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“Curar quando possivel; aliviar quando
necessario; consolar sempre”.

Hipocrates



RESUMO

Este trabalho tem como finalidade analisar a atuagao dos juizes estaduais do Ceara
a partir de decisbes relativas a efetivacdo da prestacdo dos direitos sociais, em
especial, a promog¢ao material do direito fundamental a saude. O presente estudo
traz breve abordagem acerca dos direitos fundamentais sociais, alcangando sua
previsao no texto constitucional brasileiro de 1988. Ainda, discorre-se sobre politicas
publicas, discorrendo, especificamente, a maior politica publica brasileira, o Sistema
Unico de Saude, tecendo comentarios acerca dos dispositivos que regem o
programa, como a Lei n° 8.080/90 (Lei Organica de Saude). Temas como minimo
existencial e a clausula da reserva do possivel também serdo abordados. Por
oportuno, aprofunda-se a pesquisa acerca da judicializagcdo da saude, expondo
alguns parametros para atuacao judicial e possiveis alternativas para redugao do
excesso de processos que objetivam a concretizagdo do direito a saude. Adiante, o
ensaio reserva espacgo para exibir e avaliar decisdes judiciais prolatadas pela Justica
estadual cearense que tratam de questdes relevantes acerca do direito sanitario. A
relevancia do tema se encontra na concretizagdo do direito a saude através do
Poder Judiciario, sem transpor os limites de atuacdo do poder publico, buscando o

equilibrio entre a prestagao da tutela jurisdicional e o orgamento publico.

Palavras-chave: Direito fundamental a saude. Judicializagdo da saude. Minimo

existencial. Reserva do possivel. Decisédo judicial.



ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the performance of the state judges of Ceara
based on decisions regarding the effectiveness of the provision of social rights,
especially, the material promotion of the fundamental right to health. This study
provides brief overview about the fundamental social rights, reaching its prediction in
the Brazilian constitutional text of 1988. Also, public policies are discussed,
specifically dealing with the largest Brazilian public policy, the Unified Health System,
commenting on of the devices that govern the program, such as Law 8.080/90
(Organic Health Law). Themes as existential minimum and the possible reserve
clause will also be addressed. Timely, research on the judicialization of health is
deepened, exposing some parameters for judicial action and possible alternatives for
reducing the excess of processes that aim at the realization of the right to health.
Later, the article reserves space to view and evaluate court decisions rendered by
the state court of Ceara that deal with relevant issues about health law. The
relevance of this issue is in the realization of the right to health through the judiciary,
without transposing the limits of public power, seeking a balance between the

provision of legal protection and the public budget.

Palavras-chave: fundamental right to health; judicialization of health; minimum

existential; reservation of the possible; Judicial decision.
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1. INTRODUGAO

O presente estudo tratou da judicializagdo do direito fundamental a saude,
abordando, especificamente, os critérios de atuacdo dos juizes nas demandas
judiciais referentes a prestacdo material da saude, e possiveis limites do ativismo
judicial nas questdes desta natureza.

O trabalho discutiu 0 acesso aos tribunais como forma de exercicio de
cidadania e efetivagdo do direito fundamental a saude, os parametros da atuacao
judicial, dentre outras abordagens relevantes para a contribuicdo do objeto tratado
nesta pesquisa.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe grandes avangos no que se refere
a preservagao e efetivacdo da dignidade da pessoa humana, principalmente, dos
direitos fundamentais, dentre os quais, o direito a saude. Para tanto, foram previstos
mecanismos e instituicbes que visam garantir ao cidaddo os seus direitos,
independentemente das condi¢des materiais que possuam.

No entanto, embora a prestacdo material da saude pelo Estado seja
considerado direito fundamental e tenha eficacia juridica e aplicagao imediata, sua
efetivagdo €& bastante controvertida, tendo em vista os milhares de pedidos
administrativos ndo atendidos, as diversas agdes que tem por objeto a satisfagdo de
tal garantia e a situagao notéria de dificuldade que a populagao brasileira passa para
realizar consultas médicas, ter medicamento ou acesso a internacao em hospitais
publicos, sob pretexto de escassez de recursos ou medidas de gestéo.

No intuito de cumprir o que dispde a Constituicdo Federal e reduzir as
adversidades que o povo experimenta, € assegurado a todo cidadédo o acesso ao
Poder Judiciario para solugao do conflito, pois, por se tratar de preceito fundamental,
o direito a saude pode ter sua efetivagdo consagrada através da seara judicial, em
respeito ao exposto no artigo 5° inciso XXXV da CF, “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga ao direito”, bem como ao §1° do
mesmo dispositivo, que diz “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagao imediata”.

A promogdo dos direitos fundamentais pelo Poder Judiciario,
especialmente, em relacdo ao direito a saude, permanece causando grandes

discussdes académicas e de ordem pratica que visam minimizar a solugao do



problema, sendo suscitados diversos entendimentos acerca dos critérios de atuagao
do juiz na judicializagao da saude e dos seus limites para julgar escolhas politicas
dos gestores.

A escolha do tema se justifica pela importancia que o Poder Judiciario tem
na efetivacdo dos direitos fundamentais face a inércia do poder publico em atender
as necessidades dos individuos, resguardada a preservagcdo da dignidade da
pessoa humana, através do alcance da prestagcao material do direito a saude.

O trabalho é iniciado com breves consideracbes acerca dos direitos
fundamentais sociais, seu conceito, insercdo em documentos oficiais no mundo,
quando se alcanga sua inclusdo no texto constitucional brasileiro atual. No momento
que se chega a Carta Magna de 1988, procurou-se esmiugar o que foi reservado as
garantias fundamentais, em especial, ao direito a saude. Neste capitulo, discorreu-
se sobre o direito a saude na Constituicdo de 1988, comentando de maneira sucinta
os artigos reservados ao assunto.

Em seguida, € apresentado um esbog¢o do que s&o politicas publicas, a
partir da abordagem acerca da maior politica publica brasileira, o Sistema Unico de
Saude. Ainda, comenta-se sobre os artigos Lei 8.080/90 (Lei do SUS), destacando
aqueles que, de algum modo, contribuem para melhor entender a saude que o
legislador buscou resguardar e efetivar.

No capitulo seguinte, a discusséao restou centralizada na judicializagado do
direito a saude. Através de argumentos doutrinarios, analisou-se a atuagdo dos
juizes nas demandas sanitarias que, por via reflexa, promove os preceitos
constitucionais por meio de decisdes judiciais. Adiante, apresentou-se possiveis
alternativas para melhor prestagdo da atividade judicial em favor da efetivagcdo do
direito fundamental a saude.

Em outro momento, no intuito de demonstrar a atuagdo do Poder
Judiciario cearense, exaltando a relevancia pratica do assunto examinado no
presente trabalho, o ultimo capitulo foi reservado ao exame de decisdes judiciais que
envolvem o direito a saude. Aqui, foi exposto, de forma sucinta, o conteudo de
sentencas e sua relagao com o conteudo apresentado neste estudo.

Por derradeiro, realizou-se a conclusdo em relacdo a discussao
apresentada, expondo os critérios a serem observados na atuagcdo do Poder
Judiciario quanto as demandas sanitarias, visto que existem limites para o ativismo

judicial, devendo ser observado o caso concreto. Ainda, destacou-se a necessidade
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de alternativas para a melhor prestagao jurisdicional acerca do assunto, no intuito de
assegurar a promog¢ao racional do direito a saude e evitar o excesso de
judicializagéo.

A monografia foi desenvolvida através de pesquisa bibliografica, sendo
utilizadas obras pertinentes ao assunto proposto, além da pesquisa online. Houve
selecdo e estudo de bibliografias, dedicando-se leitura as obras relacionadas a
discussédo levantada pelo trabalho cientifico, em especial, daquelas que dizem
respeito aos direitos fundamentais sociais, politicas publicas, direito a saude,
judicializagdo da saude e Poder Judiciario. O material bibliografico utilizado para a
pesquisa foi coletado junto as obras adquiridas em carater particular e aquelas
disponiveis em bibliotecas, bem como aos textos dispostos na rede mundial de

computadores — Internet.
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2. DIREITO SOCIAL A SAUDE E POLITICAS PUBLICAS

No presente capitulo, tratar-se-a dos direitos fundamentais sociais, em
especial, do direito a saude, e sobre politicas publicas, as agdes governamentais
que visam promover os ideias constitucionais.

O direito a saude garantido pela Constituicdo Federal que determina sua
efetivacdo através da acdo do Estado que, em via de regra, ocorre por meio de

politicas publicas.

2.1 Direitos fundamentais sociais

Em respeito a dignidade da pessoa humana, principio basilar da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, aprovada pelo
parlamento francés no ano de 1789, os direitos fundamentais foram concebidos
como meio de prestar ao cidaddo o minimo de dignidade e reduzir a desigualdade
social existente.

Na definicado de Moraes (2004, p. 26), os direitos fundamentais sao:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protegao

contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condi¢cdes minimas
de vida e desenvolvimento da personalidade humana.

Ainda acerca do seu conceito, Lima (2008, p. 20) os caracteriza como:

[...] normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa
humana e de limitagdo de poder, positivadas no plano constitucional de
determinado Estado Democratico de Direito, que por sua importancia
axioldgica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

O autor ainda relaciona a normatizacao destes direitos com a realizagao
da democracia, aduzindo que: [..] foram criados mecanismos juridicos que
possibilitassem a participagcdo popular na tomada das decisdes politicas, bem como
foram desenvolvidos instrumentos para o controle e a limitagdo do poder estatal
(2008, p. 39).

Convém recordar que a democracia foi essencial a positivagdo de tais
garantias, vez que permitiu ao cidadao gozar de maior liberdade e participacdo na
vida social de seu pais. Podendo, com isso, buscar a efetivacdo dos seus direitos

mesmo contra o préprio Estado.
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Durante o século XIX, o mundo é surpreendido com movimentos
revolucionarios, em destaque, teve-se a Revolugao Industrial. Onde, de um lado,
trouxe o desenvolvimento econdmico, uma reviravolta nos meios e métodos de
producao. Do outro, sacrificou a classe trabalhadora que se submetia a condicbes
tidas como subumanas.

A Revolugdo Francesa, inspirada pelos ideais iluministas: liberdade,
igualdade e fraternidade, ilustrou os direitos fundamentais de primeira dimensao,
aqueles que estdo associados ao conceito de liberdade, quais sejam, os direitos
civis e politicos ou direitos de defesa, “direitos de resisténcia ou de oposicao perante
o Estado” (BONAVIDES, 2007, p. 564). Enquanto, a Revolugao Industrial foi palco
para os direitos de segunda dimensado, ou seja, aqueles ligados a defesa do
proletariado foram consagrados como resposta a situagdo opressiva pela qual se
submetia.

Os direitos de segunda dimenséo ou direitos sociais, ainda que tenham se
fortalecido durante o século XIX, por ocasiao das lutas dos movimentos sociais com
greves e mortes, o que ficou mais evidenciado com a Revolugao Industrial, eles sé
passaram a ser plenamente exigiveis a partir do século XX, com o pds-guerra,
quando foram incluidos formalmente nas Constituigdes mundo a fora. As normas
definidoras dos direitos sociais foram inicialmente incluidas nos textos da
Constituicdo Mexicana em 1917, na Declaragdo russa em 1918, Tratado de
Versalhes e Constituicdo de Weimar em 1919.

Diante do cenario de sacrificios e violagdo da condicdo humana, a criagao
do Estado Social se fazia necessaria, pois era ascendente a desigualdade social
entre os povos, devido ao crescente desenvolvimento industrial pelo qual o mundo
passava, onde se utilizava da mao-de-obra barata, com a grande oferta de
individuos para trabalhar a qualquer preco, o que permitia aos patrées determinar as
regras e condigbes de trabalho. Evidenciado o quadro de abismo social, o Poder
Executivo ampliou suas atribuicbes e passou a ter importante papel na vida em
sociedade. O Welfare State buscava superar a mera exigéncia da igualdade formal,
a fim de garantir aos cidadaos direitos sociais através de politicas publicas.

Diferentemente dos direitos de primeira dimensdo, os direitos
fundamentais sociais tém um grau de complexidade elevado quanto a sua
efetivacdo, visto que necessitam, em tese, de uma atuagéao positiva do poder publico

para a sua concretizacdo. Neste contexto, para Sarlet (2006, p. 57):
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[...] a segunda dimensao dos direitos fundamentais abrange, portanto, bem
mais do que os direitos de cunho prestacional, de acordo com o que ainda
propugna parte da doutrina, inobstante o cunho ‘positivo’ possa ser
considerado como o marco distintivo desta nova fase na evolugdo dos
direitos fundamentais.

Tais garantias est&o relacionadas ao bem estar dos individuos. Com isso,
deve o Estado e a sociedade buscarem o respeito e a promogao destes direitos,
tanto na sua dimenséo positiva, como negativa (MATEUS, 2008, p. 45).

O reconhecimento destes direitos foi plano de fundo para a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadéo, ja consagrada pelos franceses, que
ganhou status internacional com sua aprovacéo pela Assembleia Geral das Nacdes
Unidas, em 1948, e para Bobbio (1992, p. 26) essa foi “a unica prova através da qual
um sistema de valores pode ser considerado humanamente fundado e, portanto,
reconhecido: e essa prova é o consenso geral acerca de sua validade”.

Em 1966, os direitos de segunda dimensao foram disciplinados em um
unico documento, o Pacto Internacional dos Direitos Econbémicos, Sociais e
Culturais. A norma foi adotada pela XXI Sessdo da Assembleia-Geral das Nacoes
Unidas. O pacto abrangeu um rol mais extenso de direitos que os elencados na
Declaragao Universal. O Brasil promulgou esse diploma, através do Decreto n° 591,
em 1992.

O pais acompanhou a tendéncia mundial em relagdo ao prestigio
reservado aos direitos fundamentais. A Constituicdo Federal de 1988 trouxe essa
novidade. Em seu predmbulo, o texto constitucional dita que a finalidade desta
Republica é a instituigdo do Estado Democratico de Direito, posteriormente, elenca
os principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil (artigos 1° ao 4°) e os
direitos e garantias fundamentais (artigos 5° ao 17). O constituinte os considerou
clausulas pétreas (artigo 60, § 4°) e, ainda, impbs aplicabilidade imediata das
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, conforme aduz o § 1° do
artigo 5°. O § 2° do mesmo dispositivo prevé que “os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.

