deveria ter sido ja
realizada de forma espontanea, pois ja determinada pelo direito material positivado.

Como mencionamos, a parte vencida tem direito ao duplo grau de jurisdigao, o
que implica que o estado do Rio Grande do Sul tem o direito de apelar para um érgao
superior, em segundo grau, na espera de uma nova decisao. No entanto, a decisao feita
em segundo grau mantém o que ja havia sido deliberado pelo juiz de primeiro grau, nos
seguintes termos:

Com efeito, deve ser considerado que o artigo 196 da Constituicao Federal impoe
ao Estado (em suas trés esferas) o dever de politica social e econdémica que visem
reduzir doencas, com manutencdo dos servigos pertinentes, assegurando-se direito
a saude a todos os cidadaos, sendo conveniente ressaltar que existe Sistema Unico
de Saude, com financiamento de recursos da Seguridade Social, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes, nos termos do
que dispbe o artigo 198 da Carta Magna.
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ALein.?8.080/90, em seu artigo 2..°, repetiu que a saude é um direito fundamental
do ser humano, incumbindo ao Estado prover as condigbes ao seu pleno exercicio,
disciplinando o SUS, incumbindo aos entes referidos a prestacao de servicos de
saude a populacao.

2.RECORTE METODOLOGICO E DISCUSSAQ TEORICA

Como mostramos na segao anterior, cada estado brasileiro possui um Tribunal
de Justica. Cada um desses tribunais tem sido responsavel por compor um quadro de
jurisprudéncia sobre a tutela do direito a saude publica. O recorte metodoldgico dessa
pesquisa, portanto, é justamente esse: analisar a jurisprudéncia produzida por esses
tribunais no que diz respeito aos objetivos propostos. Estudar a jurisprudéncia produ-
zida pelos Tribunais de Justica significa necessariamente analisar decis6es que foram
tomadas em segunda instancia, em um colegiado de desembargadores, sobre matérias
que ja foram objeto de reflexao por um juiz singular de primeira instancia, o que acres-
centa complexidade ao teor essas decisoes.

A maior parte da literatura em Ciéncia Politica que se dedica a estudar a judiciali-
zacao da politica apresenta como recorte o Supremo Tribunal Federal (VIANNA et al,,
2007; ZAULI, 2011; BARBOZA e KOZICKI, 2012). Verificamos, portanto, que ha uma
lacuna na bibliografia no que diz respeito ao estudo de instancias inferiores do Poder
Judicidrio, que, assim como o STF, estdao tomando decisdes politicas.® Os Tribunais de
Justica produzem milhares de acérdaos anualmente sobre a tutela de direitos a saude
publica. Optamos por estudar apenas o Tribunal de Justica de Sao Paulo, estado onde ha
o maior numero de decisdes sobre direitos a saude publica.

Estudar jurisprudéncia e acérdaos significa, necessariamente, estudar o resul-
tado de processos legais, que sdo as sentencas. Theodoro Junior (2009, p. 73) define
processo da seguinte forma: “[...] método utilizado pelo Estado para promover a atua-
cao do direito diante de situacao litigiosa”. Os processos geram relac¢des juridicas,
que, de acordo com Theodoro Jr. (2009), sdo trilaterais. Aquele que pede a tutela do
Estado para algum direito e, portanto, inicia o processo, é o sujeito ativo. Aquele que
se submete a relacao processual é o sujeito passivo. A terceira pessoa dessa relagao
juridica é, evidentemente, o juiz.

Koerner (2007) denomina de andlise politica do pensamento juridico o que faremos
aqui, ou seja, procurar compreender, dentro de uma perspectiva tedrica da Ciéncia
Politica, as decisoes judiciais sobre direitos sociais. De acordo com o autor, esse tipo
de analise empirica permite verificar como o Judiciario se relaciona com as demais
instituicdes politicas e como os juizes participam do préprio processo politico. Além
disso, a analise politica do pensamento juridico torna possivel compreender as deci-
soes judiciais que efetivam direitos sociais.

De acordo com Tsebelis (2009), paises em que o Judiciario tem a prerrogativa de in-
terpretar a Constituigao - como € o caso brasileiro — o sistema politico, entendido como
os poderes Executivo e Legislativo, nao pode impedi-lo de tomar decisdes de conteudo
politico.Alids, oartigo 5.°, XXXV daCF/88, quejamencionamos, garantejustamenteisso.

8 O estudo de Luisa Moraes Abreu Ferreira (2011) abarca os Tribunais de Justica, mas a andlise
jurisprudencial se concentra no ambito penal, nao civil.
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Segundo Tsebelis (2009), contudo, essa ndo é a unica explicacdo para a qual o
Judiciario tem se transformado em um ator com poder de veto. Tsebelis (2009, p. 314)
afirma que hd altos custos de transacdo para cada decisao legislativa: “[...] pode-se, por
exemplo, tomar a iniciativa de apresentar um projeto de lei, formar uma coalizao para
apoid-lo, ou eliminar os opositores que tenham opinido diferente, comprando-os ou
consolidando aliangas.” Dessa maneira, se o resultado que o Legislativo ou o Executivo
tendeaobtercomdeterminadadecisaonaoestiver deacordocomseusinteresses, entao
os poderesrepresentativos podem facilmente transferir essa decisao para o Judiciario.
Tsebelis (2009) afirma que determinadas decisdes judiciais tém um conjunto vencedor
muito pequeno, que pode levar o Executivo ou o Legislativo a se desinteressar por ela.

