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RESUMO

A presente monografia tem como finalidade o estudo sobre a recorrente provocacéo
do Poder Judiciario para a efetivacdo do direito fundamental a saide, em que pese a
omissdo da prestacdo de medicamentos de alto custo pelo Poder Publico e a
necessidade de intervencdo do Estado-juiz na concretizacdo da politica publica de
liberacdo de medicamentos de alta complexidade no Brasil. Em virtude do elevado e
crescente niumero de acdes judiciais acerca desse tema, tal fendmeno vem sendo
reconhecido como judicializacdo da saude. Em contrapartida, surge a teoria da
reserva do possivel, fundamentando-se na limitacdo da disponibilidade de recursos
orcamentarios por parte dos Poderes Executivo e Legislativo para concretizacdo do
direito a saude, no entanto, esta se esbarra tantas vezes na no¢do de minimo
existencial. Soma-se a teoria, o subfinanciamento do sistema de saude e a ma
reparticdo de competéncia. Diante desse debate acerca da intervencao judicial na
efetivacdo da saude, o presente trabalho busca uma solucédo satisfatoria para a
garantia deste direito social.

Palavras-chave: Direito fundamental a saude. Omissdo do Poder Publico.
Medicamentos de Alto Custo. Judicializa¢do da saude. Reserva do possivel.



ABSTRACT

This monograph aims to study the recurrent provocation of the Judiciary to carry out
the fundamental right to health, in spite of the omission of the provision of high-cost
drugs by the Government and the need for intervention by the State judge in the
implementation of the public policy for the release of highly complex drugs in Brazil.
Due to the high and growing number of lawsuits related to this topic, this
phenomenon has been recognized as a judicialization of health. On the other hand,
the theory of the reserve of the possible arises, based on the limitation of the
availability of budgetary resources by the Executive and Legislative Branches for the
realization of the right to health, however, this one comes across so many times in
the notion of existential minimum. It adds to the theory, under-funding of the health
system and poor allocation of expertise. In the face of this debate about judicial
intervention in health care, the present work seeks a satisfactory solution for the
guarantee of this social right.

Keywords: Fundamental right to health. Omission of public power. High cost drugs.
Judicialization of health. Reservation of the possible.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho cuida de um debate que vem ganhando amplo destaque
nos ultimos anos, relacionado ao direito a saude, a judicializacdo da saude se tornou
um tema relevante no nosso ordenamento juridico, diante das inUmeras acfes

acerca da prestacao deste direito.

Pretendemos com o seguinte trabalho observar e compreender os impactos
da intervencdo do Judiciario nas politicas publicas de saude, em que medida essa
atuacdo em area de atribuicdo dos Poderes Pubicos, diante de sua omisséo, €

necessario e prejudicial, ou ndo, a concretizacado do direito fundamental a saude.

A importancia desse estudo consiste na urgente necessidade de se definir a
solucdo ao problema de saude publica no Brasil, que, embora possua um amplo
arcabouco legislativo, carrega uma falta de efetividade de longa data, principalmente
no que tange aos medicamentos de alto custo, de acesso restrito e que sao

utilizados em tratamento de doencas mais raras e graves.

Ante a crescente judicializacdo do direito fundamental a saude na busca do
fornecimento de medicamentos de alto custo, problematizamos: seria a intervencao
do Judiciario nas politicas de salde uma solucdo satisfatoria para a garantia do

direito fundamental a satde no Brasil?

As seguintes hipoteses foram levantadas para a realizacédo deste estudo, sédo
elas, se o dever do ente publico em fornecer determinado medicamento de alto
custo gera tratamento anti-isondbmico na prestacdo de politicas de saulde,

beneficiando aqueles que possuem acesso ao Judiciario em detrimento de outros.

Se o fornecimento de medicamentos de alto custo a um determinado paciente
através de uma acao judicial provoca o desvio de recursos organizados para o
orcamento publico da populacdo como um todo, ferindo o principio da reserva do
possivel, além de verificar se respeita um limite proporcional da disponibilidade dos
recursos financeiros, sem o comprometimento do atendimento da sociedade. Outra
hipotese diz respeito a atividade do judiciario na busca de efetivacdo de politicas

publicas se seria uma ofensa ao principio da separacdo de poderes.



Objetiva-se, com esse trabalho, investigar os resultados possiveis sobre a
provocacdo do Poder Judiciario para aquisicdo de medicamentos de alto custo no
Brasil como forma de efetivacdo da saude, bem como as repercussdes geradas,

além da sua viabilidade juridica.

Temos como objetivos especificos tracar o decurso histérico e conceituar o
direito a saude no Brasil, antes mesmo da sua constitucionalizacéo e pela Reforma
Sanitaria Brasileira; compreender a eficacia do direito fundamental & saude; explicar
o funcionamento do Sistema Unico de Salde e das politicas de dispensacdo de
medicamentos de alto custo; entender a legislacdo pertinente a este tema; verificar a
eficacia da judicializacdo da saude; identificar a competéncia dos entes pubicos e o
dever constitucional de assegurar a saude; buscar os prés e contras do agir do
Estado-juiz em sede de politicas publicas e analisar a tendéncia da atuacdo do

Judiciario brasileiro na temaética.

Contudo, h& diversas problematicas em torno dessa judicializacdo, que
envolvem a suposta violacdo a separacdo de poderes e ao sistema federativo, ao

principio da isonomia e a reserva do possivel, dentre outras questdes.

Portanto, o presente estudo tem como fim verificar determinados pontos
controversos relacionados a judicializacdo da saude para aquisicao de farmacos de
alto valor, investigar os resultados e os impactos econémicos na pratica, além da

viabilidade juridica desta.

Realizamos uma pesquisa de abordagem qualitativa, haja vista seréo
utilizados documentos e material bibliografico para a resolu¢cdo do problema. O
método utilizado serd o dedutivo, considerando que o marco inicial serd& uma
questao geral, no caso, a inefetividade das politicas de saude e, em seguida, se
convergira a questao particular, qual seja este fenbmeno como solugédo ou ndo para

a obtencao de medicamentos de alto custo.

Dos métodos de procedimento, serd adotado o histérico, uma vez que se
investigara a evolucao historica do direito a saude, assim como a evolugdo das
demandas de saude, e a influéncia destas nos dias atuais. Nao obstante, utilizar-se-
a ainda o método estatistico, a partir de dados sobre a prestacdo de medicamentos

de alto custo e o consequente numero de demandas judiciais.
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A respeito da técnica de pesquisa, empregamos a bibliografica, uma vez que
terdo como suporte material j4 elaborado, como referenciais tedricos publicados em
livros e na rede mundial de computadores. E também pesquisa documental,
considerando a ampla legislacdo e documentos que abarcam as demandas de
saude, do mesmo modo que pegas juridicas de primeira e segunda instancia e de

tribunais superiores.

No mais, e por Uultimo, realizamos pesquisa de campo por meio de
questionarios estruturados com magistrados das Varas da Fazenda Publica e das
Varas Civeis do Férum Civel Desembargador Mario Moacyr Porto, da Comarca de
Jodo Pessoa, que atuam em processos neste ambito, com a pretensao de realizar
uma analise da Optica deles acerca do fendmeno da judicializacdo da saude e seus

arranjos.
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2 O DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE NO BRASIL

Neste capitulo buscaremos primeiramente demonstrar como se deu o
desenvolvimento dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, identificando as
distincbes de cada um; além de estudar o breve histérico do direito constitucional a
salde, bem como a legislacdo do Sistema Unico de Saude, e ainda, analisar a

efetividade das normas constitucionais.

2.1 A CONSTRUCAO DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais comumente sao ditos pela doutrina, jurisprudéncia e
pela propria Constituicdo Federal com termos diferenciados, se referem como
“direitos humanos fundamentais”, “direitos do homem?”, “direitos naturais”, “liberdades
fundamentais”, “direitos humanos”, “direitos subjetivos publicos”. E impreterivel a
relacdo de intimidade entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, no
entanto, faz-se mister, asseverar a distincdo entre ambos, cada qual com seu
processo de formacgédo e suas especificidades atinentes, assim é incabivel qualquer

espécie de confusdo que permita que tais direitos sejam tomados como sinénimos.

N&o é, por conseguinte, que tal distincdo produziria uma divergéncia entre
esses direitos, ao contrario disto, é cedico que os direitos humanos exerceram forte
influéncia na formacdo dos direitos fundamentais, conforme preconiza Ingo Sarlet
ndo se tratam de conceitos excludentes ou incompativeis, porém de noc¢bes
concatenadas (SARLET, 2018, p.309).