O texto constitucional de 1988, em razdo do seu contelido, simbolizou o
fim do regime ditatorial, de grandes restricbes pelo qual o Brasil passou por quase

30 anos e o inicio de uma era de liberdades (politica, social e de expressao).
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Naquele momento, os valores democraticos ressurgiram. A Constituicdo Federal ndo
s6 proclamou os direitos fundamentais ao |he dar importancia formal, como procurou
exalta-los na intencdo de concretiza-los. A este respeito, Barroso (2008, p. 41)
destaca:
[...] é inegavel que a Constituicdo de 1988 tem a virtude de espelhar a
reconquista dos direitos fundamentais, notadamente os de cidadania e os

individuais, simbolizando a superacédo de um projeto autoritario, pretensioso
e intolerante que se impusera ao pais.

A evolucdo dos direitos fundamentais se deu através de lutas e
conquistas alcangadas pelos individuos. Com isso, possibilitou-se a criacado de
instituicdes e mecanismos que coibissem a opressdo do Estado e de particulares
sobre outros cidadaos, buscando o pleno desenvolvimento da sociedade como um
conjunto. A instituicdo do Estado Democratico de Direito teve importante papel no
desenvolvimento da sociedade brasileira.

O regime democratico representou uma abertura a participagdo do
cidadao de forma mais efetiva na vida politica e social do pais, permitindo um
equilibrio entre os modelos de Estado vividos anteriormente, liberal e social. Ha uma
associagao entre o direito e a democracia, uma nova estrutura que legitima o povo
como titular do poder e exalta o direito como meio de dar seguranga a ordem
nacional.

O texto constitucional ilustrou esse novo modelo de organizagdo do
Estado, a democracia e os direitos fundamentais sdo os sustentaculos dessa
novidade que deixa para tras o velho liberalismo e o intervencionismo social
superficial. A partir dai, houve uma nova interpretagcdo que motiva a legitimidade da
justica constitucional (VIDAL, 2009, p. 37). Entretanto, decorridas quase trés
décadas da articulagao entre esses dois elementos, sao evidentes os conflitos.

A aplicagdo imediata dos direitos sociais preconizada pelo texto
constitucional, ndo é assegurada pelo poder publico. A previsao constitucional, ainda
hoje, apresenta-se como mera declaragao de cunho idealista, o que colabora com o
tdo temido retrocesso afastado com a chegada do Estado Democratico de Direito.

Os direitos sociais sdo, a luz do direito positivo-constitucional brasileiro,
verdadeiros direitos fundamentais, tanto em sentido formal (pois estdo na
Constituicao e tém status de norma constitucional) quanto em sentido material (pois

sdo valores intimamente ligados ao principio da dignidade da pessoa humana)
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(LIMA, 2008, p. 174). A dignidade da pessoa humana é tida como fundamentalidade
e fundamento dos direitos sociais, pois a mesma representa o maior valor vinculante
de toda ordem juridica. Mateus (2008, p. 58), analisando a dignidade da pessoa
humana enquanto fundamento da Republica Federativa do Brasil, afirma que “néo é
crivel admitir-se, com algum grau de fidelidade aos ditames constitucionais
brasileiros, que os direitos sociais ndo sejam também materialmente fundamentais”.
A dupla fundamentalidade dos direitos sociais, segundo Sarlet (2007)
deve ser assim compreendida:
A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional
positivo e, ao menos na Constituicao patria, desdobra-se em trés elementos:
a) como parte da Constituigao escrita, os direitos fundamentais (e, portanto,
também a salde) situam-se no apice de todo o ordenamento juridico,
cuidando-se, pois, de norma de superior hierarquia; b) na condicdo de
normas fundamentais insculpidas na Constituicido escrita, encontram-se
submetidos aos limites formais (procedimento agravado para modificagdo
dos preceitos constitucionais) e materiais (as assim denominadas 'clausulas
pétreas') da reforma constitucional; c) por derradeiro, nos termos do que
dispbe o artigo 5, paragrafo 1° da Constituicdo, as normas definidoras de

direitos e garantias fundamentais sdo diretamente aplicaveis e vinculam
diretamente as entidades estatais e particulares.

Como visto, os direitos sociais podem ser reivindicados, pois estédo
expressamente garantidos na Constituicido Federal, ndo sendo sua efetivagcao
apenas generosidade do Estado. A um so6 tempo, sao direitos subjetivos e objetivos.
Enquanto direitos subjetivos, estes podem ser exigiveis, devendo o Estado realizar
condutas para o alcance de certos fins de forma eficiente e organizada. Na sua
dimensao objetiva, estes sdo base do ordenamento juridico do Estado brasileiro. As
normas definidoras de direitos sociais sao, inclusive, clausulas pétreas.

A este respeito, Lima (2008, p. 51) diz que “[...] [os direitos fundamentais]
impdem diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo Estado, no intuito de
possibilitar aos seres humanos melhor qualidade de vida e um nivel razoavel de
dignidade como pressuposto do préprio exercicio de liberdade”. Ainda neste sentido,
Silva, J. (2006, p. 286) leciona:

[...] os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do
homem, sado prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam

melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar
a igualizagao de situagdes sociais desiguais.

Apesar da maioria dos direitos sociais possuirem algum carater

programatico, ndo lhes pode ser retirada a condicdo de normas mandamentais,
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impositivas. Do mesmo modo, néo se pode considerar que tais direitos sao apenas
de cunho prestacional, vez que estes podem se apresentar como direitos de defesa.

O desiderato dos direitos sociais, como direito de prestagdo, consiste
precisamente em realizar e garantir os pressupostos materiais para uma efetiva
fruicdo das liberdades, razdo pela qual, consoante ja assinalado, podem ser
considerados naquilo que se denominou de status positivus socialis (SARLET, 2006,
p. 297). No entanto, a discussdo abordada no presente estudo se restringe aos

direitos sociais prestacionais, especificamente, o direito a saude.

2.2 Direito fundamental a saude na Constituicao de 1988

Nos termos que prevé a Constituicdo, cumpre ao poder publico prestar
servicos basicos ao cidaddo, devendo-lhe serem fornecidos os mecanismos
necessarios, através de acdes governamentais, que assegurem a efetivacdo dos
direitos fundamentais disposto no texto constitucional. A propdsito disso, Oliveira
(2008, p. 64) ensina “quando a Constituicdo Federal estabelece que a Uni&o
compete cuidar de determinado assunto, cria um dever, no sentido de que esta
passa a estar obrigada a fazer determinada atividade”.

O texto trouxe grandes avangos no que refere a preservacgéao e efetivagao
da dignidade da pessoa humana, principalmente, dos direitos fundamentais, dentre
0s quais, o direito a saude. No entanto, embora a prestagao material da saude (pelo
Estado), seja considerada direito fundamental e tenha eficacia juridica e aplicagao
imediata, sua efetivagdo é bastante enfraquecida, tendo em vista os milhares de
pedidos administrativos ndo atendidos. No cenario de necessidade e caréncia da
populacao de ter seus direitos efetivados, através da prestagao material daquilo que
o cidadao busca, € que devem ser elaboradas politicas publicas adequadas e
eficientes com vistas a consagrar os anseios constitucionais de que a saude deve
ser assegurada a todos.

A Carta Magna reservou espacgo especial para cuidar do direito a saude.
O texto constitucional de 1988, ou seja, ha quase 30 anos, buscava um Estado
intervencionista como forma de assegurar a democracia na sociedade, visando
combater as desigualdades sociais existentes.

Ao interpretar o artigo 196 da Constituicdo Federal que trata

especificamente do direito a saude, Muraro (2012, p. 07) dispds:
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Em pronunciamentos reiterados, o Poder Judiciario, até mesmo os Tribunais
Superiores, entenderam de que o artigo 196, da Constituicdo Federal,
constitui um mandamento imperativo de carater amplo que objetiva
resguardar a saude do individuo. Ou seja, o Estado é obrigado a fornecer
todo e qualquer medicamento, tratamento e procedimento
comprovadamente necessario para a manutengao da saude do individuo,
independentemente, por exemplo, de estar incluido na lista dos remédios
adquiridos e distribuidos pelo Sistema Unico de Saude.

Da leitura da Constituicdo, conforme diz o autor, a prestagao do direito a

saude € um mandato imperativo, cabendo aos gestores fornecer os meios de

protecdo e exaltagdo do principio basilar constitucional da dignidade da pessoa

humana. Fortalecendo essa afirmativa, Barcellos (2008, p. 223) diz que:

[...] a Constituicio de 1988 efetivamente ocupou-se das condigdes materiais
de existéncia dos individuos, pressuposto de sua dignidade, dedicando-lhe
consideravel espago no texto constitucional e impondo a todos os entes da
Federagao a responsabilidade comum de alcangar os objetivos relacionados
com o tema.

A Constituicao reproduz o ideario de um verdadeiro Estado Democratico

de Direito e caso suas normas ndo sejam concretizadas, ela deixa de possuir

qualquer significado pratico. Possibilitar a exigibilidade de um dado direito

constitucional é dar forga juridica ao texto da Lei Fundamental, e tal garantia € uma

forma de exaltagdo a democracia. Nos dizeres de Meireles (2008, p. 88), tem-se

que:

Direitos sociais sdo aqueles direitos advindos com a fungdo de compensar
as desigualdades sociais e econémicas surgidas no seio de sociedade seja
ela de uma forma em geral, seja em face de grupos especificos; sao direitos
que tém por escopo garantir que a liberdade e a igualdade formais se
convertam em reais, mediante o asseguramento das condigdes a tanto
necessarias, permitindo que o homem possa exercitar por completo a sua
personalidade de acordo com o principio da dignidade humana.

A Constituicao de 1988 introduziu um capitulo préprio dentro do Titulo I,

onde, entre os artigos 6° a 11, distribuiu os direitos sociais. Acerca da importancia

dada pelo constituinte aos direitos sociais, Severo e Rosa Junior (2007, p. 69)

afirmam que:

O titulo Il da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) é uma
das principais partes da Constituicdo, pois consagra a tdbua de direitos e
deveres fundamentais que a comunidade politica brasileira reconhece,
dentro outros direitos humanos, e assume o0 compromisso de,
conjuntamente com cada um de seus integrantes, possibilitar ao maximo a
vivéncia efetiva e equitativa, bem como a garantia do exercicio harménico
de cada um destes direitos e deveres.
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No artigo 6° estdo elencados os direitos sociais, dentre os quais,
encontra-se a saude, que é incluida no rol dos direitos e garantias fundamentais e
por todo o texto constitucional é contemplada. Como por exemplo, nos artigos 6°
(caput), 7° (incisos IV e XXII), 22, 23 (inciso Il), 24 (inciso Xll), 30 (inciso VII), 34
(inciso VII, alinea €), 35 (inciso Ill), 40, 167 (inciso 1V), 170, 182, 197, 198, 199, 200,
201, 208 (inciso VII), 212, 220 (§ 3°, inciso Il), 225, 227, 230, 231. Esta também
presente no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias em seus artigos 17, 53,
55,71,74,75.

A saude que o legislador originario tentou preservar abrange o controle da
auséncia de doencgas, a saude preventiva e curativa. Para sua efetivacdo, é
necessaria a elaboracao de politicas publicas que envolvem aspectos relacionados a
alimentagdo, higiene e ao meio ambiente saudavel, no intuito de garantir as
condi¢cdes minimas ao cidadao de, especialmente, ao economicamente carente.

O direito fundamental a saude como dever do Estado, obriga ao
administrador/legislador definir as agbes a serem realizadas para concretizagdo da
disposi¢cdo constitucional. Tal obrigacdo é tratada por Ciarlini (2013, p. 29) nos
seguintes termos:

Nao se pode negar que a Constituigdo Federal, ao mesmo tempo que
estabelece a fundamentalidade do direito social a saude, confere ao Estado
a atribuicdo de promover um conjunto de agbes e servigos publicos
indispensaveis a redugdo dos riscos de doencas, bem como de garantir a
populacdo ‘o acesso universal e igualitario as a¢des e aos servigos para a
promogao, a protecao e a recuperagao da saude’.

Nos termos da Organizagdo Mundial da Saude (1946), o conceito de
saude supera a condigao de auséncia de doenga e estabelece que:

A saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo
consiste apenas na auséncia de doenga ou enfermidade. Gozar do melhor
estado de saude que €& possivel atingir constitui um dos direitos

fundamentais de todo o ser humano, sem distingao de racga, de religido, de
credo politico, de condi¢gdo econémica ou social.

A saude é um direito internacionalmente reconhecido, e, como visto, tem
sua previsao constitucional no artigo 6° que assim dispde: S&o direitos sociais a
educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.

No artigo 7°, a redacédo trata dos direitos dos trabalhadores e em seu
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inciso 1V, ela diz que o salario minimo deve atender as necessidades basicas dos
trabalhadores, inclusive a saude, o inciso XXIl, do mesmo dispositivo, também
contempla tal direito.

Os artigos 22 e 23 tratam da competéncia relacionada ao direito a saude.
A Constituigao atribuiu competéncia para legislar sobre protecédo e defesa da saude
concorrentemente aos trés entes da Federacao (artigo 24, inciso Xll). Sendo a
Unido, os Estados, Distrito Federal e Municipios competentes neste tocante, é
necessario que haja cooperacao entre eles (artigo 23, § unico). A competéncia para
0 seu cuidado é comum dos entes federados, mas isso nao significa que havera
superposi¢ao entre a atuacdo destes, pois isto poderia acarretar na mobilizacdo
confusa dos entes para a realizagcdo das mesmas acgoes.

Esta disposto no artigo 30, inciso VII, que cabera aos Municipios prestar
servicos de atendimento a saude do cidadao, entretanto, deverao ter a cooperagao
técnica e financeira da Uniédo e dos Estados.

Quando néo prestado o minimo exigido de servigo publico de saude pelos
Estados e Distrito Federal, decorrente da receita arrecada de impostos estaduais, a
Unido podera intervir, essa intervencao € garantida pelo artigo 34, inciso VII, alinea
“e”. A Emenda Constitucional 29, de 13 de setembro de 2000, acrescentou a alinea
“e” a redacao deste inciso, bem como alterou o inciso Ill do artigo seguinte, que diz
ser possivel a intervencdo do Estado, nos Municipios quando ndo aplicado, da
mesma forma que o artigo anterior, a receita em servigo publico de saude.