Esse é o argumento que vamos sustentar na analise que se seguira. De fato, mos-
traremos que as decisoes judiciais que dizem respeito a saude publica apresentam um
grupo vencedor pequeno, com interesses muito especificos, cujo custo de transagao da
tomada de decisao para os poderes representativos podem facilmente ser considera-
dos muito alto.

Tsebelis (2009) afirma que os tribunais sao atores com poder de veto quando tém
a prerrogativa de abolir a legislacao. Isso, no Brasil, corresponde as acoes diretas de
inconstitucionalidade. Queremos completar o argumento do autor, acrescentando que
os tribunais também sao atores com poder de veto quando tomam decisdes quando ha
omissao dos poderes representativos, como € o caso da saude publica no Brasil.

Tendo por base a teoria desenvolvida por Tsebelis (2009), apresentaremos os te-
mas que de forma majoritaria chegam ao Judiciario e mostraremos em que medida o
conjunto vencedor envolvido é pequeno, mas que, por outro lado, gera alto custo de
transagao para os poderes representativos. Dessa maneira analisaremos os acordaos
que trazem decisoes sobre as seguintes tematicas, que sao as mais recorrentes no con-
junto de jurisprudéncias analisadas.

1. Fornecimento gratuito de medicamentos, incluindo medicamentos experimentais
e qualquer medicagao que esteja fora da lista padronizada do SUS.

Cadeiras de rodas.

Proteses.

Equipamentos de manutencao da qualidade de vida.
Internacao hospitalar ou ambulatorial.

Exames de qualquer natureza.

Internagao compulsdria de dependente quimico.

© N o Uk N

Internagao compulsdria em hospital psiquiatrico.

No interior de cada acdrdao, correspondendo aos temas supramencionados, se-
pararemos as seguintes categorias analiticas e verificaremos como os juizes as
definem. As categorias serao as que se seguem:

1. Constitucional.
Separacao dos poderes.

3. Politicas publicas.
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Direito subjetivo.
5. Direito a vida.

Dignidade da pessoa humana.’

A escolha dessas categorias nao € aleatdria. Em primeiro lugar, todas elas apa-
recem pelo menos uma vez no texto constitucional de 1988, como qualificante de
democracia e para determinar os valores fundantes do Estado brasileiro. A categoria
constitucional aparece pela primeira vez na CF/88 no artigo 5.°, em um dispositivo
constitucional de direito penal, profundamente atrelada a necessidade de protecao da
ordem constitucional e do Estado Democratico de Direito.!? A categoria separacdo de
poderes aparece no artigo 60, paragrafo 4.°, inciso III, que estabelece quais principios
do Estado Democratico de Direito nao poderao ser objeto de emenda constitucional.}! A
categoria politicas publicas aparece no artigo 227, paragrafo 8.°, inciso II, relacionada
as politicas publica que cabe ao Estado implementar para criancas e adolescentes.!? A
categoria direito subjetivo aparece uma tnica vez na CF/88 para declarar que a edu-
cacao é um direito publico subjetivo.’® No artigo 5.°, caput,'* aparece pela primeira vez
na CF/88 a categoria direito a vida, mas ela aparece em alguns outros artigos também.
No artigo 5., declara-se que o direito & vida é inviolavel. E no artigo 1..%,% que define os
fundamentos do Estado brasileiro, no qual aparece a categoria analitica dignidade da
pessoa humana.

Em segundo lugar, as categorias escolhidas sao fundamentais para definir a qua-
lidade da democracia que se consolida no pais. A primeira categoria — constitucional
- reflete um governo que submete as proprias leis que elabora e a um Executivo e a
um Legislativo que se submetem ao controle de constitucionalidade. A categoria se-
paracdo dos poderes é um dos mais importantes pilares da democracia, impedindo a
hegemonia de um poder sobre os demais. A categoria politicas publicas foi selecionada
ja que é por meio de politicas publicas que o Executivo e o Legislativo devem efetivar

o A partir daqui, no corpo do texto, com o objetivo de facilitar o entendimento, as categorias analiticas
aparecerao em itdlico.

10 Artigo 5.° inciso XLIV - constitui crime inafiancdvel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico;

1 Art. 60. A Constituicao poderd ser emendada mediante proposta: § 4.° - Nao sera objeto de deliberacaoa
proposta de emenda tendente a abolir:
I1I- a separacao dos Poderes.

12 Art.227.E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovern, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

§ 8.° Alei estabelecera:
II- o plano nacional de juventude, de duracao decenal, visando a articulacao das varias esferas do poder
publico para a execucao de politicas publicas.

13 Art. 208. 0 dever do Estado com a educagao serd efetivado mediante a garantia de:

§1.°- 0 acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito é direito publico subjetivo.

14 Art.5.° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

5 Art.1.° ARepublica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
I1I- a dignidade da pessoa humana;
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direitos sociais, tema fundamental para esta pesquisa. Contudo, como mostraremos, os
direitos a saude publica tém se tornado subjetivos por meio da acao dos juizes e tribu-
nais. Finalmente, as categorias direito a vida e dignidade da pessoa humana espelham
o proprio carater da democracia brasileira, definem os valores a partir do qual ela se
constituil e os bens que ela tutela.

As categorias também foram escolhidas porque elas nos ajudarao a compreender
como os juizes justificam que, apesar da perda da universalidade do direito social a
saude publica, ainda sim é legitimo que o Judiciario tome decisdes que o efetive.

As decisoes tomadas pelo TJ de Sao Paulo garantindo o direito a saude ja sao mi-
lhares, numero que aumenta diariamente. Diante disso, essa pesquisa se delimitara, a

trabalhar com uma amostra delas, especificamente as decisdes tomadas entre janeiro
de 2012 a fevereiro de 2013.