Os direitos humanos integralizam o conjunto de normas positivadas em
tratados internacionais, que dispde de um carater universal, isto é, para todas as
nacdes, sem desigualdade. Destarte, detém uma maior amplitude e toca tudo aquilo
que tem relacdo ao respeito do ser humano, principalmente, o principio da dignidade
humana. Enquanto os direitos fundamentais se norteiam por uma positivacdo mais
restrita, sua abrangéncia se reduz ao alcance dos direitos de certa constituicdo, de
certo Estado, uma vez que cada povo teve sua histéria preconcebida e seus direitos

sao resultado das reivindicagdes sociais.
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O termo direitos humanos comegou a ser construido a partir de diversas
teorias filoséficas, as quais prestigiavam valores politicos, éticos e sociais. O
pontapé inicial, ainda que singelo, foi a Magna Carta Inglesa assinada pelo rei Joao
Sem Terra, em 1215, que delimitou os poderes préprios do clero e da nobreza, os
quais passaram a nao sofrer qualquer espécie de subordinacdo por parte do
monarca, além de que este passou a ndo exercer mais influéncia sobre a lei e a
jurisdicdo, os homens eram julgados mediante um juizo legal ou lei da terra. Dai a
importancia desta carta feudal para os direitos humanos, que consiste na tendéncia
de limitacdo dos poderes do rei, e assim, a propagacdo de uma sociedade
democrética (ainda que longe de como seja considerada hoje).

Mais tarde, cerca de quinhentos anos depois, em 1679, na Inglaterra, surgiu a
Lei de Habeas Corpus, a qual proclamou a garantia de liberdade de locomocéo por
meio de uma acéo judicial, 0 habeas corpus, proprio para a defesa desse direito,
inclusive, quando se tratava de prisdo efetiva para assegurar a liberdade individual
de ir e vir em relacdo a ameaca de simples constrangimento (COMPARATO, 2018,
p. 102).

Ainda na Inglaterra, em 1689, a Declaracao de Direitos, mais conhecida como
Bill of Rights, estabeleceu a consagracdo da separacdo dos poderes, matriz
preponderante dos direitos humanos. Ademais, houve a instituicdo de poucos

direitos fundamentais, como o direito de peticdo e a instituicdo do tribunal do juri.

J& no contexto da América de 1776, Fabio Konder enumera trés fatores que
contribuiram para a independéncia das treze colbnias britanicas e, principalmente,
para a criacdo de um novo Estado, sdo eles, “a ndo reprodugdo da sociedade
estamental europeia, constituida por grupos sociais bem delimitados [...]; a defesa
das liberdades individuais e a submissdao dos poderes governamentais ao
consentimento popular” (COMPARATO, 2018, p.112). Assim, a Declaracdo de
Independéncia e a Constituicdo dos Estados Unidos da América do Norte
consubstanciaram na nogédo que temos por democracia moderna, com 0 respeito

aos direitos humanos.

A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o instituida na Franca, em
1789, é considerada um grande marco na consolidac&o dos direitos humanos. Sobre

influxo da Revolugdo Francesa, em que pese 0s principios basilares de liberdade,
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igualdade e fraternidade foram propagados e penetrados no pensamento francés. A
Declaragdo se sobressaiu ainda, em virtude da constitucionalizagdo dos direitos,
consoante exposto em seu art. 16: “toda sociedade, na qual a garantia dos direitos
ndo é assegurada nem a separacdo dos poderes determinada, ndo tem

constituicao™.

Do mesmo modo, inspirada na Revolucéo Francesa, a Constituicdo Mexicana
de 1917, foi a primeira a legitimar os direitos politicos, as liberdades individuais e 0s
direitos trabalhistas como direitos fundamentais, neste ultimo foram convencionados
dentre algumas bases, a duracdo maxima da jornada de trabalho, a protecdo da
maternidade, o adicional de horas extras, o direito de greve, entre outros, conforme

exposto no art. 123 dessa Lei Maior.

A Constituicdo Alema (Constituicdo de Weimar), de 1919, promulgada apos o
término da Primeira Guerra Mundial e vigente apenas até 1933, ainda que com esse
curto espaco de tempo, tornou-se uma das constituicbes mais célebres
mundialmente, pois legislava acerca da organizacdo do Estado e sobre diversos
direitos fundamentais, dessa forma, o Estado da democracia social tomava uma

forma melhor e mais composta.

No contexto da Segunda Guerra Mundial, em que regimes totalitarios
ganhavam cada vez mais poder, com o0 lancamento da bomba atbmica em
Hiroshima e Nagasaki, com a morte em cerca de 60 milhdes de pessoas e 0s
estragos provenientes da grande guerra, a miséria que assolou diversas nacoes, um
pensamento pairou sobre a sociedade internacional e elucidou a importancia de uma
reorganizacdo das relacBes internacionais, no que diz respeito ao respeito a
dignidade humana (COMPARATO, 2018, p.226).

Nesse embate, surgiu a Organizagdo das NagOes Unidas (ONU) com a
finalidade de promover uma cultura e convivéncia pacifica no mundo inteiro, através
da manutencédo da paz e seguranca mundial, sobretudo, do desenvolvimento de
politicas que tivessem como norte o cumprimento da dignidade da pessoa humana.
Tendo como escopo uma estrutura organizada, a ONU aprovou o Estado da

Comissdo de Direitos Humanos, que mais tarde, em 2006, se transformaria no

! Traducdo do autor.
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Conselho de Direitos Humanos, cuja responsabilidade ¢é de promover
recomendacdes para 0s paises signatarios.

Em 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi aprovada pela
Assembleia Geral das Nac6es Unidas com o intuito de chancelar internacionalmente
um documento que tratasse sobre valores famigerados, tais como liberdade,
igualdade, sem distincdo de raca, sexo, lingua, opinido, nacionalidade ou qualquer
outra condicdo, resguardando os direitos inerentes a pessoa. No mais, esta

Declaracéo reconheceu o direito & satde no ambito internacional.

Voltando nosso olhar para os dias atuais, impreterivelmente assinalamos que
toda essa construcdo histérica dos direitos fundamentais em cada constituicdo
mencionada e a difusdo dos direitos humanos em uma seara internacional reflete em
todo embasamento juridico que temos hoje, que configuram com a forga normativa
das normas constitucionais, a constituicdo tornou-se o centro do sistema juridico
(BARROSO, 2013, p. 108).

No contexto brasileiro, fruto de um longo processo historico e sociologico, a
promulgacdo da Carta Magna de 1988 configurou-se um verdadeiro progresso na
democratizacdo e concretizacao dos direitos da sociedade brasileira, especialmente,
no que tange os direitos fundamentais, estes ganharam valor normativo e passaram
a ter, positivamente, os Poderes Publicos como instrumentos garantidores da
prestacdo e concretizacdo das politicas publicas, pode ser vista como a soberania
popular e governo da maioria, além de fomentar a construcdo do Estado
Democratico de Direito, idealizada no dispositivo legal (BARROSO, 2013, p.111).

A Lei Maior estabeleceu garantias e direitos fundamentais em seu texto no
Titulo 1l, que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos (capitulo 1), dos
direitos sociais (capitulo 1), da nacionalidade (capitulo IIl), dos direitos politicos
(capitulo 1V) e dos partidos politicos (capitulo V). Contudo, verificamos a presenca
de outros direitos fundamentais dispersos, assim como menciona o art. 5°, §2°, CF,
‘os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).
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Dentre a diversidade de direitos fundamentais, € consagrado o direito
constitucional & satude no Brasil, amparado no art. 6°, localizado no Capitulo dos
Direitos Sociais, da CF, esta intimamente ligado ao direito a vida, e
consequentemente, ao principio da dignidade humana. E o que agora passaremos a

tratar de forma mais especifica.

A saude é um direito fundamental previsto no art. 6° da Constituicdo Federal,
dito como direito social e de segunda dimensao, além de ser amparado no art. 196,
no Titulo da Ordem Social (VIII), Capitulo da Seguridade Social (lI), compondo o

tripé saude, previdéncia social e assisténcia social. Dispde o art. 196:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reduc¢éo do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acbes e servicos para sua promogdo, prote¢cdo e recuperagao
(BRASIL,1988).

No mesmo sentido, prevé o art. 2° da Lei 8.080/90 que é dever do Estado
promover as condicdes minimas para a plena realizacdo desse direito fundamental
do ser humano. Ademais, ha uma vasta gama de normas infraconstitucionais que
regem o direito a saude, como as Leis Orgéanicas da Saude — Lei n° 8.080/90 e Lei

n° 8.142/90 e as Normas Operacionais Basicas.

A partir da elevacdo desse direito a norma fundamental com a Reforma
Sanitaria de 1986, sendo consolidada pela Constituicdo Federal de 1988, houve a
criagdo do Sistema Unico de Saude, politica publica de acbes e servicos de salde,
prevista nos artigos 198 a 200, da CF. A organizacdo desse sistema se faz de
maneira regionalizada e hierarquizada em niveis de complexidade crescente,

conforme disposto no art. 8° da Lei. 8.080/90.