Para tornar viavel o cumprimento da EC 29/00, fora estabelecido um
periodo de transi¢cao até 2004. A finalidade desta alteracao constitucional era definir
a forma de financiamento da politica publica de saude de maneira vinculada a
receita tributaria. O orgamento destinado a saude deve ser anualmente corrigido de
acordo com a variagao do PIB.

Por forca da Emenda Constitucional 42, de 19 de dezembro de 2003, o
artigo 167, inciso |V, foi modificado, cuja previsdo dispbe: € vedada a vinculagéo de
receita de impostos a 6rgao, quando destinados os recursos a as agoes e servigos
publicos de saude.

Conforme ja citado, a Constituicdo ainda prevé em outros artigos a
protecdo a saude. Porém, dar-se-a um salto no texto constitucional, chegando ao
Titulo VIII, Capitulo Il, Secao Il, onde estao os dispositivos que cuidam precisamente

do direito a saude.
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A redacédo do artigo 196 trata da saude, como um direito do cidaddo e um

dever a ser prestado pelo Estado. Pelo que dispde o artigo, resta comprovado que o

constituinte buscou um amparo especial ao referido direito e incumbiu ao Estado a

sua prestagdo. Com isso, em via de regra, € obrigacdo do ente administrativo
garantir ao cidadao esse direito. Nesse sentido, adverte Sarlet (2006, p. 341):

[...] a saude é direito de todos e dever do Estado, além de impor aos

poderes publicos uma série de tarefas nesta seara (como a de promover

politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de

outros agravos, além de estabelecer o acesso universal e igualitario as
acoes e prestacdes nesta esfera).

Ao analisar o artigo 196, Schwartz (2001, p. 97) observa:

[...] No referido artigo, encontramos também que o dever do Estado em
relagdo a saude deve ser garantido mediante politicas sociais e
econOmicas. Aqui estamos diante de um Estado Interventor, e, também,
diante da primazia da acéo estatal positiva na defesa do direito a saude - e
jamais da inércia - e conectando-se, essencialmente, a ideia de um direito
social da saude.

Ja o artigo 197, aponta que é de relevancia publica as acgbes e os
servicos de saude, e que cabe ao poder publico, nos termos da lei, dispor sobre a
regulamentacgao, fiscalizagdo e controle. Ainda segundo a redagdo do artigo, a
execucao destas acdes e servigos deve dar diretamente ou por terceiros, ou ainda
por pessoa fisica ou juridica do setor privado.

Em complemento ao dispositivo anterior, o artigo 198 remete a
estruturacdo geral do Sistema Unico de Salde, o artigo dispde sobre as diretrizes
das acgdes e servigos publicos de saude, quais sejam: a descentralizagdo, com
direcdo unica em cada esfera de governo (inciso |); atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais
(inciso Il); participagdo da comunidade (inciso Ill). Por derradeiro, a norma diz que o
SUS sera financiado pelo orcamento da seguridade social da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, sem excluir outras fontes.

O artigo 199 possibilita que o setor privado preste assisténcia a saude em
carater complementar, mediante contrato de direito publico ou convénio. O § 1°
reserva preferéncia para essa prestacado, as entidades filantrépicas e as sem fins
lucrativos; o § 2° veda a destinagdo de recursos publicos as instituigbes com fins
lucrativos; o § 3° também veda a participacédo direta ou indireta de empresas ou

capitais estrangeiros na assisténcia a saude no pais, salvo as excegdes previstas
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em lei; o § 4° resguarda a lei, a regulamentagdo dos requisitos que facilitem a
remocgao de 6rgaos, tecidos, substancias humanas para transplante e etc.

Estdo enumeradas no artigo 200 as atribuicdes do Sistema Unico de
Saude, quais sejam: controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a saude e participar da produ¢cao de medicamentos, equipamentos,
imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos (inciso 1); executar as agdes de
vigilancia sanitaria e epidemiologica, as de saude do trabalhador; ordenar a
formagdo de recursos humanos na éarea de saude (inciso Ill); participar da
formulacéo da politica e da execugao das agdes de saneamento basico (inciso 1V);
incrementar em sua area de atuagao o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico
(inciso V); fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano (inciso VI); participar
do controle e fiscalizagdo da produgdo, transporte, guarda e utilizacdo de
substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos (inciso VII); colaborar na
protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho (inciso VIII).

Percebe-se que muitos sdo os dispositivos constitucionais que tratam do
direito a saude, o que resta demonstrado a intengdo do constituinte em proteger e
concretizar este preceito fundamental.

O direito a saude, por previsdo expressa na Constituicdo € considerado
um dever do Estado, a ele cabe, em regra, sua prestagdo. Isso ocorre por meio de
decisbes de cunho politico, onde o administrador/legislador € que escolhe aquilo que
melhor atende aos interesses sociais, pois podem surgir demandas em que o
cidadao requer o que lhe julga de direito, porém nao fora essa a deciséo politica

realizada.

2.3 Politica publica e Sistema Unico de Saude - SUS

De certo, importa consignar que nem todas as necessidades que 0s
cidadaos carecem podem ser consideradas como publicas e, dessa forma, encontra-
se controvertida a obrigatoriedade do Estado quanto a sua prestagao através do que
se denominou intitular de politicas publicas.

E grande a discussdo acerca dos limites de atuacdo estatal para
efetivacdo do direito a saude, pois, considera-se que o cidaddo nao pode pleitear

demandas irrazoaveis incapazes de serem prestadas pelo poder publico. Mas, se tal
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conclusao for tida como absoluta, inviavel também se torna, em alguns casos, a
promocao das garantias fundamentais.
As necessidades publicas sdo andénimas, embora possam alcangar apenas
uma parcela da comunidade. O que vale é que haja uma decisdo politica
que se jurisdicize com a insergao dos interesses em norma juridica, seja de
nivel constitucional, seja de nivel de infraconstitucional. Ndo pode haver,

diga-se de passagem, qualquer atuagdo do Estado sem que insito esteja o
interesse publico. (OLIVEIRA, 2008, p. 65).

Politica publica deve ser compreendida como a atividade realizada pelo
governante de criagdo e execugao de agdes e programas que visam atender as
necessidades sociais. Tratam-se, na realidade, de escolhas politicas a serem
realizadas pelos Poderes Legislativo e Executivo em prol da populagao. A definicao
de politicas publicas pode ser extraida das palavras de Appio (2008, p. 136), veja-
se:

[...] [s@0] instrumentos de execugdo de programas politicos baseados na
intervencao estatal na sociedade com a finalidade de assegurar igualdade

de oportunidades aos cidadaos, tendo como escopo assegurar as condi¢des
materiais de uma existéncia digna a todos os cidadaos.

Por esta leitura, pode-se vislumbrar a relacdo destes programas com os
direitos sociais, uma vez que €& por meio das agbes governamentais que se
resguarda, por exemplo, o direito a saude, quando ha o fornecimento gratuito de
vacinas, atendimento médico basico e etc. E através das politicas elaboradas que
sdo tragados objetivos e alcangadas as metas essenciais para a concretude dos
valores estabelecidos na Constituicao Federal.

A saude publica no Brasil antes da Constituicdo de 1988 se restringia a
prestacdo de servigos basicos ou tratamento de algumas doengas, os quais eram
fornecidos pelo Ministério da Saude aos indigentes, ou seja, aqueles que nao tinham
acesso ao Instituto Nacional de Previdéncia Social, antigo INAMPS, atual INSS. A
autarquia tinha a finalidade de prestar atendimento a quem contribuia com a
previdéncia social, pois, antes da criacdo do SUS, o direito a saude so era
legalmente assegurado aos servidores publicos e trabalhadores com registro em
carteira.

O Sistema Unico de Saude (artigo 198, CF/88) foi promulgado pela Carta
Magna, consistindo na maior politica publica de inclusdo social no que tange a
saude. O SUS representa a institucionalizagao deste direito, garantindo-lhe a todos

os cidadaos.
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A implementacdo do programa demonstra a importancia da saude como
direito a ser prestado pelo poder publico de forma efetiva, baseado nos principios:
da universalidade, descentralizacdo dos servigos, ndo-concorréncia entre os entes
(mas sim, unidade e hierarquizagao entre as agdes), participacdo complementar do
setor privado nos servigos, prioridade para atividade de prevengao e controle social
do Sistema.

Em 1986, realizou-se a 82 Conferéncia Nacional de Saude que foi um
marco na criagao do SUS. O evento resultou no Decreto n°® 94.657/87 que implantou
o Sistema Unificado Descentralizado de Saude (SUDS), um convénio entre o
INAMPS e os governos estaduais. Mais significante que a implantagdao do SUDS, foi
a formacgao das bases para a se¢ao “Da Saude” do texto constitucional de 1988. De
forma gradual, a saude passou a ser universalizada, primeiro criou-se o SUDS,
depois se integrou o INAMPS ao Ministério da Saude, e, em 1990, aprovou-se a Lei
Orgénica de Saude, Lei n° 8.080, de 16 de setembro de 1990, alterada pelas Leis
n°s. 10.424/02, 12.401/11 e pela Lei Complementar n° 141/12.

O conceito de saude nao esta previsto no texto constitucional, mas se
encontra no artigo 2° da Lei do SUS, que dispde: “a saude € um direito fundamental
do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno
exercicio”. Enquanto, no seu § 2°, tem-se que “o dever do Estado ndo exclui o das
pessoas, da familia, das empresas e da sociedade”. Da leitura do dispositivo,
entende-se que cumprindo ao Estado a prestagcédo o direito a saude, a sua atuagao
pode se dar por pessoas diversas a ele.

O SUS é composto por diversos servicos de saude, encontrando-se
organizado através de redes regionalizadas e hierarquizadas com atuagdo em todo
o pais. A partir da integragcao dos trés entes, tem-se a implementagao de maneira
eficiente, unificada e abrangente de uma politica publica dedicada a este direito.
Foram priorizadas as a¢des preventivas, a fim de que a populagdo ndo se acometa
de mazelas, porém, sem prejuizo para os servigos assistenciais.

De acordo com o artigo 198 da CF/88, a politica publica deve seguir
algumas diretrizes, que estdo elencadas no artigo 7° da Lei do SUS, bem como
diversos principios, tais como: universalidade de acesso aos servicos de saude;
integralidade de assisténcia; preservagdo da autonomia das pessoas na defesa de
sua integridade fisica e moral; igualdade da assisténcia a saude; direito a

informacao; divulgacao de informagdes quanto ao potencial dos servigos de saude e
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a sua utilizacao pelo usuario; utilizagado da epidemiologia para o estabelecimento de
prioridades, a alocacdo de recursos e a orientacdo programatica; participagao da
comunidade; descentralizagao politico-administrativa: a) énfase na descentralizagéo
dos servigos para 0s municipios; b) regionalizagdo e hierarquizagdo da rede de
servicos de saude; integracdo em nivel executivo das agbes de saude, meio
ambiente e saneamento basico; conjugacao dos recursos financeiros, tecnoldgicos,
materiais € humanos da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na
prestacdo de servicos de assisténcia a saude da populagdo; capacidade de
resolugdo dos servicos em todos os niveis de assisténcia; e organizagédo dos
servicos publicos de modo a evitar duplicidade de meios para fins idénticos.

O texto constitucional disp6s em termos gerais sobre tal politica publica e
a Lei Orgénica de Saude estabeleceu suas diretrizes, garantindo a prestacéo de
servicos de saude por o6rgaos e instituicbes publicas federais, estaduais e
municipais, tanto da Administracdo Publica direta quanto indireta, além da
participagdo da iniciativa privada, sob carater complementar. Ainda em 1990, foi
editada a Lei n° 8.142/90 que buscava regularizar o SUS, dispondo sobre a
participacado da populagdo na gestado do programa.

Quando a Constituicao Federal brasileira faz alusdo ao direito a saude,
assegura que ele sera regido pelo principio da universalidade da cobertura e do
atendimento, da igualdade de acesso as agdes e servigos que a promova, proteja e
recupera, especialmente, o cidadao carente. Sobre tal principio, Pontes et al (2009)
abordam “a universalidade caracteriza a saude como um direito de cidadania, ao ser
definido pela Constituicdo Federal como um direito de todos e um dever do Estado”.

Os servigos, conforme preceitua o principio da universalidade, devem ser
prestados de maneira indistinta, ou seja, tanto as demandas mais gerais, como os
servicos de alto custo devem ser assegurados aos cidadaos. Como a demanda é
garantida a toda populagdo, até mesmo aqueles que possuem plano de saude
podem ser beneficiarios do SUS, pois, muitas vezes, o atendimento que necessitam
nao € fornecido pelo plano privado. O fornecimento destes servigos gera uma
despesa imensa ao programa, sendo este um dos maiores desafios do programa a
ser superado, garantir ao individuo a prestacdo do seu direito, sem trazer prejuizos
aos demais cidadé&os.

Outro norteador das agbes desenvolvidas pelo SUS é o principio da

integralidade, que prevé a oferta da sua cobertura da maneira mais ampla possivel,
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compreendendo em acgdes de vigilancia sanitaria, atendimento preventivo,
saneamento basico e etc, como dispde a Constituicdo Federal.

Os servigcos também se amparam no principio da equidade, devendo
todas as agdes serem garantidas igualmente a todos, dentro das peculiaridades de
cada um, pois nos dizeres de Almeida et al (2001, p. 35):

[...] todo cidadao é igual perante o Sistema Unico de Saude e sera atendido
conforme as suas necessidades. Os servicos de saude devem considerar
que em cada populagdo existem grupos que vivem de forma diferente, ou
seja, cada grupo ou classe social ou regido tem seus problemas especificos,
tem diferencas no modo de viver, de adoecer e de ter oportunidades de
satisfazer suas necessidades de vida. Assim os servigos de saude devem
saber quais sédo as diferengas dos grupos da populagéo e trabalhar para
cada necessidade, oferecendo mais a quem mais precisa, diminuindo as
desigualdades existentes. O SUS nao pode oferecer o mesmo atendimento
a todas as pessoas, da mesma maneira, em todos os lugares. Se isto
ocorrer, algumas pessoas vao ter o que ndo necessitam e outras nao seréo

atendidas naquilo que necessitam. O SUS deve tratar desigualmente os
desiguais.