3. ANALISE EMPIRICA

As acbes na esfera civil sdo resultado de conflitos. Tradicionalmente o Direito Civil
sempre lidou com conflitos de interesses privados e que diziam respeito a manutencao
da propriedade privada. Quando, contudo, um individuo propde uma acao para garan-
tir a tutela de seu direito a saude publica, necessariamente ele esta em conflito com
o Estado, manifestado em suas mais diferentes institui¢des, que tém como obrigacao
legal manter oacesso gratuitoa saude. Theodoro Jr.(2009) afirma que o objetivo do pro-
cesso civil é justamente instituir meios de imposicao coativa da norma constitucional
que garante o direito a saude publica, ou seja, o nao cumprimento da sentenca judicial
implica uma sanc¢ao pecunidria, imposta ao drgao responsavel pelo seu implemento.
Nos acérdaos que estudaremos a seguir € justamente isso que veremos acontecer.

Os acérdaos estudados mostram que o Poder Judiciario é procurado por individuos
que se sentiram lesados em seus direitos porque o municipio nao garantiu a tutela
do direito a satde publica, em diversos ambitos. Para ter acesso a defensoria publica,
os individuos que nao podem arcar com os custos do tratamento, precisam ser consi-
derados hipossuficientes, o que significa ganhar até trés saldrios minimos por més.
(DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO)

A leitura e andlise sistematica da Jurisprudéncia do TISP nos permitiu encontrar
as principais justificativas dadas pelos municipios para a recusa em cumprir o artigo
196 da CC/88, mesmo diante de uma sentenca de um juiz de primeira instancia. As que
mencionamos abaixo sao as mais recorrentes:

Nao ha previsao orcamentaria.

Nao héd recursos financeiros.

O medicamento pedido nao consta na lista do SUS.

O tratamento/medicamento é experimental.

Ha tratamentos alternativos oferecidos gratuitamente pelo SUS.
Ha entraves burocraticos de varios ambitos.

A sentenca judicial ofende o principio da separagao dos poderes.

© N o Uk W=

Nao cabe ao Judicidrio controlar questdes de politicas publicas.
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As categorias analiticas ja mencionadas serao os objetos da analise diante desses
argumentos dados pelos municipios. Mostraremos que, majoritariamente, as catego-
rias analiticas constitucional, direito a vida e dignidade da pessoa humana sao utili-
zadas pelos juizes para justificar a imposicao coativa do Judiciario sobre o municipio
para cumprimento da norma positivada, em nome do principio da justica social. Essas
categorias também sao empregadas diante de argumentos orcamentarios, impondo
que o direito a vida e a dignidade da pessoa humana sao mais importantes do que me-
ras questoes de custo. Os juizes hierarquizam os interesses, privilegiando o direito a
vida e a dignidade da pessoa humana frente a interesses financeiros, orgamentarios e
burocraticos.

Por sua vez, as categoriais separa¢Go dos poderes, politicas publicas e direito sub-
jetivo sdo utilizadas para justificar a tomada de decisao politica do Judicidrio, em sua
maior parte legitimando o papel dos juizes ao tomar decisdes politicas, sobre tematicas
que tradicionalmente sao de politicas publicas. A categoria direito subjetivo também
é utilizada para enfatizar que é de competéncia do Judicidrio tomar decisdes sobre
direitos a saude publica, pois, tendo o carater de direito subjetivo, é licito que o cidadao
busque a tutela jurisdicional sobre esses, nao dependendo apenas de politicas publicas
para obté-los.

A andlise vai enfatizar que a utilizacao dessas categorias nao é aleatdria. H3, na
verdade, uma recorréncia no que diz respeito a fungao delas nas decisoes, pois elas
sao empregadas para justificar e legitimar o teor da prépria decisao e a obrigacao que
seraimpostaao Municipio.Ja mencionamos que os municipios, ao serem colocados no
polo passivo de uma agao civil para garantia de um direito a saude publica, afirmam
que nao é legitimo que o Judicidrio os obrigue a isso, pois seria uma ofensa contra
o principio da separagao dos poderes, uma vez que o Judicidario nao pode controlar
politicas publicas.

Diante disso, os juizes empregam as categorias analiticas supramencionadas jus-
tamente para enfatizar que a escolha da via judicial é adequada sim para garantir a
tutela da justica social. Majoritariamente os juizes afirmam que, diante da violacao de
um direito constitucional pelo Executivo municipal, cabe ao Judiciario garanti-lo. As
categorias direito a vida e dignidade da pessoa humana, por sua vez, sao recorrente-
mente utilizadas para contra argumentar com as prefeituras, que dizem nao possuir
recursos financeiros para arcar com os custos dos tratamentos médicos. As falas dos
juizes sao claras de que o direito a vida e a dignidade da pessoa humana tém prioridade
em detrimento de problemas or¢camentarios.

Veremos o emprego dessas categorias com maiores detalhes a seguir. Vamos iniciar
analisando um processo que diz respeito ao fornecimento gratuito de medicamento
para Diabetes Melitus. Segue abaixo a ementa da decisdo:

Agravo de Instrumento. Mandado de Seguranca. Medicamento. Alegacdo de
ilegitimidade ad causam redirecionamento. Descabimento. Competéncia comum e
soliddria da Unido, Estados, DF e Municipios. Nao hd se falar em redirecionamento
de ente federativo, pois a Carta Magna em momento algum preceitua divisées
de competéncia. Revela, por exceléncia, a competéncia soliddria e comum dos
entes federativos. Alegacdo de questdes orcamentdrias. Inadmissivel Protecao
a inviolabilidade ao direito a vida. Inteligéncia dos artigos 6.° e de 196 a 200 da
Constituicao Federal, o que justifica o fornecimento gratuito dos medicamentos
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pleiteados destinadosao tratamento de pessoa carente e doente, realizado de acordo
com orientacao médica. Alegacao de intromissao no do Poder Judicidrio ao mérito
administrativo. Inadmissibilidade. Em havendo a omissao da Administracao Publica
narealizacdo do comando constitucional, tem o Poder Judicidrio fun¢do precipua de
suprimir tal conduta para que seja realizada a verdadeira Justica. Decisao mantida
Recurso nao provido.