Diante do exposto e considerando, ainda, que o direito fundamental a saude é
norma de aplicabilidade e eficacia imediatas, consoante entendimento majoritario da
doutrina e da jurisprudéncia, na forma do art. 5°, paragrafo 1°, da Constituicao
Federal, infere-se que é direito exigivel perante o poder publico. Igualmente, o direito

a saude é de dimensao subjetiva, ligado ao bem juridico mais relevante do nosso
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ordenamento, a vida, portanto, direito publico prestacional e oponivel contra o
Estado.

Assim sendo, a omissao do Poder Publico na criacdo e execuc¢do de politicas
publicas de saude autoriza a ingeréncia do Judiciario em area que néo lhe é tipica,
considerando, sobretudo, que o direito a saude é direito consectario do direito a vida

e intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana.

Como Ultima e Unica alternativa decorrente dessa omissdo, haja vista o
comando do art. 5° inciso XXXV, que estabelece que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciaria lesdo ou ameaca a direito”, faz-se necessario

recorrer ao Poder Judiciario para satisfacdo do direito a saude.

2.2 EVOLUCAO HISTORICA E BASES DO SUS

Como ja visto, a Constituicdo foi a principal referéncia da positivacéo da tutela
dos direitos fundamentais, inclusive do direito social a satde. Contudo, é necessario

realizar um apanhado historico sobre a evolugcéo deste direito no cenario brasileiro.

Embora a Carta Imperial, de 1824, estivesse muito distante do que
entendemos atualmente por saude, é sabido que Dom Pedro | outorgou durante o
Império, em seu art. 179, inciso XXXI, a garantia dos socorros publicos. Entdo é
considerado como o passo inicial, ainda que nao tenha sido amplamente efetivado,

para o desenvolvimento da seguridade social.

Um movimento que eclodiu acerca da importancia da saude foi a Revolta da
Vacina, no Rio de Janeiro em 1904. A cidade estava tomada de lixo nas ruas, o que
provocou a proliferacdo de diversas doencas, como a variola, peste bubonica,
célera, entre outras. Entdo, o presidente? Rodrigues Alves ordenou o saneamento
para a limpeza da cidade e a vacina se tornou obrigatdria para toda populacgéo.
Entretanto, essa a¢do nao teve o apoio popular, visto que enxergaram como uma

afronta as liberdades individuais, além de uma ofensa aos bons costumes da época,

’ Nesta época, cada cidade possuia um presidente proéprio escolhido chefe do governo do Estado.
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uma vez que a mulher ndo poderia mostrar o braco para outro individuo, dai surgiu a

revolta.

Anos depois, a Constituicdo de 1934, sobre influéncia da Constituicdo de
Weimar, contemplando alguns direitos sociais, finalmente trouxe avancos mais
efetivos, sendo que ndo se deu de uma maneira universal, ela se preocupou mais
em estabelecer o direito a saude apenas para um ramo, o trabalho. Previu o art. 121,
81°, alinea h:

Assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante,
assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo
do salario e do emprego, e instituicAo de previdéncia, mediante
contribuicdo igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor

da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de
trabalho ou de morte. (BRASIL,1934).

No entanto, trés anos mais tarde, em 1937, Getulio Vargas tomou o poder e
instituiu o regime ditatorial, inclinado pelo fascismo, restringindo e até mesmo,

eliminando varios direitos fundamentais, consistiu um verdadeiro regresso.

Em 1946, o contexto social era de reflexdo sobre a democracia, liberdade,
igualdade, assim, varios direitos foram reafirmados na Constituicdo do recorrente
ano. Inclusive, restituiu o equilibrio dos poderes, tornando a sautde como matéria de

competéncia da Unido.

Ja a Constituicao de 1967, dentro de um cenério de ditadura militar simbolizou
um retrocesso, contendo um carater fortemente repressivo, suprimiu preceitos
democraticos, e ainda, elevou Atos Institucionais (Al-5) a uma hierarquia superior do
que a propria Magna Carta. No que tange a saude, a Unido detinha a competéncia
para elaboracdo de planos nacionais de saude. A Emenda Constitucional n° 01, de
1969, apenas inovou com o direito a previdéncia social aos trabalhados acometidos

por doenca.

Como visto a saude era elencada somente para aqueles trabalhadores
assalariados, que estavam no mercado de trabalho formalmente e eram assistidos
pela Previdéncia Social, assim o sistema de saude ndo englobava toda

universalidade de individuos.
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Diante dessa conjuntura, o Movimento pela Reforma Sanitaria que se iniciou
na década de 70 e teve apoio de variados segmentos sociais, sejam profissionais e
estudiosos da area da saude, docentes, discentes e grupos de pesquisa, que
possibilitou a formacdo e consolidacdo em aspectos politicos e institucionais da

Reforma.

A VIII Conferéncia Nacional de Saude, em 1986, tinha como finalidade
garantir a prestacdo de saude para todos, defendendo ser um direito do cidadéo e
dever do Estado seu fornecimento (ORGANIZACAO PAN-AMERICANA, 1998,
posicdo 505 de 980)°.

Destarte, a Reforma Sanitaria exerceu forte influéncia para que, finalmente,
sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, o legislador constituinte reconhecesse
o direito & saude como direito fundamental e social, sendo apartada da previdéncia
social no sentido de ndo estar mais dentro desse direito, mas de formar outro, e

integrando junto a ela e a assisténcia social, a denominada seguridade social.

O direito a saude estd assegurado no rol previsto dos direitos sociais no art.
6°, da Lei Maior, in verbis: “S&o direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacéo,
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados na forma
desta Constituicdo”. E como ja dito, também é verificado tais direitos dispersos em

outros dispositivos do texto.

Os direitos sociais compreendem direitos fundamentais constitucionalizados
gue permitem melhores condi¢cdes de vida para aqueles que se encontra em um
nivel desfavoravel, e também, buscam reduzir as desigualdades sociais,

promovendo a igualdade de forma mais eficaz (SILVA, 2011, p. 286).

E imprescindivel a classificagdo da saide no que diz respeito aos direitos

fundamentais em geracbes, ou melhor, em outras palavras, versam sobre as

* “[Reforma] com trés objetivos principais: (i) transferir a responsabilidade da prestagao da assisténcia a saude

do governo da Unido para os governos locais; (ii) consolidar o financiamento e a provisdo de servigos publicos
de salde, orientando-os para a equidade, a universalidade e a integralidade da atencdo; e facilitar a
participacdo efetiva da comunidade no planejamento e controle do sistema de sadde. Esse marco de reforma
tem sua base juridico-institucional na Constituicio de 1988 e nas leis subseqiientes”. (ORGANIZACAO PAN-
AMERICANA DA SAUDE, 2012, posices 505 e 506 de 980)
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dimensdes, j& que se trata de uma constru¢do gradativa. Iniciamos pela analise em

geral, para em seguida, classificar este direito social.

Os direitos de primeira dimensdo sdo aqueles que foram o0s primeiros
normatizados nas supracitadas constituices francesa e americana, ha o carater nao
intervencionista do Estado na liberdade individual por meio de obrigacfes de néo
fazer, como exemplo, temos os direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a
inviolabilidade de domicilio, ao voto, entre outros; por isso, sdo considerados direitos
civis e politicos (BULOS, 2012, p.525).

Os diretos de segunda dimensdo nascem em meados do século XIX,
assolado pelas reivindicacdes decorrentes da pesada industrializacdo, crescimento
demografico e, consequentemente, o aumento das desigualdades. Outrossim, fez
surgir a necessidade dos Poderes Publicos implementarem politicas publicas que
superassem esses anseios. Ingo Sarlet citando Paulo Bonavides leciona que tais
direitos se originaram tendo como luz o principio da igualdade, sdo os chamados
direitos econdmicos, sociais e culturais (BONAVIDES apud SARLET, 2018 p.319).

Conforme aduzido em sua obra Curso de Direito Constitucional, Gilmar
Mendes demonstra que o principio da igualdade ganhou forca neste momento, uma
vez que se apoiou nos direitos a prestacdo e garantia das liberdades sociais. Além
disso, séo conhecidos como direitos sociais por terem relacdo com a justica social, e
nao por atender uma coletividade, pois esses direitos também tém como titulares
sujeitos individuais (MENDES E BRANCO, 2018, p.137). A assisténcia social é

compreendida pela educacéo, trabalho, lazer, além do mais, a saude.

Ja os direitos de terceira geracdo englobam toda coletividade, a titularidade
esta nas maos de grupos de pessoas, é transindividual (coletiva ou difusa). Dentre
eles, se enquadram o direito & paz, ao meio ambiente, & comunicacdo, a

preservacdo do patriménio publico, e assim por diante.

Portanto, como bem classificado a saude constitui um direito de segunda
dimensédo. A Constituicdo prevé em seu diploma legal, o artigo 196, que destrincha

melhor este direito da seguinte forma:



20

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante

politicas sociais e econbémicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acles e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacao
(BRASIL, 1988).

A salde integra a prestacdo de toda coletividade, no exercicio dos direitos
individuais, constituindo dever do Estado sua garantia através de politicas sociais e
econbmicas, isto é, politicas publicas, com o objetivo de prevenir doencas e

promover, proteger e recuperar acdes e servicos de modo igualitario e universal.