Os autores defendem que ao paciente seja garantido atendimento em
igualdade de oportunidade e em iguais condi¢cdes aos demais, diante do seu nivel de
necessidade. Portanto, ndo se pode conceber que os mesmos projetos sejam
realizados para toda a populagdo, sem observar a caréncia e necessidade de cada
uma das regides do pais, por exemplo. Mas, também nao pode privilegiar uma area
em detrimento as demais.

Hoje em dia, ultrapassados mais de 27 anos da sua criagao, vé-se que 0s
desafios para funcionamento do SUS sao imensos, os problemas, as dificuldades, a
caréncia de recursos e ma-gestao sdo apenas alguns entraves para o seu éxito. Na
mesma proporgao € a parcela da populagado que necessita dos cuidados publicos na
sua saude, que buscam os postos, hospitais, farmacias e todos os equipamentos e
servigos que deveriam estar satisfatoriamente a sua disposicéo.

A demanda de saude, num pais em crise como o Brasil, € cada vez maior
e mais complexa, pois até mesmo os cidaddos que se socorriam da rede médica
particular, passaram a procurar 0s equipamentos publicos para tratar suas
enfermidades. Diante desse cenario, € inegavel que os recursos estejam mais
escassos e necessitam ser melhores aproveitados. Por isso, é preciso que o
legislador/administrador faga escolhas eficazes, promova politicas publicas que

assegurem ao cidadéo o direito a dignidade e a vida.
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3. DIREITO A SAUDE EM JUizO

E evidente que o nimero de acdes judiciais tratando do direito & satide no
Brasil € cada vez maior, pois até mesmo os cidadaos que se socorriam a rede
meédica particular passaram a procurar hospitais publicos para curar suas
enfermidades. As questdes conduzidas ao Poder Judiciario dao conta de situagdes
simples como a marcagao de consultas, fornecimento de material higiénico,mas
também existem aquelas que envolvem alto investimento ou grau de complexidade
técnica.
Diante do excesso de judicializagdo € inegavel que os recursos s&o
escassos e necessitam ser melhores aproveitados, pois:
[...] os direitos tém custos e esses custos constituem uma limitagdo ao seu
atendimento, em virtude da potencializagdo dos critérios seletivos em face

do aumento de sua demanda, tendo-se em conta a disponibilidade
financeira do Estado. (CIARLINI, 2013, p. 33).

Por isso, é preciso que o legislador/administrador faga melhores escolhas
na promogao de politicas publicas que assegurem ao cidadao o direito a dignidade e
a vida.

O Poder Judiciario se encontra com bastante demandas que dizem
respeito a efetivagdo de alguns dos direitos constitucionalmente previstos,
congestionando as filas de trabalho, contribuindo para morosidade da prestagao
jurisdicional, o que conflita com a necessidade da pretensdo do necessitado e a
urgéncia das demandas de saude. Contudo, a esfera judicial é tida como alternativa
viavel a garantia dos valores constitucionais. A este respeito, Schwartz (2001, p.
167) destaca que “ao Poder Judiciario cabera a fungdo de corrigir as eventuais
desigualdades ocorridas no campo sanitario, desde que provocado”.

Ainda sobre o assunto, Zaffaroni (1995, p. 22) conclui:

De fato, ante a necessidade de atuacao do Estado e a garantia de direitos
nunca efetivados pelas politicas publicas inexistentes, registra-se uma

crescente "demanda de protagonismo" dirigida aos judiciarios, para que
estes garantam que o Estado-providéncia prometeu, mas ndo cumpriu.

E na dorméncia do poder publico que se exime de elaborar e executar
politicas publicas, que o Poder Judiciario dar respostas efetivas aos jurisdicionados,

decidindo no caso concreto, através de decisdes judiciais.

Se a Constituicdo é norma juridica, cabe ao Poder Judiciario aplica-la
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diretamente, assegurando a sua eficacia. No campo da hermenéutica
classica, o reconhecimento da Constituicdo como norma juridica tera como
imediata consequéncia a aplicagdo dos métodos tradicionais de
interpretacdo. [...] O papel do intérprete é apenas revelar a vontade do
legislador expressada na norma constitucional (ato de conhecimento),
aplicando-as, pelo mecanismo da subsuncdo, as situagbes concretas.
(VIDAL, 2009, p. 109).

E sempre valido lembrar que a via judicial é apenas subsidiaria, na
auséncia injustificada da atuagdo do Estado na realizagdo dos preceitos
constitucionais, o Estado-juiz é habilitado a garantir o cumprimento da tutela
pleiteada.

Nos ultimos anos no Brasil, reconhece-se que sao muitas as decisdes que
tem por objeto questdes sociais ou politicas de grande repercussdo. Uma verdadeira
judicializagédo realizada pelas instancias do Poder Judiciario e nédo pelos 6rgaos
originariamente responsaveis pela sua concretizagdo, entende-se por judicializagao
quando temas de larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas por
orgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o
Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se encontram o
Presidente da Republica, seus ministérios e a administracéo publica em geral. Como
intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais,
com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de
participagédo da sociedade (BARROSO, 2008a).

Na omissdo do Poder Legislativo, quando deixa de lado questbes
importantes a serem regulamentadas ou do Poder Executivo, quando ausente na
execugao das politicas publicas, é que age o Poder Judiciario, através de suas
decisbes. Acerca do assunto, Silva, D. (2015, p. 137) discorre:

Apesar do juiz ndo ter sido escolhido mediante o sufragio universal, o Poder
Estatal € uno, o que existe € uma distribuicdo de fungdes, cada poder tem
sua funcéao tipica, mas atipicamente, poderao exercer fungdes que antes
eram precipuas de outros Poderes, visto isso, se o Poder Judiciario fica
inerte quanto ao conteudo, a extensao e a eficacia do direito social a saude,
direito este intimamente ligado a dignidade da pessoa humana, nucleo
essencial das Constituicdes dos Estados Democraticos de Direito, na
verdade, esta comprometendo-se com o principio da separagdo dos
poderes, pois todos os Poderes distribuidos tém responsabilidade social
com as regras do ordenamento juridico. Quando o Juiz age buscando

efetivar os direitos sociais, n&o estara indo contra os demais poderes e, sim,
agindo em busca do mesmo objetivo, o interesse publico.

A atuacao judicial, em situagdes desta natureza, pode influenciar, de

forma positiva, os demais Poderes a realizarem a contento suas fungdes. Afinal, € o
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ultimo reduto de que dispde o cidaddo. Realmente, se este ndo puder recorrer a
Justica para ter seu direito efetivado, de nada adianta a previsao dos referidos
preceitos constitucionais. Em defesa ao que se expde, Jorge Neto (2008, p. 65)
adverte:
O desafio que se apresenta, para garantia dos direitos de segunda e
terceira dimensdes, estd em um ponto de intersegdo importante e
aparentemente incontornavel entre as fungdes legislativas e executiva, que

autorizam, planejam e executam as politicas publicas, e a judiciaria, que
deve garantir a efetivagdo desses direitos.

O direito a saude, além de preceito fundamental, conforme vastamente se
afirmou, esta indissociavel da dignidade da pessoa humana, bem como do direito a
vida. Com isso, o poder publico, qualquer que seja sua esfera de atuagéo, ndo pode
se eximir a0 caos na saude, pois, sua omissado incide em grave comportamento
inconstitucional (BARROSO, 2008a).

Muitas vezes, a demanda apresentada corresponde uma verdadeira
ameagca ao direito a vida, como, no caso, da negativa de transferéncia a um leito de
UTI quando o paciente necessita. Desta forma, diante da necessidade do paciente
de utilizar o recurso médico e da recusa pela Administracdo em realizar sua
transferéncia, por inexisténcia de leitos, vé-se como legitima a intervencéo judicial.

No entanto, ao compelir a Administracdo a conceder um pedido
especifico, os cofres publicos sofrem alteragcdes. Por isso, a atuacao judicial deve
observar alguns critérios, dentro de determinados parametros, pois o custo destas
acdes especificas, para atender determinados cidadaos, pode prejudicar os gastos
com outras politicas publicas.

Nao se discute que a concretizagao do direito fundamental a saude deve
se submeter a disponibilidade de recursos financeiros para a execug¢ao das politicas
publicas, até mesmo porque alguns servigos sao onerosos e 0 orgamento é escasso
e finito, especialmente, quando as demandas ocorrem contra os municipios. Aqui,
tem-se um dos maiores entraves para a nao aplicagdo dos programas essenciais ao
desenvolvimento e bem estar social, o limite material do seu exercicio. Por causa
disso, é que se busca maior eficiéncia na gestado da coisa publica.

Os direitos sociais condicionados a presta¢do do Estado (como € o caso da
salde) sujeitam-se a reserva do possivel, que esta vinculada ao limite de
recursos do Estado, significando, em sintese, que a pessoa somente pode
exigir do Estado uma prestagao que seja razoavel para o Estado cumprir. A

clausula da reserva do possivel abrange a possibilidade e o poder de
disposicdo do Estado, colocando os direitos sociais prestacionais na
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dependéncia da conjuntura socioeconémica. (RIGO, 2007, p. 177).

Como se sabe, cumpre ao Estado aplicar as verbas para garantir a
prestacdo material dos direitos aos seus cidadaos. Para tanto, deve-se realizar a
gestdo racional dos recursos existentes. A negativa da execugdo de politicas
publicas sé pode ser arguida “diante da total auséncia de recursos financeiros, ou da
demonstracdo de que os recursos empregados na realizagdo da prestacao
pretendida farao falta a outras prestacdes, igualmente certas, prioritarias e urgentes”
(GOUVEA, 2003, p. 32).

O impacto negativo que a suposta auséncia de verbas causa na
efetivacdo dos direitos fundamentais € imenso, pois inviabiliza o Estado de prestar
ao cidadao aquilo que Ihe é de direito. Tais garantias sdo de suma importancia, nao
s6 por estarem dispostas no texto constitucional, mas pelo conteudo que carregam,
quando nao efetivados, podem acarretar danos de dificil reparacdo, inclusive, a
morte.

Hoje, sdao inumeras as agdes tramitando nos foros que tém por objeto o
reconhecimento e protecdo ao direito a saude, seja requisicdo de medicamentos,
tratamentos, leitos em UTI, etc. Esta crescente se tornou comum, ja que nos ultimos
anos houve uma ampliagdo desta demanda. O descaso dos atores publicos em nao
desenvolver, como deveria, suas atividades pode ser considerado como um dos
fatores determinantes para tal acontecimento.

O Poder Judiciario desempenhou importante papel ao dar efetividade a
artigos como o dispositivo 196 da CF/88, afastando-lhes a dimensdao meramente
programatica.

Sob a Constituicdo de 1988, aumentou de maneira significativa a demanda
por justica na sociedade brasileira. Em primeiro lugar, pela redescoberta da
cidadania e pela conscientizagdo das pessoas em relagdo aos proprios
direitos. Em seguida, pela circunstancia de haver o texto constitucional
criado novos direitos, introduzido novas ag¢des e ampliado a legitimagao

ativa para tutela de interesses, mediante representacdo ou substituicdo
processual. (BARROSO, 2008, p. 383).

Recorre-se a Justica na tentativa de se ter de forma eficaz a pratica de
acdbes que visem a concretizagdo dos valores constitucionais. Dentre estes,
encontra-se o direito a saude, e conforme Lima (2008, p. 309) tal direito é:

[...] de tal magnitude para a ordem constitucional que sua efetividade nao
pode depender de decisbes politicas dos representantes das maiorias

(Legislativo ou Executivo), o que justifica maior interferéncia judicial na
busca da concretizacdo maxima dessas normas, mesmo na auséncia de
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uma regulamentacgao infraconstitucional.

As politicas publicas elaboradas com os recursos destinados a saude séo
essenciais para sua concretizagao, pelo menos no que tange a saude basica, as
quais, muitas vezes, também ndo sdo asseguradas pelo administrador. Ora, se
essas agdes cujos custos ndo sao altos deixam de ser realizadas, 0 que esperar da
atencao a ser destinada aos pedidos de medicamento de alto custo, por exemplo?

No pensamento de Jorge Neto (2008), a omissdo do Estado ou a sua
insuficiéncia na concretizacao destes fins, possibilita o controle judicial das politicas
publicas. Com isto, & natural, diante de tal supressdo, que em casos mais complexos
se busque o Poder Judiciario para satisfagao efetiva da tutela perquirida pelo
cidadao. Na defesa deste pensamento, Leal (2009, p. 152) leciona:

Se a Administragdo Publica ndo construiu critérios razoaveis e ponderados
para escalonar minimamente o atendimento cada vez mais massivo de
perquiricdes envolvendo o oferecimento de medicamentos, internagbes
hospitalares, tratamentos medico-ambulatoriais e cirurgias a populagao

carente, entdo, na pratica forense atual, isto devera ser feito na esfera da
judicializagéo do debate.

A viabilidade do Poder Judiciario em efetivar as politicas publicas
necessarias a concretizacado do direito a saude se encontra superada, apds anos de
discussao acerca da possibilidade ou nao do juiz atuar, de forma saudavel, em favor
dos direitos fundamentais, cuja efetivagdo caberia aos Poderes Executivo e
Legislativo. E por esse caminho que Appio (2008, p. 150) aduz:

Nao havendo a reserva absoluta da lei, a intervencdo judicial na prépria
formulacdo das politicas publicas se mostra compativel com a democracia,

desde que observados mecanismos de comunicagdo entre a instancia
judicial e a sociedade através das instancias de democracia participativa.

No entanto, € preciso estabelecer critérios para afericado dos limites e das
condigbes plausiveis do Estado para assegurar os direitos sociais, especialmente,
por envolver custos, que, por vezes, sao elevados com a judicializagao e, ainda, por
se tratar a demanda de alocagao de recursos, ou seja, sao escolhas politicas.