No caso em analise, Luciana de Oliveira Rocheti entrou, em primeira instancia, com
uma acao contra a Prefeitura Municipal de Jundiai para obter determinado medica-
mento para Diabetes Melitus. Note que o conflito de Luciana se da justamente com o
proprio Estado, representado pela cidade de Jundiai, que se recusava a cumprir o artigo
196 da CF/1988.0 juiz de primeira instancia determinou que a prefeitura fornecesse o
medicamento gratuitamente para Luciana.

O municipionao acatoua decisao em primeira instancia, alegando que nao precisa-
va fornecer o medicamento. O municipio justificou dizendo que este nao constava da
lista da Secretaria de Saude. A prefeitura também afirmou que nao possuia recursos
financeiros para isso e, ainda, enfatizou que o Poder Judicidrio nao deveria controlar
atos que nao fossem de sua algada em respeito ao principio da divisao dos poderes.
O municipio de Jundiai, portanto, entrou com recurso, agora em segunda instancia,
utilizando-se do principio da recorribilidade e do duplo grau de jurisdigao, proprios do
processo civil.

Esse principio, segundo Theodoro Jr. (2009), implica que toda decisdo judicial pode
prejudicar uma das partes e, portanto, é permitidorecorrer da decisao. O autor destaca
que cada uma das partes tem direito de que o seu interesse seja julgado por dois juizos
distintos, caso nao aceite a primeira decisao. O direito processual brasileiro estabele-
ceu uma divisao hierarquica dos dérgaos judiciais. No caso em analise, o municipio de
Jundiai, nao se conformando com a decisdo em primeiro grau, recorreu a um Iribunal
Superior, que é o TJ de Sao Paulo.

Orecursofoi, assim, oinstrumento processual utilizado pelo municipio de Jundiai.
Segundo Gongalves (2013) interpor um recurso significa submeter determinada de-
cisao judicial a uma nova apreciag¢ao. Enquanto houver um recurso pendente, nao ha
coisa julgada. Para Luciana de Oliveira Rocheti isso implica que ela continua sem a
medicacao.

Em segunda instancia, os desembargadores Magalhaes Coelho e Coimbra Schmidt
mantiveram a decisao do juiz de primeira instancia e obrigaram o municipio de Jundiai
a fornecer o medicamento prescrito, em cumprimento do artigo 196 da Constituicao
e, em resposta a afirmacao da prefeitura de que nao caberia ao Judicidrio tomar tal
decisao, foi afirmado que muito embora o Executivo possa escolher a forma de exe-
cutar a lei, nao é licito a ele deixar de cumprir a lei, mesmo o Municipio apresentando
dificuldades orcamentdrias.

Ha duas implicagées fundamentais para esta pesquisa que podem ser extraidos
desta decisdo, conforme mostra Theodoro Jr. (2009). Em primeiro lugar, essa decisao
mostra que, muito embora a saude publica tenha carater de direito universal, o direito
obtido por meio de processo funciona como veiculo de protecgao a direitos individuais,
no caso em analise, exclusivamente de Luciana de Oliveira Rocheti. Isso implica que os
demais cidadaos que precisam do mesmo medicamento fornecido gratuitamente nao
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ganham esse direito junto com Luciana. Além disso, essa decisao mostra que a ordem
constitucional impde um dever de tutela ao Estado, ou seja, segundo o artigo 5.° da
CF/88, nenhum cidaddo que tenha seu direito ameacado ficard privado de tutela do
Poder Judiciario.

Notamos, nessa decisao, que os desembargadores utilizaram uma das categorias
analiticas que separamos para pesquisa, a categoria separagdo de poderes. Ao longo
deste capitulo mostraremos que essa categoria € recorrente nos acordaos, sempre no
argumento de que as decisoes judiciais sobre saude publica nao invadem a competén-
cia dos outros poderes.

Discussao semelhante é feita na decisao cuja ementa segue abaixo:

REEXAME NECESSARIO. SAUDE. PRETENSAO AO RECEBIMENTO DE
MEDICAMENTOS. IDOSO HIPOSSUFICIENTE PORTADOR DE DOENCA DE
PARKINSON. SENTENGA DE PROCEDENCIA MANTIDA. 1. O artigo 196 da
Constituicao Federal é norma de eficdcia imediata, independendo, pois, de qualquer
normatizagdo infraconstitucional para legitimar o respeito ao direito subjetivo
material a saide, nele compreendido o fornecimento de medicamentos, insumos ou
aparelhos. 2. A pretensdo ao fornecimento de remédio, insumos, ou aparelhos, e a
realizacdo de exame, necessarios a saude, pode ser dirigida em face da Unido, Estado
ou Municipio porque a indisponibilidade do direito a satide ja foi reconhecida pelo
Colendo Superior Tribunal de Justica (REsp 662.033/RS). 3. Prevalece nesta Camara
o entendimento de que a negativa ao fornecimento de medicamentos e insumos

fere o direito subjetivo material a saide, reflexo do direito fundamental a vida.
RECURSO DESPROVIDO.