Importante salientar que o conceito de saude, antes era concebido levando
em consideracdo simplesmente o aspecto biol6gico, como a auséncia de patologia,
deu lugar a um conceito mais abrangente, com diversas dimensdes, como bioldgica,
social, comportamental e ambiental. Conforme a Organizacdo Mundial da Saude
(OMS), a qual o Brasil € signatario, expde o conceito de saude, como “um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de doenca ou

de enfermidade”.

Em seguida, o art. 197, da CF/88* dispde que as acdes e servicos de salde
sdo de relevancia publica, devendo ser fiscalizados, regulamentados e controlados
pelos Poderes Publicos, ainda que seja praticado de forma indireta por meio de

terceiros.

A Constituicdo Federal se preocupou, até mesmo, em consolidar um modelo
basico de organizacdo do servigo publico no que tange a saude com a criacdo do
Sistema Unico de Salde, trata-se de uma rede regionalizada e hierarquizada. O art.

198 preceitua sobre as diretrizes do SUS, nesse sentido, destaca-se o teor:

Art. 198. As acgles e servigos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizagdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servi¢os assistenciais;

Il - participagdo da comunidade.

* Art. 197. S&o de relevancia publica as acdes e servigos de salde, cabendo ao Poder Publico dispor,
nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizacdo e controle, devendo sua execuc¢déo ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
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8§ 1°. O sistema unico de saude sera financiado, nos termos do art.
195, com recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.
§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
aplicardo, anualmente, em acdes e servicos publicos de saude
recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados
sobre:

| - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo
exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por
cento);

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacédo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos
de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios;

Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacéo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos
de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.

IV — (Revogado).

§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco
anos, estabelecera:

| - os percentuais de que tratam os incisos Il e 11l do § 2°;

Il - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude
destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos
Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a
progressiva reducao das disparidades regionais;

Il - as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas
com saude nas esferas federal, estadual, distrital e municipal,

8 4° Os gestores locais do sistema Unico de saude poderdo admitir
agentes comunitarios de salde e agentes de combate as endemias
por meio de processo seletivo publico, de acordo com a natureza e
complexidade de suas atribuigbes e requisitos especificos para sua
atuacao.

§ 5° Lei federal dispora sobre o regime juridico, o piso salarial
profissional nacional, as diretrizes para os Planos de Carreira e a
regulamentacdo das atividades de agente comunitario de saude e
agente de combate as endemias, competindo a Unido, nos termos da
lei, prestar assisténcia financeira complementar aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, para o cumprimento do referido
piso salarial.

§ 6° Além das hipoteses previstas no § 1° do art. 41 e no § 4° do art.
169 da ConstituicAo Federal, o servidor que exerca funcdes
equivalentes as de agente comunitario de salude ou de agente de
combate as endemias podera perder o cargo em caso de
descumprimento dos requisitos especificos, fixados em lei, para o
seu exercicio. (BRASIL, 1988).

E importante frisar que o SUS ¢ financiado pelos recursos da seguridade
social, sendo de competéncia solidaria da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e

dos Municipios, além de outras fontes. Notamos entdo, que os entes publicos ndo
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funcionam isoladamente, mas de maneira descentralizada e repartida. Mais em

frente, desenvolveremos mais sobre este ponto.

Vale lembrar que anteriormente a criacdo desse sistema, a assisténcia a
salde era realizada por instituicdes filantropicas. E ainda, existia o Instituto Nacional
de Previdéncia Social (INPS), outrora conhecido como Instituto Nacional de
Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS), funcionava como um seguro
social, o que mais se aproxima do que entendemos por Previdéncia Social

atualmente.

Retornando ao texto constitucional, segundo o art. 199 a rede privada de
salude pode atuar juntamente ao SUS, sendo que de modo complementar mediante
convénio ou contratacdo pactuado com o Poder Publico, inclusive, tendo
conformidade com as diretrizes da Organizacdo Mundial da Saiude (BRANCO E
MENDES, 2018, p.722.).

O art. 200 elenca algumas atribuic6es da rede da saude publica, trata-se de

um rol meramente exemplificativo, prevé:

Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras
atribuicdes, nos termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a salde e participar da producao de medicamentos,
equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem
como as de saude do trabalhador;

Il - ordenar a formacgé&o de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulag&o da politica e da execugéo das ac¢bes de
saneamento basico;

V - incrementar, em sua area de atuacdo, o desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico e a inovacao;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de
seu teor nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo
humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte,
guarda e utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e
radioativos;

VIII - colaborar na protegdo do meio ambiente, nele compreendido o
do trabalho. (BRASIL, 1988)

Com o intuito de dar maior amparo a este sistema positivado

constitucionalmente, o legislador infraconstitucional criou a Lei Organica da Saude
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(LOS — Lei n° 8.080/1990), que rege sobre os principios e regras norteadores do
sistema. Dentre as especificidades, merece destaque a divisdo da direcao de cada
orgao para cada ente federativo, sendo de responsabilidade do Ministério da Saude

a Unido, Estados, DF e Municipios pela Secretaria de Saude ou 6rgao equivalente.

Prevé a competéncia material para articulacdo dos servigos, qual seja a
nacional, a estadual e a municipal, sado definidas nos artigos 16 a 18 da Lei 8.080/90.
Em termos gerais, quem executa diretamente as agfes e servicos de saude sdo 0s
Municipios, com a cooperacao financeira e técnica da Unido e dos Estados; bem
como determina as demais fontes complementares para o orcamento da saude, sao
elas, as doacles, taxas, alienacdes patrimoniais, e emolumentos e servi¢cos, que

possam ser ofertados, na condi¢do de ndo interferéncia na area-fim do SUS.

Ademais, ainda no mesmo ano, foi decretada a Lei 8.142/1990 que inovou
trazendo dois institutos, a Conferéncia de Saude e o Conselho de Saude. O primeiro
engloba diversos segmentos sociais e se reunird uma vez a cada quatro anos para
avaliacdo das circunstancias da saude no pais e tracar diretrizes de politica publica.
Ja o segundo, é um 6rgédo colegiado com cunho deliberativo e permanente, formado
por representantes do governo, prestadores de servico, profissionais de saude e
usuarios; age na elaboracédo de estratégias e na gestao da execucédo da politica de
saude na esfera correspondente. Constituem instrumentos de aproximacédo entre
prestadores da saude e sociedade, promovendo o exercicio da cidadania, e
consequentemente, favorece contribuindo com a efetivagdo desse direito

fundamental, outrora conhecido como controle social da Administracdo Publica.

E por fim, a ordem juridica infraconstitucional também regulou o Sistema
Unico de Saude através de Normas Operacionais Basicas (NOBs n° 01/91, n® 01/93
e n° 01/96.), que ajustou as acbes béasicas de saude e criou duas estruturas de
descentralizacdo para os municipios, a Gestdo Plena do Sistema Municipal e a
Gestao Plena da Atencao Basica.

As diretrizes de operacionalizacdo também s&o estabelecidas por meio das
Normas Operacionais Basicas (NOBs). A NOB n° 01/96, atualmente em vigor, define
a responsabilidade dos entes de acordo com a complexidade das prestacdes de

saude, criando um mecanismo de programacdo denominado Programacao Pactuada



24

e Integrada (PPI), no qual estabelece os campos de custeio da assisténcia do SUS
(ORGANIZAQAO PAN-AMERICANA DA SAUDE, 1988).

Destarte, entes federados definem suas responsabilidades a partir dos féruns
de negociacdo, de onde surgem as politicas especificas (ORGANIZACAO PAN-
AMERICANA DA SAUDE, 1988). No que diz respeito aos medicamentos de
dispensacéo excepcional, por representarem alto custo, o seu fornecimento obedece
a critérios e regras especificos, guiado pelo Programa de Medicamentos
Excepcionais e Portarias posteriores.

Além de toda a énfase dada a salude na Constituicdo Federal e nas normas
de regéncia, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
promulgado no ambito interno pelo Decreto Legislativo n°® 591, de 06/07/1992, em

seu art. 12, assenta:

Artigo 12

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude
fisica e mental.

2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdo
adotar com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito
incluirdo as medidas que se fagcam necessarias para assegurar:

]

c) A prevengdo e o tratamento das doencgas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencgas;

d) A criacdo de condicbes que assegurem a todos assisténcia
médica e servicos médicos em caso de enfermidade (BRASIL, 1992).

Depreende-se assim, que o SUS nao € um sistema estatico ou que apenas foi
concebido pela Constituicdo Federal de 1988, mas que, paulatinamente, estad em
desenvolvimento com adequacgdes regimentais e gerenciais, € mesmo em meio a

certas dificuldades, persiste na luta pela efetivacdo do direito a saude.