Sob este enredo é que se percebe o quanto € complicado o papel do juiz
quando o assunto versar sobre politicas publicas que assegurem uma saude de
qualidade a todos. Imagine para o julgador decidir acerca de questdes mais
profundas, onde o jurisdicionado, carecedor de um tratamento especifico, que,
geralmente, envolve custo, vai a esfera judicial solicitar seu fornecimento com

fundamento no direito constitucional a saude.
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A fim de enfrentar os problemas que surgem com a insergao do juiz em uma
seara de analise de possiveis omissdes administrativas, a deciséo judicial,
além de procurar cercar-se dos apontamentos técnicos relativos a referida
esfera de atuacdo do poder executivo, devera, atentar ainda a repercussao
de sua decisdo no ambito préprio da Administragcdo Publica. (CIARLINI,
2013, p. 233).

z

E nesse liame, que o magistrado tem que atuar de forma responsavel e
satisfatéria a fim de assegurar o melhor resultado para o individuo requerente, sem
que sejam sacrificados os demais cidadaos. Surge essa dificil misséo, pois “a vida
de um podera representar a supressao da vida de muitos, porque o custo dos
direitos sociais € suportado pelo orgamento ja aprovado pelo Congresso” (APPIO,
2008, p. 187).

E possivel deduzir-se fundamento para as restricdes a estes direitos em
sua dimensado subjetiva, uma vez que a satisfacdo de determinado direito
fundamental social de um cidadao podera comprometer direitos e bens juridicos de
toda a sociedade, o que leva a uma inevitavel ponderacédo a luz do caso concreto
(MATEUS, 2008, p. 63). Por isso, busca-se equilibrar o préprio funcionamento do
sistema, para resgatar sua autonomia, pois a partir da judicializacdo desordenada de
pedidos de leitos de UTI ou de determinados medicamentos se pode comprometer o
planejamento adotado para aquela politica publica, inviabilizando sua realizagéo e,
por consequéncia, prejudicando aqueles que ndo demandaram judicialmente em
busca do seu direito.

Desse modo, reconhece-se que a necessidade de efetivacdo do direito a
saude, premissa que nao foge ao controle judicial, mas se evidencia que é preciso o
fortalecimento dos 6rgaos responsaveis originariamente pela elaboragéo e execugao
das politicas publicas, para que haja maior eficiéncia na prestagdo dos preceitos
constitucionais, reducédo da judicializacdo, em especial, das demandas individuais.
Para tanto, deve haver esfor¢co coletivo das instituicbes (dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario) na tentativa de fazer com que o sistema funcione pelos seus
proprios critérios técnicos, sem influéncias externas, de ordem econdmica ou

politica.
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3.1 O papel do juiz na judicializagao da saude

A inafastabilidade jurisdicional, preconizada no atual texto constitucional,
proporciona ao cidadao o acesso a justica sem grandes dificuldades, permitindo que
os direitos constitucionais sejam reivindicados e alcangados pela via judicial, vez que
o Poder Judiciario é tido como guardiao da Constitui¢ao.

Diante da auséncia da atividade publica que assegure ao cidadédo a
promoc¢ao dos seus direitos, seu reconhecimento pode ocorrer por meio de processo
judicial. E na prestagao de tal atividade, o juiz estara tdo somente a cumprir 0 seu
papel. Essa situagao, conforme ja dito e perceptivel a qualquer individuo, tornou-se
recorrente, haja vista que o poder publico, geralmente, exime-se de cumprir sua
obrigagdo. Enquanto ndo houver uma atuagdo mais efetiva do Poder Executivo, o
Poder Judiciario deve intervir na efetivacido de direitos.

Com isso, tais atos administrativos estariam insuscetiveis ao controle
judicial, entretanto, “o Supremo Tribunal Federal, ao longo de sua histéria, tem
entendido que a discricionariedade das medidas politicas ndo impede o seu controle
judicial desde que haja violagao a direitos assegurados pela Constituicao” (MENDES
ET AL, 2008, p. 507). Em razao da protecéao a direitos e garantias fundamentais, nao
se poderia exclui-los da apreciacdo judicial (artigo 5°, XXXV, CF).

A luz da moderna compreensdo do Direito, todo e qualquer ato
administrativo, inclusive o discricionario e o resultante da valoragao de
conceitos indeterminados, é suscetivel de revisdo judicial, muito embora
nem sempre plena, por meio da qual o Poder Judiciario examinara a
compatibilidade de seu conteddo com os principios gerais de Direito, para

além da verificagdo dos aspectos vinculados do ato. (MORAES, 2004, p.
160).

A atuacado do Poder Judiciario no ambito das politicas publicas deveria
ocorrer apenas em situagdes especificas, quando evidenciada a real ameacga do
direito pleiteado, e ndo em casos corriqueiros, como acontece atualmente. O
controle judicial era para atuar na definicdo de prioridades distributivas, nos meios
mais adequados de execugdo das politicas publicas, na razoabilidade nos
procedimentos realizados, na busca transparéncia e eficiéncia na aplicacdo de
recursos € nao casos concretos que, em sua maioria, sdo individuais. A propdsito
disso, Silva, D. (2015, p. 112) discorre:

[...] 0 juiz podera, por exemplo, definir que determinado direito assegurado
seja garantido materialmente, entretanto ndo podera interferir na medida
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como o Poder publico optara por efetivar aquele direito, pois se assim
agisse, ja estaria entrando na seara discricionaria do Poder Publico.

A partir do éxito nas agdes judiciais, com julgamentos favoraveis aos
cidadaos, sendo o poder publico compelido a prestar imediatamente aquilo que foi
requerido, a Justica passou a ser o caminho mais efetivo para a promocao do direito
a saude. Portanto, ante a necessidade e urgéncia que o quadro clinico demonstrava,
os pedidos judiciais passaram a ser cada vez mais humerosos €, em consequéncia
a isso, os juizes foram concedendo liminares sem adotar muitos critérios técnicos.
Ora, como poderia se conceber a dilacdo de atos processuais ou a demora na
prestacao jurisdicional diante de um pedido urgente de internagcédo em leito de UTI?

Ocorre que, embora muitas sejam as agdes judiciais nesse sentido e as
necessidades sejam imediatas, ndo se pode conceber o deferimento desordenado
dos pedidos, vez que nao se julga por pressao familiar, conviccdo pessoal ou
desencargo de consciéncia. A prestacéo jurisdicional deve ser pautada por principios
e normas que assegurem a entrega justa do direito ao cidaddo, quando este for
evidenciado. Por isso, defende-se a efetivacdo do direito a saude com adogao de
critérios e parametros, pois, ndo se pode olvidar que ao determinar o cumprimento
de decisdo judicial, outros cidaddos podem ser prejudicados face a finitude dos
recursos, onde o orcamento de politicas publicas é alterado para atender aquilo que
0 juiz determina. Sobre o assunto, Barroso (2008a) destaca:

Ao lado de intervengbes necessarias e meritérias, tem havido uma profuséo
de decisbes extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e
terapias, que pdéem em risco a prépria continuidade das politicas publicas de
saude, desorganizando a atividade administrativa e comprometendo a
alocagdo dos escassos recursos publicos. Em suma: o Judiciario quase
sempre pode, mas nem sempre deve interferir. Ter uma avaliagao criteriosa

da prépria capacidade institucional e optar por ndo exercer o poder, em
auto-limitagdo espontanea, antes eleva do que diminui.

Importa frisar que ao obrigar o poder publico a atender um pedido
especifico, geralmente, ocasiona na realizacdo de gastos que ndo estavam
previstos, o que pode comprometer o funcionamento dos demais servigos prestados
e ja orcados. Assim, os juizes devem ser bastante criteriosos nas decisdes
prolatadas, extraindo ao maximo a eficacia do texto constitucional, sem que para

isso extrapole os limites de sua atuacéo.
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3.1.1 Garantia ao minimo de efetividade do direito a saude

A discricionariedade do poder publico para realizar suas agdes e definir
melhor as escolhas das politicas publicas elaboradas ndo pode se eximir de garantir
0 minimo essencial a vida do cidadao, em respeito ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana. Tal principio, “apresenta-se como nucleo intangivel
dos direitos fundamentais” (JORGE NETO, 2008. p. 153). E por meio desse
argumento que se procura efetivar o minimo existencial, ou seja, € dever do poder
publico para assegurar a preservacdo da dignidade da pessoa humana, o
fornecimento do minimo essencial para o individuo.

Portanto, mesmo reconhecendo que o poder publico ndo é obrigado a dar
tudo aquilo que requer o cidadao, tem-se que o ente estatal deve ofertar aquilo que
garanta as condi¢gdes minimas de vida ao cidadao e por estar bastante relacionado
ao direito a vida, o direito a saude deve ser igualmente promovido, ainda que em sua
parcela minima. Desse modo, na auséncia da prestacdo do Estado do minimo
existencial, deve o Poder Judiciario agir.

Para fins de conceituagdo, Barcellos (2008, p. 230) acredita que “o
minimo existencial corresponde ao conjunto de situagbes materiais indispensaveis a
existéncia humana digna”. No entanto, ele s6 podera ser delimitado e reconhecido
quando estiver em um caso concreto, onde o administrador/legislador através dessa
hipétese especifica € que podera reconhecer o quanto e como sera prestada a
politica publica para assegurar sua efetivacao.

Como toda politica publica de cunho prestacional, a consagragdo do
minimo existencial do direito a saude necessita da alocagao de verbas e, conforme
evidenciado, os recursos existentes nao estdo sendo devidamente aplicados e,
aparentemente, sao insuficientes para atender sua finalidade. A escassez de
recursos € determinante para a exigibilidade na aplicagdo do minimo existencial,
Amaral (2001, p. 185), levanta a seguinte indagagéo:

[...] o minimo existencial € o mesmo em Brasilia, Rio de Janeiro, Sdo Paulo
e interior de Alagoas e do Piaui? Se a resposta for positiva, entédo a
escassez de recursos ndo estara sendo considerada. Se a resposta for
negativa, entdo parecera que foi incluida uma ‘condigdo’ que afasta a
exigibilidade ‘incondicional’.

O poder publico ndo pode se eximir de seu dever, pelo simples fato, de

alegar nao ter recursos para garantir o que prevé o texto constitucional. No entanto,
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nao se pode afastar tal hipotese, pois os pedidos administrativos e judiciais estao
cada vez mais humerosos e onerosos, NAo se requer apenas o minimo existencial
ou, em determinadas situagdes, a possivel garantia do direito a vida e plena

condi¢cao de saude depende de altos custos.

3.1.2 Observancia a reserva do possivel

Para concretizar o direito a saude deve existir recurso publico para
execucao das politicas publicas com tal destinagdo. Por oObvio, esse € o maior
obstaculo para o ndo atendimento do que requer o cidadao, pois se o poder publico
pudesse atender a todos, inexistiria discussdo acerca do limite material para
promoc¢ao do direito a saude, vez que tudo aquilo que precisaria o cidadao seria
atendido. Mas, a realidade é outra. Com isso, a reserva do possivel € sempre
invocada diante da insuficiéncia de recursos, pois, em diversas situagdes
especificas, o poder publico ndo tendo recursos materiais suficientes para
implementar os seus programas, tem de ser razoavel nas escolhas do destino do
orcamento existente.

Tal teoria tem como funcédo ‘[...] identificar o fendmeno econémico da
limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a
serem por eles supridas” (BARCELLOS, 2008, p. 261). Neste mesmo sentido,
Mendes et al (2008, p. 261) discorre:

A escassez de recursos econdémicos implica a necessidade de o Estado
realizar opg¢des de alocagéo de verbas, sopesadas todas as coordenadas do
sistema econd6mico do pais. Os direitos em comento tém que ver com a

redistribuicdo de riquezas — matéria suscetivel as influéncias do quadro
politico de cada instante.

Ocorre que a mera alegacédo de insuficiéncia de verba ndo é suficiente
para eximir o poder publico de realizar suas atividades, especialmente, da aplicagao
das politicas publicas que garantem a efetivacdo dos direitos prestacionais. Deve
existir a comprovacgao técnica da impossibilidade de cumprimento do seu dever.

Diante da imensa necessidade dos cidadaos, principalmente, no atual
momento de crise que passa o pais, sabe-se que o Estado brasileiro ndo detém de
todas as condi¢des financeiras para atender todos os pedidos a ele propostos. Com
a situagao, entende-se que o juiz ao apreciar uma demanda deve considerar essa

realidade e, assim, decidir de tal maneira que em favor de um direito, n&o prive
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outros tantos.

O pleiteamento individual de um direito social via procedimento judicial,
além de inconcebivel face as condigbes e aos limites impostos pela
realidade objetiva, mostra-se irracional em uma comunidade politica, que
tem como fim ultimo a realizagdo do bem comum, € ndo o bem de
individuos. (SEVERO e ROSA JUNIOR, 2007, p. 89).

E delicado para o julgador, quando ocorrer no caso concreto, a situagéo
em que um cidadao requer a prestagcao material do seu direito face sua necessidade
e, por outro lado, sabe-se que tantos outros necessitam daquele recurso que,
provavelmente, sera utilizado para atender aquele que demandou judicialmente a
efetivagdo dos seus direitos. Nesse sentido, o juiz tera de observar se a medida
adotada sera a mais adequada.

As sentencas judiciais devem ser fundamentadas em dados reais,
respeitar e compilar os principais principios que regem o Estado, como forma de
assegurar um resultado mais justo, onde aquela decisdo ndo traga impacto negativo

para o Estado e muito menos para o cidadao.

3.2 Alternativas para adequada atuacgao judicial

Ao juiz compete a solugdo do caso concreto que lhe é imposto, devendo
garantir ao jurisdicionado a satisfagdo do seu direito, caso Ihe seja devido. No
entanto, na judicializagdo da saude se observa diversas dificuldades para o
cumprimento do dever constitucional de prestacdo dos meios necessarios a
satisfacdo do direito. Ainda que a decisdo seja favoravel, muitas vezes, ela nao
atende sua finalidade ou, em tantas outras, ela acarreta prejuizo a coletividade,
sendo considerado que o orgamento da saude esta aquém das suas necessidades.

Na realidade, pouco vai adiantar atender a um individuo e se omitir no
atendimento de outros, face a insuficiéncia de recursos para atender a todos.

Desse modo, defende-se o maior didlogo entre as instituicbes para
solucado das demandas sanitarias, no intuito de prestar ao cidadao aquilo que lhe é
de direito, mas sem extrapolar sua fungao institucional, tampouco causar danos a
outrem. Os juizes, auxiliados por técnicos no assunto, podem discutir melhor o
assunto do ponto de vista juridico e cientifico e assim alcancar a satisfacdo mais
ampla para o problema e nado apenas resolvendo a lide proposta, especialmente,

naquelas situagdes reiteradas.
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O maior envolvimento das instituicbes acerca da problematica poderia
reduzir as acdes judiciais, os impactos sofridos pelos cofres publicos e, ainda,
permitir o melhor atendimento possivel ao cidadao.