No caso em analise, o paciente pede a fornecimento gratuito de medicagao de
doenca de Parkinson. A acao em primeira instancia é promovida em face do Municipio
de Igarapava e da Fazenda Publica do Estado de S&o Paulo. O municipio alegou que nao
poderia fornecer o medicamento por falta de prévia autorizagao e dotacao orgamen-
taria. Os argumentos dos juizes em segunda instancia diante da recusa do Executivo
municipal em cumprir a sentenca em primeira instancia é a seguinte (Rel. Des. Amorin
Cantudaria, Reexame Necessario no. 0001347-41.2011.8.26.0242,j. 15 jan. 2013):

Conformeentendimentodo Superior Tribunal de Justica, aatuacaodo Poder Judicidrio
em determinar ao Poder Executivo o atendimento as necessidades da paciente nao
significa violacao ao principio da independéncia e harmonia dos Poderes, isso porque
o Poder Judicidrio estd autorizado a reconhecer que o Executivo ndo cumpriu sua
obrigacdo legal quando agrediu direitos difusos e coletivos, bem como a corrigir tal
distor¢do restaurando a ordem juridica violada. Assim, a atuacao do Poder Judicidrio
no controle das politicas publicas nao se faz de forma discriminada, pois violaria o
principio da separacao dos poderes. A interferéncia do Judicidrio é legitima quando
a Administracao Publica, de maneira clara e indubitavel, viola direitos fundamentais
por meio da execugao ou falta injustificada de programa de governo.

Do ponto de vista da teoria de Tsebelis (2009), uma prefeitura municipal pode
ser considerada um ator politico com poder de veto, pois, por meio de seu Executivo
e Legislativo, elabora politicas publicas locais. O posicionamento da prefeitura de
Jundiai e Guatapara, nos dois casos ja analisados, contudo, mostra que nao é de seu
interesse que o Judicidrio seja um ator politico com poder de veto, uma vez que, sendo
assim, o Judicidrio tem a prerrogativa de obriga-la a determinadas agbes e estabelecer
sangOes caso Nao cumpra com a obrigacao, por isso mesmo o Municipio declara que é
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ilegitima a tomada de decisao politica por parte do Judiciario, considerando isso uma
ofensa ao principio da separagao dos poderes.

Nesta decisdo, as categorias analiticas manipuladas sao politicas publicas e
separacdo dos poderes. Elas sao empregadas no mesmo sentido da primeira decisao,
ou seja, que o controle pelo judicidrio de politicas publicas ndo extrapola suas
competéncias constitucionais e que sua decisao é legitima em face da separacao de
poderes como determinada pelo texto constitucional.

Acdes que pedem fornecimento gratuito de cadeira de rodas motorizada também
sao comuns no Judicidrio brasileiro. Vamos analisar a seguinte decisao:

Acdao Civil Publica. Fornecimento de cadeira de rodas motorizada pelo ente estatal.
O fornecimento é de rigor, ante a demonstrada necessidade, sobretudo em respeito
aoart. 196 da CF. Alegacao de questdes orcamentdrias. Inadmissibilidade. Protecao
a inviolabilidade ao direito a vida. Inteligéncia dos artigos 6.° e de 196 a 200 da
Constituicao Federal, o que justifica o fornecimento gratuito dos medicamentos
pleiteados destinados ao tratamento de pessoa carente e doente, realizado de
acordo com orientacao médicas. Recurso nao provido.

No caso em estudo é o proprio Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, em nome
de Maria Genide Moraes Calesulatto, que entra com acao em primeira instancia, contraa
Fazenda do Estado de Sdo Paulo. O juiz de primeiro grau sentenciou a Fazenda o forneci-
mento gratuito da cadeira de rodas motorizada. A Fazenda do Estado de Sao Paulo entrou
comrecurso alegando questdes de ordem financeira e pediu a reforma da decisao.

Os desembargadores que julgaram o recurso afirmam que o fornecimento gratuito
da cadeira de rodas é necessdrio ndo apenas em cumprimento ao artigo 196 da CF/88,
mas também ao principio da dignidade humana, estabelecido no artigo 1.°,II1, da Carta
Magna. Nesta decisao, a judicializacao da politica é avidamente justificada pelos de-
sembargadores Coimbra Schmidt, Guerriei Rezende e Moacir Peres (Rel. Des. Eduardo
Gouvéa, Apelacdon.° 0016990-95.2011.8.26.0482.j.em 17.12.0212):

A satde é direito de todos e dever do Estado (art. 196 da CF/88), entdo, este deve
pelos meios mais céleres e eficientes resguardd-la, pois a saude e a vida ndo podem
esperar as implementacdes das politicas publicas ao bel-prazer do administrador
que, no pior das vezes, podem demorar anos ou até décadas.

Nao pode a Administracdo Publica opor dbices, porque cabe ao Estado fornecer o
apropriado para o tratamento digno.

Na decisao em andlise, vimos que a Fazenda do Estado de Sdo Paulo entrou com um
recurso no Tribunal de Justica de Sao Paulo, devido a insatisfacao com a decisdo obtida
em primeira instancia. Conforme afirma Gongalves (2012) ha dois tipos de recurso. O
primeiro deles é o recurso que visa corrigir erros de forma, que dizem respeito a deso-
bediéncia das normas do préprio processo. Nesse caso se pede a anulagao da decisao.
Na decisao que estamos estudando, contudo, trata-se de um recurso que tem como
objetivo corrigir um conteudo e, por isso mesmo, a Fazenda do Estado de Sao Paulo
pode apenas pedir areforma da decisao, nao sua anulagao. No caso supramencionado, a
decisaonao foireformada, poisa omissao do Executivo local legitima a decisao judicial.