2.3 EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
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Com a evolucdo do Estado Democratico de Direito, a Constituicdo Federal foi
consagrada como o centro do ordenamento juridico patrio, é o coracdo do
arcabouco normativo que bombeia e direciona as normas juridicas. Houve uma
quebra de arquétipo com sua promulgacéo, uma vez que era apenas vista como um

documento principalmente politico, entéo foi elevada ao nivel de norma juridica.

A principio, € necessario realizar uma diferenciacdo entre dois aspectos que
tem uma tendéncia a ser misturados, a eficdcia e a efetividade das normas
constitucionais. A primeira diz respeito a capacidade de a lei produzir seus efeitos
juridicos e a efetividade se relaciona com a concretude da norma, aquele momento

gue sai da teoria e se torna a pratica, a materializacdo de fato.

E imperioso 0 ensinamento neste sentido de José Afonso da Silva, “a
vigéncia constitui verdadeiro pressuposto da eficacia, na medida em que apenas a
norma vigente pode vir a ser eficaz” (SILVA, 1982, p. 42). Por conseguinte, como
bem exposto por Ingo Sarlet, tratam-se de conceitos conexos, ndo sao excludentes,

uma norma eficaz requer a sua natural aplicabilidade. (SARLET, 2018, p. 175).

E cedico que a doutrina vem passando por mudancas de paradigmas em que
pese as classificacdes das normas constitucionais. A doutrina tradicional de José
Afonso da Silva discorre sobre a aplicabilidade das referidas normas, fazendo a
divisdo em normas de eficacia plena, contida e limitada. Sua doutrina contempla o
estudo da jurisprudéncia e do preceito italiano, respaldando-se pela ideia de que

inexiste norma constitucional sem qualquer espécie de eficicia, ainda que minima.

Passamos a destrinchar a teoria tripartida de José Afonso. Segundo o autor,
as normas de eficdcia plena sdo autoaplicaveis, sdo aquelas completas em
conteudo do texto constitucional, nao precisando de auxilio no plano

infraconstitucional, possuem incidéncia direta, imediata e integral.

Ao seu turno, as normas de eficacia contida se assemelham as plenas, no
gue tange serem autoaplicaveis, tém incidéncia direta, imediata, no entanto sua
aplicabilidade néo € integral, pois podem sofrer alguma restricdo por parte do Poder
Publico.

E por fim, as normas constitucionais de eficacia limitada necessitam de

legislacdo complementar para sua aplicabilidade, isto se da por meio de lei ordinaria
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ou complementar, em vista disso, as normas dispdem de efeitos juridicos reduzidos,

sua incidéncia é indireta, mediata e ndo integral.

Outrossim, essa classificacdo final subdivide-se em normas programaticas e
institutivas, esta ultima se refere as normas constitucionais que precisam de leis para
a estruturacdo de 0rgdos; enquanto as primeiras sdo aquelas que possuem
contelido social e consentem a intervencao do Estado na ordem econémica com a

criacao de programas, diretrizes, metas para atingir o bem comum.

As normas programaticas integram “verdadeiros programas de agao social”
que devem ser concretizados através de politicas publicas, competindo ao legislador
infraconstitucional e aos Poderes Publicos contribuirem para sua efetividade. (SILVA
apud SARLET, 2012, p. 68).

Seguindo este raciocinio, por muito tempo o art. 196, da CF, que versa sobre
o direito a saude, foi considerada uma norma pragmatica, em vista de ser

assegurado mediante “politicas sociais e econdmicas”.

Contudo, a doutrina de Luis Roberto Barroso mostra além do que a mera
forma de positivacdo, para ele, a norma constitucional ndo deve ser levada em
considerada tdo somente pelo ponto de vista formal para sua aplicabilidade, mas
levando em conta se os efeitos juridicos se efetivam concretamente, a efetividade
expressa a “realizacao do Direito” (BARROSO, 2013, p. 91).

De acordo com o doutrinador, as normas constitucionais séo divididas em
normas de organizacdo, normas definidoras de direitos e normas programaticas. As
primeiras supracitadas, como o termo diz, versam sobre a sistematizacdo do poder
politico, ditas normas de estrutura, que definem a forma de governo, a elaboragéo
de instituicdes estatais, bem como suas atribuicdes. Estas normas tém subespécies,
sdo elas, as quais veiculam decisbes politicas fundamentais, as que fixam
competéncias dos o6rgdos previstos na Constituicdo, as que originam 0rgaos

publicos e as que determinam disposi¢céo processual ou procedimental.

As seguintes normas, as definidoras de direitos, se dirigem aos direitos
fundamentais, levando em consideracdo a reparticdo em direitos politicos, direitos

sociais, direitos individuais e direitos difusos. J& o grupo de normas programaticas
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detém por objeto direcionar as finalidades publicas a serem auferidas pelo Estado
(BARROSO, 2009, p.114).

Ingo Sarlet doutrina que a forca normativa constitucional é garantida através
dos “pressupostos realizaveis” menciona 0s mais importantes diante de sua
concepcao: o conteudo, a interpretacdo e a praxis da constituicdo. Verificando-se a
presenca destes, a norma podera ter forca eficaz, produzindo a efetividade
(SARLET, 2018, p.200).

No mais, o constituinte ao legislar o art. 5°, 81°, da Carta Magna, foi bastante
direto e ordenou: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata”. Por conseguinte, os direitos sociais sao direitos fundamentais,
consequentemente, fundamenta-se a aplicacdo do direito a saude a frente deste
artigo. Deve-se contemplar uma maxima eficacia e efetividade, obrigando os 6rgéos
estatais de acordo com suas competéncias.

Durante longos anos, o direito a saude foi asseverado pela jurisprudéncia
brasileira como uma norma de eficacia limitada, no entanto uma virada
jurisprudencial admitiu a aplicabilidade direta e a eficacia plena, e até mesmo ja foi
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em sede do Recurso
Extraordinario AQR-RE 271.286-8/RS (MENDES E BRANCO, 2018, p. 717).

Gilmar Mendes leciona que o art. 196 ndo consiste em norma programatica,
que nao funcionaria tdo somente direcionando programas no ambito social, isto
representaria contradizer a forca normativa da Magna Carta. No recurso
extraordinario mencionado acima, o Ministro relator do caso Celso de Mello
ressaltou a perspectiva individual do direito a salde, enquanto direito publico
subjetivo endossado a totalidade de individuos, e ainda, manifestou pelo dever

prestacional positivo dos entes federativos. (MENDES E BRANCO, 2018, p.717).

De outro ponto de vista, a garantia da incidéncia imediata dos direitos
fundamentais resulta em diversas consequéncias, a mais importante para fins desse
trabalho, faz guarida ao controle judicial das politicas publicas. Esse debate vem
ganhando efervescéncia e ocasionando o fenbmeno da judicializacdo dos direitos

fundamentais, em especial, a judicializacdo da saude, objeto de estudo do presente
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trabalho. O Judiciario acaba sendo acionado para efetivacdo deste direito, uma vez

que os demais Poderes deixam a deriva sua concretizagdo na pratica tantas vezes.

No proximo capitulo abordaremos algumas probleméticas que atingem o
acesso a saude, e consequentemente, sua efetividade, tendo como escopo que a
concretizacdo deste direito depende principalmente da atuacdo dos Poderes
Legislativo e Executivo. Contudo, ndo é o que vem ocorrendo na realidade, &
crescente a cada dia o numero de demandas judiciais que tem como finalidade a

prestacdo do direito a saude mediante o Judiciario, frente a omissédo do Poder
Publico.
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3 A OMISSAO DO PODER PUBLICO NA CONCRETIZACAO DO ACESSO A
SAUDE

Neste capitulo analisaremos entdo, como funciona a intervencao jurisdicional
nas politicas publicas, ao passo que esta atuacdo deve ter um carater excepcional.
Além disso, trataremos sobre o subfinanciamento e as receitas publicas,
averiguando se a verba proveniente para a saude € suficiente, e por ultimo,

trataremos acerca da méa gestéo e intervencao judicial nas politicas publicas.

3.1 A SEPARACAO DOS PODERES E A REPARTICAO DE COMPETENCIA

A teoria da separacdo dos poderes, ora consagrada, pelo filésofo
Montesquieu, na sua obra mais reconhecida “O espirito das leis”, em 1748, na qual
tratou de modelos de governo e fez critica a monarquia absolutista, realizou uma
reflexdo bastante elucidativa sobre a separacdo dos poderes, ao ponto que 0S
poderes deveriam operar de forma independente e ao mesmo tempo com harmonia,

e gque sao auferidas atualmente.

Montesquieu idealizou esta tese com o intuito de acabar com a concentracao
do poder nas mdos de uma pequena parcela de pessoas, e assim, possibilitar
maiores liberdades individuais, além de alavancar o comércio e a burguesia. J4 o
propdsito de ampliar e desenvolver a eficiéncia estatal com a divisdo de funcdes e
competéncias para 6rgdos especializados emergiram no século XIX (DALLARI,
1998).