Diante da limitagdo de recursos e inviabilidade do cumprimento
desordenado dos pedidos, todos os envolvidos devem se reunir em busca do bem
comum da maior satisfacdo e consagragao dos preceitos constitucionais referentes
aos direitos a vida e a saude.

Assim, poderia até ser evitado o excesso de judicializag&o, pois questdes
relevantes e situagdes reiteradas seriam previamente solucionadas a partir do
didlogo e esforgo conjunto, ndo sendo necessaria a interposi¢ao judicial para a sua
satisfacdo. A resolucdo se daria em carater administrativo, a partir da composicéo
entre as partes.

Sabe-se que, mesmo com a aproximagao dos envolvidos, inevitavelmente,
algumas situagdes chegarao ao Poder Judiciario, seja por negativa ou inércia do
poder publico. Aqui, espera-se que, de fato, sejam casos excepcionais, que néo
puderam ter sua solugdo no ambito administrativo.

Tais situacbes devem ser decididas também baseadas em dados
técnicos, com a analise de experts no assunto, pois ndo se concebe a concessao do
fornecimento de um medicamento, por exemplo, sem observancia da sua eficacia,
grau de eficiéncia e se farmacos similares com menor custo ndo atenderiam a
mesma finalidade, estes critérios ndao podem ser alcangados por magistrados e sim
por profissionais da area. Ainda que as decisdes tenham embasamento juridico, nos
casos de acdes sanitarias € necessario o amparo técnico para sua solucao.

A propésito disso, o Conselho Nacional de Justica orientou a instalagao
de Nucleos de Avaliagdo de Tecnologia em Saude — NATs e de Apoio Técnico do
Poder Judiciario — NAT-Jus e a capacitagao técnica dos seus integrantes, bem como
a criagcao de um banco de dados com informagdes técnicas para amparar os juizes
responsaveis por demandas relacionadas a saude e a capacitacdo dos
alimentadores deste sistema, para contribuir com arcabougo técnico na elaboragao
das decisdes judiciais.

O auxilio destes profissionais pode contribuir para a prestagao
jurisdicional mais justa da tutela judicial, a qual ndo deve ser pautada apenas por
argumentos juridicos imbuidos de emogao que o caso, inevitavelmente, envolve.

Ainda, devem ser consideradas as regras do Sistema Unico de Saude e
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dos demais o6rgaos técnicos para a concessao de medicamentos, insumos e
tratamentos, ndo devendo observar apenas aquilo que a parte e o profissional que
Ihe acompanha pedem, pois, muitas vezes, o requerimento é mais oneroso e pode
nao ter sido incorporado aos normativos do pais, ndo fazendo parte da lista do SUS,
devendo o seu deferimento ocorrer apenas em casos excepcionais.

De fato, é preciso que os 6rgaos de saude sejam mais céleres nos seus
testes, protocolos e na burocracia para incorporacdo dos medicamentos e
tratamentos a serem ofertados, ndo se justificando a demora excessiva para
atualizacdo da RENAME - Relacao Nacional de Medicamentos e do trabalho da
CONITEC — Comissao Nacional de Incorporagao de Tecnologias no SUS.

Considera-se também, como alternativa a ser utilizada para atuacao
adequada do juiz nos casos de judicializagdo da saude, o privilégio e incentivo as
agdes coletivas em detrimento das demandas individuais que, embora resolvam o
caso concreto, ndo é a solugdo mais eficiente, econdmica e mais célere. Por isso,
incentiva-se a discussdo ampla, fora do processo, mas se for preciso acionar o
Poder Judiciario que os legitimados se utilizem de agbes coletivas para discutir a
questao.

De certo, é evidente que as alternativas propostas ndo esgotam o
problema, haja vista sua gravidade, o que se percebeu com a presente pesquisa. No
entanto, sdo medidas que, se adotadas, podem contribuir para reducdo da
judicializagdo da saude e melhor gestdo das politicas publicas a serem

desenvolvidas, sem que para isso os cofres publicos sofram grandes prejuizos.
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4. ANALISES DE DECISOES JUDICIAIS EM DEMANDAS DE SAUDE

Nos dias de hoje, como visto durante todo o estudo, a judicializagcdo da
saude se tornou alternativa viavel a efetivacao de direitos fundamentais. Desse
modo, diversos séo os julgados que respondem aos anseios do cidaddo que busca a
via judicial para reparar danos advindos da negativa administrativa dos seus pedidos
e, consequentemente, satisfagao da tutela material pleiteada.

Neste momento, serdo analisados processos judiciais que trazem
questdes costumeiramente judicializadas no Poder Judiciario estadual cearense. A
primeira delas diz respeito ao pedido de internacdo em leito de Unidade de Terapia
Intensiva — UTI. Em seguida, trata-se de pedido de assisténcia farmacéutica para o
portador de Diabetes Mellitus e, por fim, aborda-se sobre a questdo dos

medicamentos de alto custo.

4.1 Internacao em leito de UTI

Segundo os dados do Governo do Estado do Ceara, por meio do sitio
eletrénico do Hospital Fernandes Tavora, a quantidade de leitos de UTI passou de
626 no ano de 2007 para 944 em 2016, 50.8% a mais, sendo os leitos divididos da
seguinte maneira: 678, ou 72% sao vinculados ao SUS, destes 431 leitos vinculados
ao SUS em Fortaleza e 247 no interior. Por categoria, os leitos SUS séo distribuidos
em 431 de UTI adulto, 92 de UTI pediatrica e 155 de UTI neonatal, estando todos
eles regulados pela CRIFOR, Central de Regulagao das Internagdes de Fortaleza,
criada em 1999 pela Secretaria municipal de saude de Fortaleza.

Em 2003, através do Decreto n° 11.411, de 20 de maio, o 6érgéo passou a
responder pela regulagcdo de todos os leitos de terapia intensiva e semi-intensiva
localizados no municipio e cadastrados do SUS, tanto aquelas unidades da rede
publica como da rede hospitalar privada, possibilitando a melhor gestdo da coisa
publica que, naquela época, encontrava-se em crise, cumprindo a CRIFOR
estabelecer as diretrizes para admissdo, alta e triagem de pacientes com
necessidade dos recursos de leito de UTI.

E evidente que ha déficit na prestacdo do direito fundamental & satde
nestes casos, diante do que se tem noticia, onde a quantidade de leitos de UTI no

municipio de Fortaleza é insuficiente para atender a todos cuja prescricdo médica
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recomenda a internagdo em leitos desta espécie. Por isso, tem-se como recurso a
via judicial.

O caso apresentado perante a 92 Vara da Fazenda Publica da Comarca
de Fortaleza se trata de Mandado de Seguranca com pedido de liminar (n° 0183186-
59.2015.8.06.0001), impetrado, em 16/08/2015, por Ada Maria Gedeon de Menezes
em face da Secretaria municipal de saude de Fortaleza. Na situagao, a impetrante
informa que sofreu um acidente vascular cerebral — AVC isquémico, em 12/08/2015.
Em razdo do ocorrido, teve de ser internada em Unidade de Terapia de Urgéncia —
UTU, mas necessitava de transferéncia para Unidade de Terapia Intensiva — UTI,
conforme solicitagdo e laudo médico anexados aos autos. Por considerar
evidenciado o seu direito liquido e certo a transferéncia para o leito de UTI, buscou
sua concessao judicial, sob fundamento de que a prestagdo do direito a saude é
dever do Estado (aqui, entenda-se Municipio de Fortaleza).

O pedido formulado, que pretendeu a concessao de liminar, dizia que o
deferimento da medida deveria ocorrer em 24 horas e que, diante da possivel
auséncia de leitos disponiveis na rede publica, a internagdo da impetrante poderia
ser em hospital particular. Com a peticdo inicial, foram acostados documentos
pessoais e formularios de inclusdo da paciente na CRIFOR, com resumo do seu
quadro clinico.

Os autos processuais foram conclusos a juiza Joriza Magalhdes Pinto
que, no dia 17/08/2015, deferiu a medida liminar requestada, objetivando fosse
providenciada a imediata internacdo da paciente em leito de UTI da rede publica e,
na sua falta, em leito de UTI da rede particular, cumprindo ao Municipio de Fortaleza
custear suas despesas, caso fosse necessario.

Foi apresentada pecga contestatoria pelo Municipio de Fortaleza, no dia
19/08/2015. Na ocasido, o0 ente estatal trouxe os seguintes argumentos:
impossibilidade da contratacao de leito particular e a alocagdo da paciente, diante da
falta de leitos disponiveis, ensejaria a retirada de outro que ja estaria internado. Mais
adiante, solicitou a reconsideragao da decisao. Em carater alternativo, pediu que a
CRIFOR analisasse, segundo critérios técnicos, o grau de prioridade de internagao
gue cabia ao caso.

No mesmo dia, a impetrante informou o ndo cumprimento da medida
liminar e solicitou a imposi¢gao de multa diaria para coibir o Municipio de Fortaleza

acatar a decisdao. Em resposta a tal provocagdo, também em 19/08/2015, a
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magistrada determinou o cumprimento imediato da decisdo liminar anteriormente
prolatada, sob pena de multa pessoal, na pessoa da Secretaria municipal, em caso
de descumprimento, bem como o envio das pecas ao Ministério Publico estadual
para a devida apuracao de crime de desobediéncia e de improbidade administrativa.

Mais uma vez, em 21/08/2015, foi apresentada peticdo dando conta do
nao cumprimento da ordem judicial. Apdés serem juntados diversos documentos
referentes a intimacédo da autoridade coatora. O Municipio de Fortaleza apresentou,
em 10/09/2015, peca informativa acerca do cumprimento da decisdo judicial, que
teria ocorrido com a transferéncia da paciente para a UTl do Hospital Geral
Waldemar de Alcantara no dia 21/08/2015.

O Ministério Publico estadual foi instado a se manifestar, vez que tratava
de acdo de interesse publico. Naquela oportunidade, invocando o direito
constitucional a saude, previsto no artigo 196, opinou pela procedéncia do pedido.

Na Sentenca, a magistrada responsavel pelo feito, colaciona diversos
julgados de Tribunais estaduais, bem como faz meng¢do ao julgamento da
Suspensdo de Tutela Antecipada — AgR 175, pelo Supremo Tribunal Federal que
estabeleceu critérios para concretizagédo de direito a saude. Ainda, argui que
mediante a possibilidade or¢camentaria nao deve ser invocada a clausula da reserva
do possivel. Por fim, concedeu a segurancga pleiteada, sendo confirmada a decis&o
liminar anteriormente concedida.

Observado o reexame necessario em demandas contra a Fazenda
Publica, os autos processuais ascenderam ao Tribunal de Justica do Estado do
Ceara para reanalise da matéria e novo julgamento. A desembargadora Maria Nailde
Pinheiro Nogueira, em 27/01/2017, negou provimento a remessa necessaria, sendo
mantidos os termos da deciséo de primeira instancia.

Na sua Decisdo monocratica, a magistrada traz fundamentos
semelhantes aos apresentados pela juiza, com evidente intengdo de resolver
apenas o caso concreto que |Ihe foi proposto. Assim, acostou jurisprudéncias do
préprio Tribunal de Justica estadual e invocou a sumula 45 daquela Corte de Justica
que trata da obrigacdo do poder publico fornecer tratamento médico néo
disponibilizado no sistema de saude.

Com a resolugdo da hipotese proposta em juizo, o processo foi
devidamente arquivado no dia 21/07/2017.

O que se extrai da leitura deste processo e de alguns outros observados
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para fins da presente pesquisa, € que a urgéncia do caso inviabiliza qualquer dilagao
de atos judiciais capazes de solucionar de maneira mais adequada a demanda,
baseada em elementos técnicos.

Nao se pode olvidar, mesmo leiga em assuntos médicos, que o quadro
clinico da paciente demonstrava a necessidade de transferéncia para o leito de UTI,
inclusive, ela se encontrava na “fila” do CRIFOR conforme documentacao
apresentada. No entanto, a meu ver, inexiste no processo qualquer elemento mais
robusto que possibilitasse a essa paciente “passar na frente” de outros pacientes
que também estavam com requisicdo de transferéncia para UTI, mas nao
demandaram em juizo a sua necessidade.

Ainda, evidencia-se que os fundamentos apresentados pela impetrante
para requerer a materializacdo do direito a saude sio superficiais e pautados
basicamente em prontuarios médicos carentes de maiores informacdes, por
exemplo, em nenhum dos documentos utilizados consta o grau de prioridade,
apenas ¢ feita a referéncia de necessidade de UTI.

O arcaboucgo juridico e técnico que deveriam ser necessarios para o
ajuizamento da agcdo é menosprezado nas demandas sanitarias, pois por ter a
possibilidade de perecimento da vida, a solugdo do conflito deve ser atendida
imediatamente, ndo sendo observados tantos critérios. Ao menos, foi 0 que pode ser
percebido da analise deste processo.

Convém registrar que se reconhece a urgéncia de se decidir em assuntos
como a necessidade de UTI, mas n&do é concebivel que as decisdes judiciais sejam
prolatadas sem observar critérios técnicos, apenas com referéncia ao direito a saude
previsto no artigo 196 da Constituicdo Federal, pois, como visto, ele ndo é ilimitado.
Portanto, os pedidos devem ser melhores instruidos, as decisbes devem ser dotadas
de maior conhecimento cientifico, ainda que o magistrado necessite de auxilio para
alcancar melhor capacidade técnica em ag¢des sanitarias, bem como o ente publico
demandado deve apresentar fundamentos plausiveis para a inviabilidade do
cumprimento administrativo do pedido do paciente, demonstrando a real situagao
vivenciada pela coisa publica e ndo apresentar uma peg¢a sem qualquer mencao a
realidade, a politica publica elaborada para atender aos cidadaos, ao orgamento
destinado para aquele fim e os gastos realizados. Inexiste didlogo institucional para
solugcdo ampla do problema, o que deve acarretar um numero cada vez maior de

processos judiciais.
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De certo, o que se pode perceber com a pesquisa realizada € que se trata
de um verdadeiro jogo de “empurra-empurra”, onde o poder publico se exime de
realizar as politicas publicas mais basicas e aquelas outras mais elaboradas,
compelindo ao cidadao requerer, de qualquer maneira, aquilo que entende devido e
o Poder Judiciario, no exercicio de sua fungdo, atende ao jurisdicionado Ihe
concedendo, sem maiores dilagées ou critérios, tudo o que foi pedido, ainda que nao
coubesse.