Internacoes compulsérias em hospitais psiquidtricos ou em clinicas especializadas
em dependéncia quimica também sdao comuns no Judicidrio. Em seguida, analisaremos
a seguinte decisao:
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APELACAO CIVEL MANDADO DE SEGURANCA - Internacio compulsdria de
dependente quimico em clinica especializada a expensas da Municipalidade
Impossibilidade econ6émica da esposa em arcar com o tratamento do marido
interditado — Sentenca de procedéncia Decisdo mantida Inteligéncia do artigo 196
da Constituicao da Republica Recursos improvidos.

Na decisdo supramencionada Vivian dos Santos Maria solicita a internacao gra-
tuita de seu marido, Adriano Correa dos Santos, para tratamento de drogadicao e eti-
lismo. Nesse caso, a agao foi proposta contra o municipio de Jarinu e contra o préprio
Secretario Municipal de Saude. Os desembargadores afirmaram que todos os entes da
Uniao, inclusive os municipios, sao obrigados a atender o comando constitucional e
argumentam no seguinte sentido (Rel. Des. Maria Laura Tavares, Apelacao 0000607-
66.2012.8.26.0301, j. em: 14 jan. 2013): “As dificuldades burocraticas alegadas pela
apelante para o fornecimento dos tratamentos, relativas as dispensas e padronizagoes
dos dérgaos de saude competentes, nao afastam o dever do Estado em disponibilizar
internacodes|...]".

Nos casos mostrados, sempre é recorrente que mesmo diante de dificuldades de
ordens or¢camentdrias, financeiras ou burocraticas, nenhum dos municipios nao péde
se eximir de cumprir o artigo 196 da CF/88, pois o direito a vida é superior a qualquer
outro interesse institucional.

Na decisao abaixo, as categorias analiticas, constitucional, direito a vida e direito
subjetivo aparecem logo na ementa da decisao:

Constitucional. Direitoa saide.Medicamento.1.0art.196,daCF,énormadeeficdcia
imediata, independendo, pois, de qualquer normatizacao infraconstitucional para
legitimar o respeito ao direito subjetivo material a saude, nele compreendido
o fornecimento de medicamentos ou aparelhos. 2. Prevalece nesta Camara o
entendimento de que a negativa ao fornecimento de medicamentos fere o direito
subjetivo material a saide. Recursos nao providos.

Aspalavras constitucional e direito a vida sao utilizadas para legitimar a obrigagao
do municipio em fornecer gratuitamente o medicamente pedido. A categoria analitica
direito subjetivo e o inciso XXXV, do artigo 5.° da CF/88 sao empregados para justificar
e também legitimar a tomada de decisao judicial.

Aqui dignidade da pessoa humana também é utilizada para justificar a decisao,
mas o que chama a atengao é a mencgao do artigo 5.°, inciso XXXV, para evitar qualquer
critica ao Judiciario na tomada de decisao sobre a saude publica. Os desembargadores
afirmam ainda que a decisdojudicial nao violou o principio da independéncia dos pode-
res, pois o Judicidrio esta apenas inibindo irregularidades praticadas pelo municipio,
que falhou em observar dispositivo constitucional. Note como a fala do juiz nao apre-
senta o judicidrio como uma instituicao que meramente toma decisdes politicas, mas
sim que guarda a Constituicao.

Na decisao que analisaremos a seguir, 0 mesmo argumento é utilizado pelos de-
sembargadores Luis Ganzerla e Pires de Araujo. A decisao é a que segue abaixo:

Apelagdo. Pedido de fornecimento da prétese necessdria arealizagao do tratamento
cirurgicodenominado “Artroplastia dojoelho esquerdo”. Acao parcialmente provida.
Recurso da Fazenda Estadual buscando a inversao do julgado. Inadmissibilidade.
Recursodaautora, comreiteracdodopedidodetutelaantecipada buscandoainversao
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do julgado. Inadmissibilidade. Comprovagao médica de que a autora é portadora de
artrose, bem como de que é idosa e nao dispoe de situagao socioecondémica que lhe
permita arcar com o custo da prétese postulada. Responsabilidade pela prestacao
dos servicos de saude que é compartilhada por todos os entes politicos (artigo
196 da Constituicao Federal de 1988). Recursos oficial, considerado interposto, e
voluntdario improvidos, de oficio adaptando-se a tutela da r. sentenca aos limites do
pedido.

Na decisao supramencionada Maria Aparecida Tavares moveu agao contra a
Fazenda do Estado de Sao Paulo pedindo o fornecimento gratuito de prétese necessa-
ria para tratamento cirurgico. O juiz de primeira instancia sentenciou a favor de Maria
Aparecida Tavares. A Fazenda apelou em segunda instancia afirmando que ocorrera
ofensaaos principios da separacao dos poderes nessa decisdo. Diante desse argumento,
0s juizes de segunda instancia afirmaram que nao houve ofensa a separacao de pode-
res porque é legitimo acionar o Poder Judicidrio para tutelar um direito fundamental.
Além disso, afirma a decisao que o Estado nao pode deixar de cumprir um dever consti-
tucional meramente utilizando-se do argumento da violagao do principio da separagao
de poderes. Novamente ha a utilizagao da categoria analitica constitucional para jus-
tificar a tomada de decisao politica por parte do Judicidrio. Outra categoria utilizada
é a direito subjetivo. Os desembargadores afirmam que o artigo 96 da CF/88 traz um
direito publico subjetivo, fato que também justifica a tomada de decisao do Judiciario.