O principio da separacao dos poderes ganhou for¢ca no cenario mundial com a
Revolugcdo Francesa, e posteriormente, alcangcou diversas constituicdes, como
aconteceu com a nossa Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 1988, a
qual consolidou este principio em seu art. 2°, em que ha a garantia de que séo
Poderes da Unido, o Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Judiciario. Aléem
disso, constitui expressamente clausula pétrea nos termos do art. 60, paragrafo
quarto, da Lei Maior, sendo assim, nunca sera objeto de deliberacdo a proposta de

emenda tendente a abolir.
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Este principio fez surgir o sistema de freios e contrapesos, que assegura que
“o poder deve frear o poder”, isto €, todo poder deve exercer controle no outro poder
e ao mesmo instante ser controlado, com o objetivo de neutralizar e manter o
equilibrio entre ambos (BULOS, 2012, p. 513).

Cada um desses poderes detém funcdes tipicas, que sdo preponderantes e
proprias, bem como funcdes atipicas, ditas como secundarias, pois ndo sao
intrinsecas a determinado poder. Todos os poderes funcionam com harmonia, ao

passo que ha limites reciprocos no exercicio destas atribuicoes.

O Poder Legislativo composto pela Camara dos Deputados e pelo Senado
Federal possui como funcdes tipicas a criacdo de leis, ou seja, funcdo legiferante,
sao elas, a legislacdo infraconstitucional e as emendas a Constituicdo Federal, e
ainda, atuam na fiscalizacdo financeira, orcamentaria, operacional, contabil e
patrimonial da Unido e dos entes das Administracdes Direta e Indireta, conforme
asseverado no art. 70, da CF. Atipicamente, tem a funcdo administrativa quando
realiza a operacionalizacdo da sua estrutura interna e funcéo de julgamento quando
aprecia atos de improbidade do Presidente da Republica em crimes de
responsabilidade.

Por sua vez, o Poder Executivo tipicamente tem funcéo de governo, em que
exerce deveres politicos, além da funcdo administrativa de Estado através do
desempenho de atividades administrativas, como a promog¢éao do servi¢co publico por
exemplo. Possui a funcdo atipica jurisdicional quando se trata de processo
administrativo disciplinar, visto que julga este; e exerce funcéo legislativa, pois o
Presidente da Republica pode legislar por meio da ado¢do de medidas provisorias
ou ainda no caso de leis delegadas (BULOS, 2012, p. 513).

Jé o Poder Judiciario, tem como funcéo tipica a atividade jurisdicional, em que
lhe cabe a aplicacdo da lei em determinado pleito com vistas para resolver o litigio.
Em relacdo a suas funcgdes atipicas, o Judiciario atua como Legislativo quando os
tribunais cuidam dos regimentos internos de cada 6rgdo, consoante o art. 96, inciso
I, alinea a. E também age como Executivo quando tratam da sua administracéo

interna mediante a celebrac&o de contratos, concursos e licitagoes.
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O que vem ocorrendo nos ultimos anos é o ascendente nimero de demandas
judiciais em virtude da constitucionalizagéo dos direitos fundamentais e sociais, uma
vez que sdo implementados com o intuito de garanti-los, sendo que em casos que
nao sédo prestados pelo poder publico, muitas vezes acionam o Judiciario para
suprimir esta deficiéncia. E o que acontece com o direito & satde, mas antes de
adentrar nesse meérito, analisaremos o papel de cada poder na construcdo e

concretizacao deste direito, cada qual com diretrizes préprias.

O primeiro passo é dado por meio do Poder Legislativo, uma vez que
inaugura com a regulamentacao do direito a saude na Constituicdo Federal, além do
aparato na legislacdo infraconstitucional, ambos ja mencionados. Com a positivacéo
deste direito, o intento foi de conferir méxima efetividade. O legislador normatizou
percentuais para o cumprimento de recursos que garantam o minimo existencial, e
teve essa preocupacdo até mesmo com a rede privada de saude (GANDINI et al.
2010).

No campo do Poder Executivo, € de extrema importancia sua atividade para a
efetivacdo da salde, pois concerne ao administrador publico verificar as
necessidades relevantes da coletividade para a formulacdo de politicas publicas,
como planos de metas e parametros para utilizacdo de recursos financeiros. Dessa
forma, a atuacdo € orientada pela generalidade e pluralidade de atendimento, em
que visa assegurar equitativamente a toda sociedade, sem beneficiar um em
detrimento de outrem, a distribuicdo eficiente dos finitos recursos que estdo a
disposicédo (GANDINI et al. 2010).

O Judiciario apenas atuaria no ambito da salde para garantir a prestacao
defronte de uma omissdo do Poder Publico, transgressdo da Constituicdo Federal,

ou ainda, desprezo do minimo existencial (BARROSO, 2008).

Portanto, verificamos a necessidade de uma perfeita harmonia principalmente
entre os poderes Legislativo e Executivo para uma concreta efetividade do direito a
saude, ao passo que um legisla o arcabouco normativo e garante a eficacia das
normas, e o outro detém a responsabilidade de retirar do plano textual e colocar em
pratica tudo aquilo previsto, mediante investimentos nas politicas publicas. Se isto

ocorresse perfeitamente, ndo existiria a necessidade da intervencédo jurisdicional
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neste ambito, ou melhor, ainda que existissem falhas, estas seriam minimas, e o

Judiciério atuaria em raras causas, mas néo € o que vem acontecendo.

Destarte, diante dessa falta de atuacéo eficaz do Poder Publico, o judiciario é
buscado em inUmeros casos para a concrecdo do direito a saude. Este fendbmeno
vem sendo conhecido como judicializacdo da saude, e surgiu como remeédio para
solucionar a omissdo dos poderes publicos frente a prestacdo da saude, contudo
ante as crescentes demandas, a excessiva judicializacdo vem tornando-se um

verdadeiro celeuma para alguns estudiosos.

O primeiro ponto é que 0 nosso pais vem enfrentando uma hipertrofia
legislativa®, ha& uma grande quantidade de leis que sdo editadas diariamente, e
consequentemente, uma maior busca pelo atendimento dos direitos sociais e
econdmicos que visam os interesses da populacdo. Frente a isso, recorrem ao
Judicidrio para sua concretizagdo, no entanto, se esbarram em uma
discricionariedade juridica, em virtude da superproducdo de leis que possuem
entendimentos vagos (SODRE, 2011). Como a célebre frase de Montesquieu nos

ensina, “as leis inuteis enfraquecem as leis necessarias”.

Outro ponto imprescindivel é a omissao legislativa que acaba desencadeando
no ativismo judicial, o que é algo controverso, pois 0s magistrados ndo portam
conhecimentos técnicos acerca do impacto de uma deciséo judicial no orcamento
publico destinado ao desenvolvimento das politicas publicas. Ha também omissao
executiva, uma vez que ha ma gestdo da administracdo para o fornecimento dos
insumos para a saude, como medicamentos, manutencdo de equipamentos

utilizados em tratamentos, entre outros.

O artigo 196 da constituicdo brasileira como ja trabalhado anteriormente,
estabelece que a saude seja garantida por meio de politicas sociais e econémicas,
ao contrario do que muitos vém entendendo, que seria através de decisfes judiciais.
Por isso, faz-se mister que o Executivo continue sendo o principal 6rgdo a

determinar a alocacdo dos recursos, como previsto constitucionalmente, efetuando

> De acordo com estudo feito pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributacdo, desde 05 de outubro de
2018 (data da promulgacdo da Constituicdo Federal) até o dia 30/09/2017, foram editadas 5.679.157 (cinco
milhdes, seiscentos e setenta e nove e cento e cinquenta e sete) normas na esfera federal, estadual e
municipal. Isto reflete, em média, 555 normas editadas todos os dias ou 798 editadas por dia util.
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com maior eficiéncia a conexao entre as necessidades da populacdo e os

investimentos publicos.

Luis Roberto Barroso entra no mérito e se posiciona de maneira a defender
gue € responsabilidade do Executivo a determinacdo para onde 0s recursos publicos
devem ser destinados, também pontua que o Judiciario ndo detém a legitimidade

democrética como os demais poderes (2008, p. 02).

H& também uma critica do ponto de vista técnico® em relacéo & desarmonia
dos poderes publicos, o Judiciario em geral ndo possui capacitacdo com métodos de
avaliacdo técnica, ressalvadas alguns poucos instrumentos especializados nesse
dissidio, como o Comité Interinstitucional de Resolucdo Administrativa de Demandas
de Saude em Natal e a Camara de Resolucdo de Litigios de Saude no Rio de
Janeiro, que sdo alternativas a judicializacdo do direito a saude. Na maior parte dos
casos, ainda que tenha a presenca de laudos médicos, este Poder desconhece se
determinado remédio é realmente eficaz em tratamentos, por exemplo, isto é papel
cabivel ao Poder Publico (BARROSO, 2008, p. 27).