A cautela a ser adotada para julgamentos desta natureza é no intuito de
que a solugcdo de situagbes individuais ndo interfira na execugcdo das demais
politicas publicas, vez que os recursos sao finitos, prejudicando a coletividade, pois
a concessao reiterada destes pedidos pode comprometer os gastos publicos e

inviabilizar a realizagéo de outras politicas.

4.2 Assisténcia farmacéutica

Da anadlise realizada em processos judiciais apresentados ao Poder
Judiciario estadual cearense, compreendidos o primeiro e segundo graus, percebe-
se que as demandas que objetivam a concessao de insumos farmacéuticos para o
controle da Diabetes Mellitus, tipo I, sdo bastante recorrentes.

A Diabetes Mellitus € uma doenca crénica decorrente do aumento de
glicose no sangue, sendo o seu diagndstico e tratamento acompanhado pela
Atencao Primaria Basica, conforme disposicdo do Ministério da Saude.

Nos termos da Lei n® 11.347, de 27 de setembro de 2006, o Sistema
Unico de Saude deve garantir os medicamentos e materiais necessarios ao
monitoramento da glicemia capilar dos pacientes diabéticos, a teor da definicdo
inserta na Portaria GM/MS n° 2.583, de 10 de outubro de 2007. Enquanto a Portaria
n° 1.555, de 30 de julho de 2013, define as responsabilidades pelo financiamento e
fornecimento do material entre os entes estatais. Na hipotese, cumpre as

Secretarias municipais de saude, dentre outras obrigagdes, as seguintes:

Prestar a assisténcia necessaria aos pacientes portadores de diabetes
usuarios da rede publica, mediante o diagnéstico, cadastro,
acompanhamento/monitoramento e tratamento. Considerando que o
diabetes é uma doenca crbnica cujo tratamento n&o pode ser focada apenas
no tratamento farmacolégico, as agdes de promogao da saude e prevengao
da doenga devem estar aliadas as agdes assistenciais, conforme
orientacdes anexas a Portaria 2.583/2007.
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[..]

Programar, adquirir, armazenar, distribuir as Unidades Basicas de Saude e
dispensar aos usuarios, o0os medicamentos e insumos supracitados,
elencados neste documento.

Na situacgdo trazida pela agao de obrigagcédo de fazer com pedido de tutela
antecipada (n° 0152944-25.2012.8.06.0001), interposta por Diogo Machado Marcelo,
no dia 08/06/2012, em face da Secretaria de Saude do Municipio de Fortaleza,
distribuida para a 52 Vara da Fazenda Publica da Comarca de Fortaleza, o autor,
portador de Diabetes Mellitus, tipo |, com alto grau de instabilidade, alternando os
episodios de hiperglicemia e hipoglicemia, por orientagdo médica, cujos laudos se
encontravam nos autos, deveria usar da Bomba de infusdo continua de insulina
ACCU-CHEK SPIRIT COMBO (Roche). No entanto, nao tinha condi¢des financeiras
para adquirir o equipamento, que custava por volta de R$ 14.000,00 (quatorze mil
reais). Portanto, recorreu ao Poder Judiciario para compelir ao Municipio de
Fortaleza o fornecimento do produto, bem como os demais insumos descartaveis
necessarios ao controle e acompanhamento da doenga para o periodo de 12 meses.

Na peca inicial consta a descricdo de todo o material que deveria ser
entregue ao autor, conforme prescricdo médica dos profissionais de endocrinologia e
nefrologia que acompanhavam o paciente. Ainda, sdo acostados diversos julgados e
entendimento doutrinario acerca do dever estatal de efetivar o direito a saude que
necessita o cidadao, através da prestacido material daquilo que ele requer. Ao final,
invocando a protegao divina, requereu a concessao imediata de tutela antecipada.

O autor trouxe diversos documentos médicos que demonstravam o seu
estado de saude e necessidade de utilizacdo do material solicitado.

A juiza responsavel pelo processo, Maria Vilauba Fausto Lopes, em
Deciséao interlocutéria, no dia 18/06/2012, concedeu a antecipagcao dos efeitos da
tutela pretendida para determinar ao Municipio de Fortaleza que fornecesse, em 48
horas, os medicamentos insertos no pedido inicial, enquanto houvesse necessidade
meédica pelo paciente. Na sua Decis&o, a magistrada faz referéncia ao direito a
saude previsto na Constituicdo Federal e o dever do poder publico na concretizacéo
dos direitos e garantias fundamentais.

Os expedientes foram cumpridos e, no dia 02/08/2012, o Municipio de
Fortaleza informa o cumprimento da medida judicial com a entrega dos insumos e
aquisicdo da Bomba de infusdo continua de insulina ACCU-CHEK SPIRIT COMBO
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(Roche).

Encaminhados, em seguida, os autos a consideracdo do Ministério
Publico estadual, por se tratar de demanda com evidente interesse publico, houve
manifestacao pela procedéncia do pedido, sob fundamento de que o direito a saude
necessita da conduta ativa por parte do Estado para o seu cumprimento, conforme
entendimento do Supremo Tribunal Federal, cuja decisao foi acostada a peca.

Na Sentengca prolatada em 28/08/2017, foi confirmada a Decisao
interlocutoria, sendo acostados diversos julgados dos Tribunais superiores e desta
Corte. Ainda, a magistrada considerou que o caso nao importava em violagdo ao
principio da isonomia, tampouco poderia ser invocada a clausula da reserva do
possivel, pois se tratava de politica publica basica prevista no texto constitucional.

A discussdo apresentada em juizo, sendo das acgdes mais corriqueiras
que se constatou da pesquisa realizada, tratou-se de algo que inexiste controvérsia,
acerca da matéria sado diversos os julgados, inclusive, do préprio Supremo Tribunal
Federal, cujo julgamento da Suspensdo da Tutela Antecipada n® 175 é sempre
invocado para reafirmar que o cidadao tem direito subjetivo as politicas publicas de
saude e quando houver omissédo estatal no fornecimento de medicamentos, deve
haver judicializagao para contornar a falta de assisténcia dos gestores publicos no
cuidado com a populagao.

No caso especifico da Diabetes, para receber seu medicamento & preciso
que o paciente esteja inscrito no Programa de Educagido para Diabéticos que se
destina a desenvolver a autonomia para que eles possam realizar seus préoprios
cuidados no controle da doenga. Trata-se de uma doenga grave, crdénica, com danos
irreversiveis, porém bastante comum e que acomete boa parte da populacéo
brasileira. Ainda que nao se tenha conhecimento mais aprofundado acerca dos seus
custos, entende-se que os gastos destinados aos materiais e insumos para tratar a
doenca ndo comprometem o or¢camento da pasta, tampouco inviabiliza a realizacao
de outras politicas publicas. Por isso, ndo se concebe que haja negativa
administrativa do fornecimento dos remédios e necessidade da judicializacdo da
questao.

Ndo me parece razoavel que em situagdes desta natureza o cidadao
precise acionar o Poder Judiciario para ter seu direito prestacional a saude atendido,
haja vista os diversos normativos que amparam sua concessao, a existéncia de

politicas publicas nesse sentido, a previsdo do fornecimento de diversos insumos
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nos postos de saude e etc. Aqui, evidencia-se a omissao do poder publico em
realizar o seu dever, seja por ma gestdo, desvios ou qualquer outra motivagao que
nao justifica a provocagdo da maquina judiciaria para determinar que seja feito algo
gue nao poderia ser desrespeitado.

Com experiéncias como estas, em que a omissdo administrativa resta
evidenciada, é que se defende o ativismo judicial na promog¢ao do direito a saude,
quando este for devido ao cidaddo. Dessa forma, o magistrado € legitimo para
desempenhar esse papel, ou seja, o proprio constituinte incumbiu ao Judiciario
realizar fungdes importantes, dando a este 6rgdo uma gama de poderes especificos.
Com isso, o cidadao pode provocar a atividade jurisdicional, até mesmo se valendo

do livre acesso ao Poder Judiciario e assim ter satisfeita sua tutela jurisdicional.

4.3 Medicamento de alto custo

O pedido de medicamentos de alto custo é também daquelas acdes
comuns ao Poder Judiciario, geralmente, feito por pessoas declaradamente
carentes. E conforme dispde o artigo 196 da CF/88, compete ao poder publico
fornecer os meios necessarios a concretizagdo deste direito. Por se tratar de
farmacos caros e que muitas vezes devem ser utilizados em grande quantidade, o
cidaddo comum n&o possui renda suficiente para sua aquisicdo, com isso, recorre
ao Estado para sua prestagdo e quando este se opde, a via judicial é a alternativa
mais buscada para o atendimento.

Considerando a urgéncia dos casos apresentados, o individuo geralmente
requer o fornecimento da medicacao em sede de antecipacao de tutela ou liminar.
Nao podendo esperar até o julgamento da lide para ter satisfeita sua pretensao, pois
o medicamento é de uso continuo e imprescindivel para a manutencdo de sua
saude.

No mandado de seguranga coletivo (n° 0803250-15.2013.8.06.0000)
impetrado pelo Ministério Publico do Estado do Ceara em favor de Claudio de Sousa
e outras seis pessoas contra o Secretario de Saude do Estado do Ceara, o érgao
afirmava que os pacientes necessitavam de medicamentos de alto custo, conforme
prescricdo médica de profissionais da rede publica estadual e por ndo terem
condi¢des financeiras de arcar com os custos dos farmacos, cumpria ao Estado do

Ceara o seu fornecimento.
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Na peca inicial, o Ministério Publico arguiu que houve recusa por parte do
Secretario estadual de saude em disponibilizar os medicamentos solicitados, cujos
0s quais ndo tem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitario — ANVISA,
mas sado recomendados por pareceres médicos de profissionais que pertenciam ao
corpo clinico do Hospital Geral de Fortaleza.

Na defesa da prestacdo dos medicamentos, o 6rgao acostou diversos
julgados, fez referéncia a dispositivos constitucionais e ao julgamento da Suspenséo
de Tutela Antecipada n° 175/CE pelo Supremo Tribunal Federal. Ainda, buscou
demonstrar a competéncia estadual, em carater suplementar, para executar politica
publica de insumos e equipamentos de saude, bem como invocou a necessidade de
prestacdo do minimo existencial e inviabilidade de utilizagcdo da clausula da reserva
do possivel. Por fim, requereu a concessdao da medida liminar e, no mérito, sua
confirmacao.

Com o pedido inicial foram acostados dezenas de documentos que
relacionava a lista de medicamentos necessarios, tais como: Citalopram, Botox,
Ortrical, Denozumabe e outros; os receituarios médicos com o quadro clinico dos
pacientes e a demonstragcdo de necessidade do farmaco para controle e tratamento
das doencgas.

A acdo mandamental foi proposta no dia 20/12/2013, sendo distribuida no
Tribunal de Justica do Estado do Cear4, durante o recesso natalino. No mesmo dia,
a desembargadora Sérgia Maria Mendong¢a Miranda, utilizando-se dos artigos 5°, §
1° e 196 da Constituicdo Federal e de uma decisdao do Supremo Tribunal Federal,
deferiu a medida liminar pleiteada, determinando o imediato fornecimento dos
medicamentos necessarios ao tratamento dos substituidos, conforme descricdo
exposta na relagdo acostada ao pedido inicial.

Ainda que devidamente cumpridos os expedientes de notificacdo da
autoridade coatora, o Ministério Publico informou nos dias 14/02/2014 e 28/03/2014
que nao haviam sido entregues os farmacos requeridos a alguns substituidos que
reclamaram perante aquele 6rgao.

Em resposta, o Estado do Ceara acostou documento no dia 16/04/2014
para comprovar o cumprimento da medida liminar. A documentacdo apresentada
fazia referéncia apenas a alguns pacientes e dava conta que eles deveriam entrar
em contato para entrega do medicamento. Mais tarde, os pacientes informaram nao

terem conseguido realizar contato com o ente publico e, consequentemente, os
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remeédios ndo foram recebidos.

O Estado do Ceara interpds recursos extraordinario e especial retidos
contra a decisdo concessiva de liminar. Na oportunidade, trouxe a impossibilidade do
fornecimento de medicamentos que nao possuirem registro junto a ANVISA, como
ocorre na hipoétese dos autos. Ainda, no recurso que seria encaminhado ao Supremo
Tribunal Federal disse que a decis&o recorrida violava o principio da separagao dos
poderes, bem como a promoc¢ao de politicas publicas pelo Poder Judiciario deveria
observar a clausula da reserva do possivel, pois os gastos a serem realizados com a
entrega dos medicamentos poderia comprometer a maquina administrativa. Adiante,
sustentou que a execucgao de politicas publicas deve ser pautada pelo principio da
eficiéncia, ndo sendo possivel a alocagcdo orgamentaria em medicamentos cujo
fornecimento era proibido, de resultado duvidoso e com custo elevado.

O Ministério Publico estadual apresentou suas contrarrazdes recursais.
Ainda, informou, por diversas vezes, que alguns medicamentos nunca foram
fornecidos aos substituidos, ainda que houvesse medida judicial nesse sentido.

Ao proceder o juizo de admissibilidade dos recursos, a Vice-presidéncia
do Tribunal de Justica do Estado do Ceara determinou o sobrestamento do recurso
extraordinario até o julgamento definitivo pelo Supremo Tribunal Federal do recurso
extraordinario n° 566.471/RN (Tema 06), afetado pela repercussado geral desde
2007, sendo a discussao objeto do mandado seguranca local idéntica aquela tratada
pelo recurso do Rio Grande do Norte, referente a obrigatoriedade do poder publico
de fornecer medicamento de alto custo.