Outro argumento dado em face da acusacao de que o Judicidrio ofende o principio
da separacao dos poderes € dado em algumas apelagbes, como, por exemplo, na ape-
lacdo numero 0384700-21.2009.8.26.0000, nos seguintes termos: “Quando o Poder
Judiciario determina o cumprimento de determinado preceito constitucional ou o
cumprimento da lei, é evidente que nao esta ofendendo o principio da triparticao dos
poderes, porque nao esta alterando a forma de utilizagao de verbas do Estado.” Essa
justifica implica que apenas se o Judiciario tomasse decisdes sobre a composi¢ao do
orcamento é que ele estaria ofendendo o principio da separacao dos poderes.

Até aqui apresentamos decisOes judiciais tutelando o direito a saude publica em
que os juizes justificam essa acao utilizando as categorias analiticas constitucional
e direito a vida e dignidade da pessoa humana. Mostraremos a seguir uma decisao
em que a justificativa para o ativismo judicial é dada em face da omissao dos demais
poderes:

Acdo ordindria Fornecimento de suplemento alimentar prescrito em razao
de “tetraparalisia espastica” Admissibilidade Dever do Estado Artigo 196 da
Constituicao Federal Precedentes Sentenca de procedéncia da acdo - Multa didria
Fixacao excessiva Reducao - Isengao do Estado quanto ao pagamento da verba
honoraria pela sucumbéncia Autorarepresentada pela Defensoria Publica do Estado
Confusao entre credor e devedor Provimento parcial dosrecursos, tao-somente para
areducao da multa didria e afastar a verba honordria pela sucumbéncia, consoante
especificado, mantida no mais, a r. sentenca recorrida, também por seus proprios e
juridicos fundamentos.

Nessa decisao a Fazenda do Estado de Sao Paulo é condenada a fornecer suple-
mento alimentar a paciente. O argumento do Judicidrio que é o direito a saude publica
nao pode se transformar em promessa constitucional inconsequente e que compete ao
Judicidrio tornar efetivo o direito contido no artigo 96, diante da omissao dos demais
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poderes. No que diz respeito a analise supramencionada de Oliveira e Noronha (2011),
podemos afirmar que as categorias analiticas que estudamos sao empregadas pelos
desembargadores para reafirmar a dimensao positiva do fenémeno judicializagao da
politica. Ficou evidente na andlise que, do ponto de vista do Poder Judicidrio, a toma-
da de decisao politica por parte dos juizes é legitima e se faz necessdria em face da
omissdo dos poderes representativos. Sobre isso, afirmam Oliveira e Noronha (2011,
p- 12) que uma das dimensées da judicializacdo da politica é: “[...] a virtuous process of
garanteeing a rigth otherwise over looked by elected politicians and public officials!®
[...]". A analise sistemdtica da jurisprudéncia mostrou que essa &, sem duvidas, a posi-
cao dos juizes.

Diferente é, sem duvidas, o ponto de vista dos municipios. Na decisao abaixo vere-
mos o posicionamento do municipio de Jales frente a judicializacao da saude publica:

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. Mandado de Seguranca. Falta de interesse
deagir.Inocorréncia. Provainequivocadanecessidade dos medicamentos e insumos.
Receitudrio médico que basta ao atendimento do pedido. Conveniéncia ou nédo do
uso de determinado farmaco é competéncia exclusiva do médico que acompanha
o enfermo. Preliminar rejeitada. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. Mandado
de Seguranca. Impetrante, hipossuficiente, portador de diabetes, hd doze anos
insulinodependente tipo LADA, com complicacdes microvasculares, com grande
descontrole do diabetes desde o inicio com emagrecimento, razao pela qual ora
pleiteia os medicamentos, conforme prescri¢do médica. Auséncia de padronizacao
que ndo tem o condao de restringir o direito material tutelado. Indisponibilidade do
direitoasaude.Artigo196daConstituicaoFederal, normadeeficaciaimediata. Tutela
jurisdicional que ndo interfere na discricionariedade da Administracao Publica.
Politica Publica que se pressupde contemplada nas leis or¢amentdrias. Principio da
Reserva do Possivel que nao pode se sobrepor aos direitos fundamentais. Criagao
de entraves sob o fundamento de que o fornecimento dos medicamentos e insumos
representaria priorizar o interesse individual em detrimento da coletividade.
Impossibilidade. A Saude constitui direito publico subjetivo do cidadao e dever do
Estado. Recursos Improvidos.

No casoemanadlise o Municipiode Jales é processado por Joaquim Verissimo Garcia,
que é insulinodependente e pede o fornecimento gratuito do medicamento. A justifica-
tiva do Municipio de Jales para negar a medicacao é de que o artigo 196 da CF/88 nao
pode ser assegurado de forma privilegiada apenas por aqueles que buscam o Judiciario,
pois isso retira do dispositivo legal seu cardter universalizante. O Municipio alegou,
ainda, que caberia exclusivamente ao Executivo controlar politicas publicas. Diante
disso, o municipio de Jales pede a reforma da decisao em segunda instancia no TJSP.

A decisaonao éreformada. O teor do acérdao é bastante veemente em assegurar
que a burocracia do SUS torna inevitavel que o cidadao procure o Poder Judicidrio e de
que o Executivomunicipal impede o desenvolvimento do direito constitucional a saude
publica. O relator enfatiza ainda que o direito a vida é superior aos demais interesses
que possam ter o municipio.