Dessa forma, entendemos que ha uma ingeréncia do Poder Judiciario no que
de fato cabe a atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo, a consequéncia disto, é
uma eventual violagdo da proporcionalidade entre os poderes. Ainda que tenhamos
o0 art. 5°, inciso XXXV, tratando sobre a inafastabilidade da jurisdicéo, é cedico que a
implementacdo e efetivacdo das politicas publicas é tarefa dos demais poderes

supracitados, e ndo do Judiciério.

® Como esclarece Marcos Maselli Gouvéa, O controle judicial das omissdes administrativas, 2003, p. 22-3: “O
principio da separacdo de poderes compreende, portanto, uma vertente politico-funcionalista que ndo se pode
desprezar, sob pena de restringir-se a soberania popular. Afora esta componente, a separagdo de poderes
traduz-se numa consideragdo técnico-operacional. O Legislativo e principalmente o Executivo acham-se
aparelhados de 6rgdos técnicos capazes de assessora-los na solugdo de problemas mais complexos, em
especial daqueles campos que geram implicagdes macropoliticas, afetando diversos campos de atuagdo do
poder publico. O Poder judiciario, por sua vez, ndo dispGe de iguais subsidios; a analise que faz do caso
concreto tende a perder de vista possiveis implicacdes faticas e politicas da sentenca, razdo pela qual os
problemas de maior complexidade — incluindo a implementacdo de direitos prestacionais — devem ser
reservados ao administrador publico. Aos empecilhos normativo-estruturais, financeiros e politicos listados
acima sdao somados os obstaculos processuais. Ao passo em que os direitos liberais ha séculos ja se encontram
consagrados nos ordenamentos e na jurisprudéncia dos mais diversos paises, apenas no século XX passou-se a
reservar maior atenc¢do aos direitos prestacionais. Existe uma notavel discrepancia entre a complexidade e a
eficiéncia dos remédios juridicos destinados a salvaguarda dos direitos liberais (habeas corpus, mandado de
seguranca) e a completa auséncia de instrumentos especificos de tutela dos direitos prestacionais. Ndo existe
ainda, com pertinéncia a estas situagdes juridicas, a vasta producdo doutrindria e os precedentes
jurisprudenciais que amoldam, encorpam, os direitos de primeira geracao”.



34

No que tange a reparticdo de competéncia, a Carta Magna estabeleceu que a
competéncia é concorrente entre a Unido, Estados e Distrito Federal, para legislar
sobre a matéria de defesa a saude (CF, art. 24, XIl). E no que couber aos Municipios

suplementar a legislacéo federal ou estadual (art. 30, II).

Ainda considerando a competéncia concorrente, cabe a Unido a implantacao
de normas gerais, consoante o 81° do art. 24; os Estados possuem a funcéo de
suplementacdo da legislacdo federal, com a cautela de praxe; e 0os Municipios
legislam sobre matéria de interesse local, bem como suplementam a legislacédo

federal e a estadual, no que for adequado, consoante o art. 30, | e I, da CF.

No que diz respeito ao ambito administrativo, a competéncia € comum a
Unido, Estados e Municipios, isto €, ambos o0s entes podem organizar e efetivar as
politicas de saude. A promocdo dessa competéncia se da com a devida cooperacao
entre os entes, tendo como escopo o equilibrio do bem-estar e desenvolvimento em

ambito nacional, conforme dispde o art. 23, paragrafo Gnico.

Como ja dito, a saude €& promovida pelo SUS, o qual € uma rede
regionalizada e hierarquizada, que tem como diretriz a sua descentralizacdo. A Lei
8.080/1990 cumpre em organizar a estrutura do funcionamento, em que na esfera
federal fica a cargo do Ministério da Saude; no ambito estadual e no Distrito Federal
compete as Secretarias de Saude ou de érgaos equivalentes; e nos Municipios é de

responsabilidade da Secretaria de Saude local ou 6rgéo correlato.

A lei supracitada também se importou em firmar a reparticdo de competéncia
no tocante a matéria. A direcao nacional do SUS tem competéncia, ipsis verbis, para
“prestar cooperacdo técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios para o aperfeicoamento da sua atuacéao institucional”, de acordo com o
art. 16, inciso Xlll. E ainda, a promocao da descentralizacdo no que concerne a

abrangéncia estadual e municipal dos servigos e a¢fes de saude.

J4 a direcdo estadual do SUS possui atribuicbes para execucdo da
descentralizacdo para 0s Municipios destes servicos e atividades, além de
promocao ao apoio técnico e financeiro e concretizacdo de maneira suplementar as

acOes da saude (art. 18, incisos | e lll, Lei 8.080/90).
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A Lei 8.080 também dispbe sobre o financiamento do sistema
descentralizado, a qual prevé em seus artigos 34 e 35 que 0s recursos da
Seguridade Social serdo transferidos para o Fundo Nacional de Saude no primeiro
instante, e em seguida, aos fundos de saude de cada ambito de governo, sobre
fiscalizacdo dos conselhos de saude correspondentes. Trataremos no proximo

topico de forma mais esmiucada sobre o financiamento da saude.

3.2 SUBFINANCIAMENTO E RECEITAS PUBLICAS

Embora a Constituicdo Federal tenha desfrutado de diversos avancos para a
efetivacdo da saude, ndo obteve tanto éxito no que diz respeito ao estabelecimento
das bases de financiamento do Sistema Unico de Saude, tornando um fundado

empecilho para a materializacdo deste direito.

O principal obstaculo que toca as financas publicas € o modo como é
empregado a execuc¢do da saude, a disparidade existente entre as politicas publicas
pretendidas e a realidade dos recursos disponiveis, 0os quais sao limitados e
bastante escassos, dificultando, e diversas vezes, impossibilitando a garantia do

minimo para a saude.

A Associacao Auditoria Cidada da Divida anualmente elabora um grafico com
os valores do Orcamento Federal (Fiscal e Seguridade Social) que foram pagos no
recorrente ano, com base nos dados retirados do site do Senado Federal. Em 2017,
foram executados R$ 2,483 trilhdes, e desse montante, somente 4,14%
correspondeu aos gastos com a saude, enquanto que os valores gastos com 0s
juros e amortizacbes da divida representam grande parcela (39,70%), e a
Previdéncia Social ocupa o segundo lugar (25,66%) (AUDITORIA CIDADA DA
DIVIDA, 2017). Demonstramos assim, o descompasso que existe no plano
orcamentério da Unido, em que pese o elevado valor empregado na divida publica e

a falta de custeamento das politicas publicas sociais e econémicas de saude.

Ha também um paradoxo na nossa Lei Maior, ao passo que assegura o direito
a saude, a mesma lei possui uma vedacao no que concerne a execucao de despesa
nao disposta em lei orcamentéaria (RIBEIRO; CASTRO, 2010, p. 291). No mais, a
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maneira que ordenamos nossas leis ndo cuida do impacto econdmico que iSsO
representa no orcamento publico, ha uma preocupacdo tremenda em garantir os

direitos, mas os meios de efetividade ndo atingem esse mesmo nivel.

Temos como exemplo ideal, o processo legislativo implementado nos Estados
Unidos, em que se d& mediante trés etapas: law, enforcement law e budgetary. A
primeira se refere ao controle da lei, tendo como escopo os direitos e 0os deveres. A
segunda se enquadram as sanc¢des em caso de violacdo da lei, e por ultimo, a
terceira contempla os ajustes essenciais ao orcamento para a instituicdo da
legislacdo, observando 0s recursos necessarios para execucdo dos direitos
previstos, fiscalizacdo dos encargos e a procedéncia do financiamento (RIBEIRO;
CASTRO, 2010, p. 294).

Devemos ter uma maior preocupacdo com O orcamento ao elaborarmos
nossas leis, visto que devem ser instrumentos de garantia, de fato, da concretizacao
dos direitos sociais, em especial a saude. Ainda que haja déficits na disposicéo
orcamentaria, carecemos por oportunizar a quantificacdo destes e investir no

melhoramento do financiamento, o que balizaria a inseguranca juridica da prestacao.

O subfinanciamento do sistema de salude nos demonstra que a verba
proveniente para seu desenvolvimento € insuficiente, gerando um distanciamento
entre a relagdo que a CF e as diretrizes do SUS fixam e a concretizacdo através da

aplicacao dos recursos publicos.

Vale salientar que diante desse cenario de escassez de meios, 0
administrador publico atua selecionando aquilo que causa menor dano para o todo
populacional e o melhor atendimento ao méaximo de individuos possiveis. Isto é
enfatizado pelo principio da universalidade da cobertura e do atendimento, que
busca atender a protecdao de todos, sem distingdo, objetivando a garantia da
equidade e isonomia. Ao mesmo tempo, ha a vinculacdo do principio da seletividade
e distributividade na prestacdo dos beneficios e servigcos, disposto no art. 194, lll,
CF, discorre que o Poder Executivo e o legislador infraconstitucional possuem a
incumbéncia de selecionar os riscos sociais protegidos, até o momento em que

todos possam ser englobados nessa protecgéao.
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Outra dificuldade que convivemos, € a desajustada reparticdo de receitas
tributarias, Holmes leciona que “os direitos somente podem ser prestados onde haja
orcamento suficiente [...], afinal, tomar os direitos a sério significa tomar a sério a
escassez dos recursos publicos”. (SUSTEIN; HOLMES, 1999, p. 14-15). Assim,

vemos como € necessario o suporte por meio de um estruturado sistema de

financiamento para a efetividade deste direito social.