A discussdo apresentada no Supremo Tribunal Federal, através do
recurso extraordinario n°® 566.471/RN, cujo julgamento, atualmente, encontra-se em
conjunto ao recurso extraordinario n° 657.718/MG, trata da possibilidade do Estado
ser obrigado a fornecer medicamento de alto custo n&o disponiveis na lista do SUS
e de medicamento nao registrado na ANVISA aos pacientes de doenga grave que
nao tem condi¢cdes de arcar com seus custos.

No dia 07/12/2007, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercussao geral da questao constitucional apresentada, cuja Ementa restou assim
consignada: SAUDE — ASSISTENCIA — MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO -
FORNECIMENTO. Possui repercussédo geral controvérsia sobre a obrigatoriedade
de o Poder Publico fornecer medicamento de alto custo. (STF, RExt n°® 566.471/RN,

Relator Ministro Marco Aurélio).
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Em sintese, o caso concreto dizia respeito a acdo de obrigacao de fazer
proposta por portadora de miocardia isquémica e hipertensao pulmonar arterial que
nao tinha condi¢gdes financeiras de arcar com os remeédios necessarios ao seu
tratamento. Por isso, pediu ao Estado do Rio Grande do Norte que Ihe fornecesse
ininterruptamente Sildenafil 50 mg, cujo valor da caixa era superior a R$ 20.000,00
(vinte mil reais) e na data da propositura da acdo nao estava na relacdo dos
farmacos fornecidos pelo SUS gratuitamente.

O juizo de primeiro grau julgou procedente o pedido autoral, sendo
proposto recurso de apelagao civel pelo Estado do Rio Grande do Norte que teve
seu seguimento negado pelo Tribunal de Justica estadual, sob fundamento de que o
medicamento era imprescindivel a manutengdo da saude da paciente e que esta néo
tinha condigdes financeiras para financia-lo.

Daquele Acérdao, houve a interposicdo de recurso extraordinario que
ascendeu ao Supremo Tribunal Federal, no qual o Estado do Rio Grande do Norte
sustentou que foram violados os artigos 2°, 5° 6° 196 e 198, § 1° e § 2° da
Constituicao Federal. Ainda, aduziu a aplicagcao da clausula da reserva do possivel,
vez que o atendimento a decisao judicial implicaria no comprometimento de outras
politicas publicas capazes de atender mais cidadaos.

Nao foram apresentadas contrarrazbes recursais, mas a Procuradoria
Geral da Republica foi instada a se manifestar e opinou pelo desprovimento do
recurso. Foi permitida a entrada nos autos de diversos terceiros interessados, entre
Estados da Federagao e associagcdes, como a Associacado Brasileira de Assisténcia
a Mucoviscidose (ABRAM).

Iniciado o julgamento do feito, o relator Ministro Marco Aurélio proferiu
Voto pelo desprovimento do recurso. Nas suas consideragdes, entendeu que: o
Estado ndo pode deixar de fornecer medicamento de alto custo ao paciente que o
necessita, desde que o produto esteja registrado na ANVISA, complementando a
este respeito, a possibilidade de serem fornecidos remédios néo registrados, mas
testados e certificados no exterior. Ainda, considerou que € valida a atuagao judicial,
quando violado o minimo existencial, devendo ser sobreposto o argumento de
aplicacdo da reserva do possivel. Por fim, estabeleceu dois requisitos para o
fornecimento do remédio de alto custo, o primeiro diz respeito a imprescindibilidade
do medicamento, devidamente comprovada e o segundo se refere a incapacidade

financeira do paciente e seus familiares de custear o farmaco.
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Em seguida, houve o Voto Ministro Luis Roberto Barroso que também
decidiu pelo improvimento do recurso extraordinario. O Ministro disse que o Estado é
obrigado a entregar o remédio que consta na lista do Sistema Unico de Saude,
aqueles que nao estdo nesta relacdo, devem ter suas peculiaridades analisadas.
Para o Ministro os casos devem ser julgados com ponderagéao, pois entende que o
sistema n&o comporta a concesséao indistinta de todos os remédios independente
dos seus custos. Segundo o Voto, para a concessao do pedido, serdo observados
cinco quesitos cumulativamente, quais sejam: o paciente n&o ter condigbes
financeiras de arcar com os custos da medicagdo, o que deve ser comprovado;
evidéncia de que a auséncia de registro ndao foi uma proibicido dos oérgaos
competentes, apenas questdes burocraticas que podem nao ter permitido ainda sua
incorporacdo no pais; a auséncia de medicamento substituto incorporado pelo SUS
que também seria eficiente para o tratamento; a comprovacédo de eficacia do
remédio com fulcro na medicina baseada em evidéncias; e, por fim, o pedido judicial
deve ser formulado perante a Unido, visto que é de sua responsabilidade a
incorporagao ou nao de farmacos no SUS.

Ainda no seu Voto, o Ministro Barroso sustentou que o Poder Judiciario e
os diversos 6rgaos de saude deveriam atuar em conjunto na solugao de casos desta
natureza, objetivando definir a importancia e eficacia do medicamento e sua
possibilidade de registro, quando este ndo houver, devendo os casos em que 0O
remeédio possui registro no exterior serem concedidos, excepcionalmente e, desde
que exista o pedido de solicitagdo de registro no Brasil junto a ANVISA, ainda que
nao analisado. Quanto ao recurso extraordinario n° 655.471/MG, o Ministro deu
parcial provimento ao recurso, para determinar o fornecimento do medicamento
solicitado, visto que, durante o curso da agao, o farmaco foi incorporado a lista do
SUS e registrado perante a ANVISA.

O Ministro Luiz Edson Fachin foi o terceiro a votar e, em suma, seguiu o
basicamente o entendimento do Ministro Luis Roberto Barroso, onde deveriam ser
observados cinco parametros para a concessao de pedidos desta natureza, sendo
eles: requerimento administrativo prévio a rede publica; indicagcdo do medicamento
no laudo médico por meio das denominagbes comuns brasileira (DCB) ou
internacional (DCI); prescricdo médica de profissional ligado a rede publica;
fundamentacéo plausivel da inadequacado de medicamento incorporado e fornecido

pela rede publica ou sua inexisténcia no pais; em caso de negativa de dispensa na
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rede publica, é preciso laudo médico indicando a necessidade do tratamento, seus
efeitos, estudos da medicina baseada em evidéncias, bem como deve ser
comparado com eventuais farmacos fornecidos pelo SUS.

O julgamento foi suspenso, no dia 28/09/2016, com o pedido de vista do
Ministro Teori Zavascki, retornando ao Ministro relator Marcos Aurélio em razéo do
seu falecimento em janeiro de 2017 e, desde entdo, nao houve a retomada da
sessdo de julgamento conjunto dos recursos extraordinarios n°s. 566.471/RN e
657.718/MG, para que os demais votos sejam colhidos.

A discussado ascendeu ao Supremo Tribunal Federal em 2007 e até os
dias atuais ndo houve deliberacédo definitiva acerca do caso, diferente disso, o que
se tem é o excesso de pedidos judiciais de medicamento de alto custo, cujas
demandas sdao, em sua maioria, concedidas liminarmente ou em antecipagcao de
tutela, sendo o seu julgamento suspenso para aguardar a posi¢céo do STF.

Em que pese a necessidade de posi¢cao acerca da situagao, visto que a
decisdo do Supremo Tribunal Federal vai guiar milhares de ag¢des por todo o pais,
nado se enxerga a curto prazo solugdo para o caso, considerando que inexiste
previsdo para o retorno dos julgamentos.

De todo modo, ainda que apenas trés votos tenham sido prolatados, nao
correspondendo nem metade dos Ministros daquela Corte, pode-se ter indicativos de
critérios a serem adotados em demandas desta natureza, visto que houve
manifestacdo anterior em processos com a mesma tematica. A posigcdo a ser
adotada no julgamento dos recursos deve ser estendida para as demais agdes que
envolvem o direito a saude nos tribunais do pais. Por isso, sua importancia e
necessidade de solugao.

Ainda que os trés votos tenham suas distingdes, eles propdem
parametros semelhantes para a concessao do pedido formulado. A partir disso, vé-
se que inexiste controvérsia acerca da obrigagdo do Estado em prover o direito a
saude, através da prestagao material daquilo que o paciente necessita.

De fato, ainda que o direito a saude deva ser garantido a todos, nos
termos que preconiza a Constituicdo Federal, o certo é que ele ndo pode ser
concedido indistintamente sem observancia de critérios médicos e considerando os
recursos destinados para o seu atendimento, pois o Estado n&do vai comportar os
custos da judicializacdo da saude, da mesma forma que nao tera condigbes de

adquirir administrativamente todos os medicamentos e tratamentos que lhes forem
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solicitados. O atendimento a determinada demanda importa na omissao de tantos
outros pedidos igualmente relacionados a dignidade da pessoa humana.

A meu sentir, critérios como a necessidade de pedido administrativo
prévio ao pleito judicial, a negativa ou omissdo em analisar o requerimento
formulado, devem ser observados; de igual modo, a preferéncia por farmacos
testados, cuja eficiéncia € comprovada e que se encontram na lista do SUS também
€ outro ponto a ser considerado, devendo ser estimulado que mais medicamentos
elaborados pela industria farmacéutica brasileira sejam registrados na ANVISA,
submetidos a CONITEC e incorporados a lista do SUS, no intuito de seus custos
serem barateados, devendo os procedimentos e protocolos serem mais rapidos na
sua conclusdo; € imprescindivel que os 6rgdaos do poder publico e do Poder
Judiciario responsaveis pelas demandas sanitarias se aproximem com vistas a
alcangar decisdes mais justas e adequadas, bem como reduzir a judicializagao,
cumprindo a via judicial tratar apenas de situagdes excepcionais; e restringir a
concessao de medicamentos experimentais e, principalmente, sem registro no
exterior, pois ndo se pode deixar de considerar o lobby da industria farmacéutica em
situacdes tao sérias como estas.

De certo, a discussio sobre o fornecimento de medicamento de alto custo
esta longe do seu desfecho, mas considero que os critérios acima referidos
aparentam ser razoaveis e eficientes para alcancar o éxito que se espera para
solucionar tal problematica, a fim de que se saiba quais os limites dos deveres do
Estado, encontrando o equilibrio entre a efetivagdo do direito a saude, para
preservagao das melhores condi¢des de vida do cidaddo, e os custos da obrigagéo
estatal de modo a ndo comprometer o funcionamento das demais politicas publicas

de saude.
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5 CONCLUSAO

A discussao acerca da judicializagdo da saude vem crescendo na mesma
proporgao das agoes judiciais que objetivam a efetivagdo da prestacdo material do
direito a saude do cidadao.

Para a concretizacdo administrativa dos preceitos constitucionais é
necessaria a alocacdo de recursos e escolhas politicas, o que ndo vem
acontecendo, visto o excesso de processos judiciais que trata da matéria. Diante da
auséncia da atuacao estatal no cumprimento dos seus deveres, o Poder Judiciario
se torna apto a promover justica, concedendo ao cidadao aquilo que ele necessita.

O debate atual acerca do assunto diz respeito aos parametros a serem
adotados para concretizagao do direito a saude pelo poder publico, sob imposicéo
judicial, devendo serem consideradas as graves consequéncias que a judicializagao
desordenada podem causar no orgamento publico, o que, obviamente, deve
comprometer a execugao das politicas publicas elaboradas, visto que os recursos
séo limitados.

Assim, buscam-se alternativas para o equilibrio entre a realizagdo do
direito a saude e a contengdo dos gastos publicos realizados com o cumprimento
das decisdes judiciais, para redugdo da judicializagdo da saude, com solugdes
administrativas e dialogadas entre as instituicbes, a fim de garantir que o poder
publico possa cumprir o seu dever, mas sem tornar sua atuagao inviavel.

Convém registrar que algumas medidas dependem, primordialmente, do
poder publico no exercicio de suas ag¢bes politicas, como garantir melhorias e
ampliar os tratamentos assegurados pelo SUS, reduzir as burocracias na
incorporagdao dos medicamentos na sua lista, enfim, € essencial que o sistema de
saude publica funcione sem falhas e, principalmente, sem a necessidade de que a
maioria dos seus servigos sé seja garantida por via judicial.

Durante todo o estudo, buscou-se enfrentar um dos temas mais atuais e
preocupantes que envolvem a jurisdicao constitucional brasileira, demonstrando a
possibilidade do Poder Judiciario se tornar um meio eficaz na promocgao do direito a
saude, observados os limites de obrigacdo do poder publico. Afinal, a saude é direito
de todos, mas seu grau de fornecimento ndo pode ser ilimitado, especialmente, por
incapacidade financeira do ente estatal.

A partir dessas consideragoes, vislumbrou-se que deve ser observado o
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cumprimento do minimo existencial nas agdes politicas de promogao do direito a
saude, devendo ser garantido ao cidaddo o minimo necessario a sua dignidade,
saude e vida. Ainda, deve ser considerada a existéncia da clausula da reserva do
possivel e da inviabilidade da concessdo indistinta de todos os pedidos
administrativos e judiciais que os cidadaos pleiteiam, seja por insuficiéncia de
recursos ou pelas politicas publicas se tratarem de atividade de competéncia
originaria do administrador e ndo do juiz. Mas, deve-se recordar que a mera
alegacao de caréncia de recursos nao pode ser utilizada como principal justificativa
para a ineficiéncia estatal nos cuidados da saude.

Diante de tudo que foi exposto, considera-se que as medidas apontadas,
de atuagado judicial baseada no principio da proporcionalidade, decidindo com
ponderacao de valores o caso concreto, observando, também, os custos da tutela
pretendida e a possibilidade de outras alternativas menos onerosas; a analise
judicial com critérios técnicos; o dialogo entre as instituicbes, especialmente, no
intuito de alcancgar administrativamente o éxito na prestagdo do direito a saude; e a
preferéncia por demandas judiciais coletivas em detrimento aos pedidos individuais,
sao indicativos de um caminho mais efetivo para a solugéo do problema.

Nao se pode afastar do cidadao o exercicio do seu direito a saude,
especialmente, com a auséncia reiterada do Estado na promog¢do das garantias
constitucionais. Mas, da mesma forma, ndo se pode comprometer a coletividade que
nao teve sua necessidade judicializada. Por isso, defende-se o debate efetivo acerca
do assunto, com solugdes praticas viaveis a promogao racional do direito a saude, a
reducdo das agdes judiciais e a preservacado da vida saudavel a um numero maior

de cidadaos.
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