Note que o municipio de Jales se utiliza da categoria politicas publicas em sentido
negativo, como critica a tomada de decisao politica do Judicidrio. O relator da decisao,

16 [...]Jumprocessovirtuoso de garantir umdireito que foiignorado por politicos eleitos e administradores
publicos.
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contudo, utiliza-se da mesma categoria analitica, no sentindo absolutamente inverso,
como pode ver (Rel. Des. Claudio Augusto Pedrassi, Apelacao / Reexame Necessario
n.° 0005983-45.2012.8.26.0297, j. em 29/01.2013): “Frise-se que a cogitacado de dbices
orcamentdrios revela-se impertinente, pois se trata de politica publica implantada e
em funcionamento, pressupondo-se que esteja contemplada nas leis orcamentarias.” A
resposta, bastante ironica, implica mais uma vez a posicao dos juizes de que eles agem
quando os poderes representativos se omitem.

Na decisao abaixo veremos que os desembargadores definem o direito a saude
publica como um direito indisponivel. Esse conceito é caro ao direito do trabalho,
mas pode claramente ser utilizado para falar no direito a saude publica. Dizer que um
direito € indisponivel implica que o individuo nao pode recursar ou abrir mao dele,
independentemente de sua vontade ou interesse. Vejamos a decisao abaixo:

Acdo Civil Publica Municipe portador de SINDROME DA APNEIA OBSTRUTIVA
DO SONO GRAVE (SAQOS) - Fornecimento de Equipamentos - Legitimidade do
Ministério Publico para defender direito indisponivel de hipossuficiente Obrigacdo
soliddria da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios - Art. 196, da CF Sentenca
de procedéncia mantida - Recursos oficial que se considera interposto e voluntario
desprovidos.

Nessa acao, o proprio Ministério Publico novamente pediu em primeira instancia o
fornecimento gratuito de equipamentos para tratamento de apneia obstrutiva do sono
grave em favor de José Otavio Alvarenga Sobrinho. A justificativa para o nao forneci-
mento foi o alto preco do equipamento. O TISP ndo reformou a decisao, afirmando que
odireitoa saude é um direito constitucional indisponivel. O argumento é interessante,
porque cria um ciclo que dificulta qualquer argumento contra: se o direito a satude é
indisponivel, o individuo nao pode abrir mao desse direito. Como esse individuo nao
tem condi¢6es econdmicas de manter sua propria saude, sé pode caber ao Estado fazer
isso por ele.

Na decisao abaixo, veremos a resposta do Poder Judicidrio contra o argumento de
que determinado medicamento ndo pode ser fornecido por ndo constar na lista do SUS:

Obrigacao de Fazer Portadora de Degeneracao Macular relacionada a idade de
acuidade visual do olho esquerdo. Neoplasia Maligna de Cabeca de Pancreas
Fornecimento de medicamento - Obrigacdo do Poder Publico - Direito que decorre
da aplicacao do artigo 196 da CF Ofensa ao principio da separacao dos poderes nao
caracterizada. Recurso oficial, que se considera interposta e voluntdrio improvidos.

Aqui, desembargadora Relatora Ana Luiza Liarte afirma que o direito a vida tem
supremacia diante da afirmacao de que o medicamento necessario nao consta da lista
padronizada pela burocracia estatal. Basta que o medicamento seja prescrito por um
médico, para que o municipio seja obrigado a fornecé-lo gratuitamente.

Nao seria possivel, aqui, apresentar a analise de todos os acérdaos lidos e estuda-
dos. Escolhemos, assim, aqueles que de forma mais clara trabalham com as categorias
analiticas escolhidas e que mostram veementemente a posicao dos juizes do Tribunal
de Justica de Sao Paulo diante dos argumentos utilizados pelos municipios para a nao
efetivacao dos direitos a satde publica. Os acérdaos escolhidos também deixam claro
que os desembargadores do TISP consideram legitima a tomada de decisdo sobre poli-
ticas publicas quando ha omissao dos poderes representativos locais.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicao de 1988, ao trazer inumeros dispositivos veiculadores de direitos
sociais, traz em si o principio da justica social. Assim, muito embora a doutrina da
separacao dos poderes recomende que sejam os poderes representativos aqueles que
realizem o controle de politicas publicas, o Judiciario nao pode deixar de fazé-lo quan-
do ajustica social for comprometida pela omissao daqueles.

A analise empirica realizada neste capitulo mostrou que o Tribunal de Justica de
Sao Paulo é um ator politico com poder de veto, capaz de sobrestar decisdes dos execu-
tivos municipais e, portanto, de mudar o status quo legislativo em nivel local. Tsebelis
(2009) define justamente isso, que os atores politicos com poder de veto sdo aqueles
cujo acordo é necessario para uma mudanga do status quo legislativo.

O autor aponta, ainda, que as instituicoes politicas — no nosso caso, a Constituicao
de 1988 - determinam uma sequéncia em que os atores com poder de veto tomam de-
cis6es. Nao resta duvida que as milhares de decisdes produzidas pelo Poder Judicidrio
tém carater politico e se sobrepde as decisdes das prefeituras municipais.

Oliveira (2005), ao definir judicializacdo da politica, mostra que o Judiciario, ao
intervir em politicas publicas, eventualmente pode interferir ou mudar o status quo
vigente, como propde Tsebelis (2009). No entanto, o Poder Judicidrio brasileiro rompe
com essa sequéncia determinada constitucionalmente, uma vez que os juizes tém a
prerrogativa de sobrestar uma decisao do Executivo municipal e ainda impor sangodes
pecuniarias caso a sentenga nao seja cumprida.

Tsebelis (2009) afirma, ainda, que a sequéncia com que os atores com poder de veto
tomam suas decisOes importa para determinar a influéncia que esses atores tém no
processo decisdério como um todo. Assim, podemos concluir que, do ponto de vista local,
os TJs tém grande poder politico, sobrepondo-se as decisdes dos demais poderes em
nivel municipal, objetivando concretizar a justica social.
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