No que tange a reparticdo de receitas tributarias, somente a Unido detém
58% da arrecadacdo. Acontece que seu gasto com saude equivale a um total de
infimo 1,85% do PIB, ja inseridos os repasses aos Estados e Municipios. Isto retrata
bem a desconformidade dos gastos publicos e a distribuicdo entre os entes
federativos, resultando em uma insuficiéncia dos recursos para assisténcia da
sociedade (NETO, 2015, p.50).

Ademais, mais um empecilho diz respeito ao reduzido nimero de servigcos
ofertados, sobretudo a atencdo em média e alta complexidade, a primeira cuida das
acles e servicos ambulatoriais e hospitalares, bem como disponibiliza profissionais
especializados e equipamentos tecnologicos para o auxilio de diagnéstico e
terapéutico. Enquanto a alta complexidade engloba procedimentos com o uso de
alta tecnologia em ambulatorios especializados. Nao é dificil enxergarmos o quanto

nossas assisténcias sao falhas, deixando muito a desejar (ASSIS et al. 2010).

O mais recente agravante foi a Emenda Constitucional 95, de 2016, que fixou
o teto de gastos e instituiu 0 Novo Regime Fiscal na esfera dos Or¢camento Fiscal e
da Seguridade Social da Uniédo, no qual decretou o congelamento dos investimentos
em saude, educacao e assisténcia social durante os seguintes vinte anos (BRASIL,
2016), configurando uma verdadeira estagnacdo do Poder Publico frente a

atualizacao das necessidades da sociedade e a aplicagéo dos recursos.

Em vista de tudo isso, a imposi¢do do Judiciario em face do Poder Publico ao
tutelar o fornecimento de um medicamento de alto custo acaba desestabilizando
ainda mais a alocacao de recursos financeiros, neste momento, ja demasiadamente
fragilizados. O dinheiro publico que seria utilizado para subsidiar o maximo namero
de pessoas acaba sendo afetado em detrimento de um direito individual, ndo € justo
gue Os recursos orcamentarios repassados para o atendimento de toda populacéo

de um municipio seja totalmente revertido para o usufruto de um uanico individuo,
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ainda que o direito a vida dessa pessoa seja de valor inestimavel, ao se deferir a
procedéncia desse pedido, estarA comprometendo a verba que vai custear a

manutencdo dos insumos necessarios para tantas outras vidas.

A titulo de conhecimento, em estudo realizado no Estado de S&o Paulo,
Chieffi e Barata verificaram que o governo do estado gastou cerca de R$ 18 mil por
cada paciente que entrou com processo judicial para garantir a prestacao do direito
a saude, ao mesmo tempo, mediante o Programa de Medicamentos Excepcionais
representou R$ 2,2 mil por paciente (2010, p.410).

Em outro estudo, no ano seguinte (2007), o Estado de Sao Paulo
desembolsou 40% do orcamento do Programa de Medicamentos Excepcionais
escassamente com 30 mil pacientes por intermédio de demandas judiciais, quando
na realidade a totalidade do planejamento deveria acobertar uma média de 400 mil
pacientes. Outra realidade parecida foi enfrentada no mesmo ano no Estado do Rio
Grande do Sul, em que 15% dos pacientes utilizavam remédios de elevado custo
mediante intervencdo judicial, consumiam aproximadamente 30% de todo da
secretaria (BIANCARELLI apud CYRILLO; CAMPINO, 2010, p.35).

Destarte, corroboramos com o seguinte entendimento da Ministra Ellen Gracie

em um julgado, ipsis verbis:

A responsabilidade do Estado em fornecer recursos necessarios a
reabilitacdo da saude e de seus cidad&os ndo pode vir a inviabilizar o
sistema publico de saude. No presente caso, ao se conceder 0S
efeitos da antecipacao da tutela para determinar que o Estado forneca
0os medicamentos relacionados (...) e outros medicamentos
necessarios para o tratamento (...), esta-se diminuindo a possibilidade
de serem oferecidos servicos de salde basicos ao restante da
coletividade (STF, 2007).

Isto posto, esclarecemos mais uma vez que a estruturacdo do financiamento
nao se encontra no patamar de uma das melhores, ao contrario, ha muitos déficits
preconcebidos para implementacdo das politicas publicas, especialmente, os que
tangem a saude. Nesta seara, a judicializacédo deste direito acaba agravando ainda
mais 0s impactos no orgcamento publico e dificultando a concretizacdo para a

coletividade.
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3.3 MA GESTAO E INTERVENCAO JUDICIAL NAS POLITICAS PUBLICAS

Antes de tudo, impreterivelmente, faz-se mister a distingéo entre judicializagcéo
e ativismo judicial, temas que estdo em alta no debate juridico. A judicializacao trata-
se, em geral, quando o Poder Judiciario é provocado para decidir sobre matéria
pertinente aos Poderes Legislativo e Executivo, tendo como escopo a efetivacdo de
um direito, tais decisdes acabam adentrando entdo, nas politicas publicas. Ja o
ativismo judicial € visto como uma postura assumida pelo Poder Judiciério frente a
uma questdo de direito, em que de forma mais especifica reconhece uma

interpretacdo da Constituicdo Federal, com o objetivo de promover a efetividade.

Nas ultimas décadas, vem aumentando cada vez mais a atuacdo do Judiciario
nas demandas que exigem a prestacdo de saude, e posteriormente, na maioria dos
casos, vem sendo julgado procedente o pedido, ndo dando a devida vénia a
totalidade das politicas publicas regulamentadas, inclusive aquelas que tratam sobre

0 orcamento.

Portanto, vem se tornando cada vez mais comum um desarranjo entre a
macro justica e a micro justica, devido a pretensdo de justica na micro justica, em
outras palavras, no caso concreto, o Poder Judiciario acaba acometendo a macro
justica, isto é, o conjunto de politicas publicas criados para dar assisténcia a toda
coletividade, ou melhor, 0 maior nimero de pessoas possiveis. O magistrado ao se
preocupar apenas com aquele litigio, esquece-se de todas as necessidades com
relevancia e a da finitude dos recursos publicos para efetivacdo, o que resulta na
ingeréncia deste Poder no desempenho dos poderes publicos.

O fornecimento de medicamentos via judicial dificulta ainda mais a gestao do
poder publico, pois provoca uma desorganizacdo na estrutura de aplicacdo dos
recursos publicos da Administragdo Publica, j& que por meio dessa imposicao
jurisdicional o Estado tem a obrigagao de fazer e acaba retirando o medicamento de
certo programa de atendimento, deixando a margem a assisténcia de um paciente, e
favorecendo o litigante individual de uma sentenca positiva. O resultado de varias

decisOes judiciais nesse sentido seria a incapacidade da atuacado da Administragéo,
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em sede de planejamento e principalmente, comprometendo a eficiéncia dos
investimentos da saude publica, por conseguinte, a prestagcédo do servigo, bem como
sua qualidade (BARROSO, 2008, p. 25).

Indubitavelmente o numero de ac¢des que buscam a obrigacdo do Estado em
fornecer  prestacbes, especialmente  medicamentos, vem  aumentando
consideravelmente. Em 2007, a Secretaria da Saude do Estado de S&o Paulo
despendeu 40% do orcamento do programa de medicamentos excepcionais
custeando cerca de 30 mil pacientes mediante demandas judiciais, ao passo que o

programa deveria satisfazer em média de 400 mil pacientes (BIANCARELLI, 2008).

Gilmar Mendes citando um estudo feito no Estado de Sdo Paulo em 2009,
intitulado como “Judicializacdo da politica publica de assisténcia farmacéutica e
equidade”, mostrou que 77% dos medicamentos objetos de processos, nédo se
encontravam nos programas de assisténcia farmacéutica do Sistema Unico de
Saude em um lapso temporal (CHIEFFI apud MENDES, 2018, p.725).

Isto demonstra a falta de tecnicidade do Judiciario ao deferir procedéncia de
uma acao judicial em que o autor pede a prestacdo do servico de saude, mesmo
existindo a lista da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME) que
estabelece os medicamentos necessarios para atendimento, ainda assim, tantas
vezes este Poder falha simplesmente por desconhecimento técnico, uma vez que

essa matéria é de competéncia principalmente da Administracdo Publica.

Além disso, € necessario observar se tal medicamento é considerado eficaz
para o tratamento de determinada enfermidade, se realmente esta registrado na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), se j4 passou pelos devidos
ensaios clinicos para comprovacao de sua eficacia, e consequentemente, estar na
relacdo de medicamentos elencadas pelo RENAME (Relagcdo Nacional de
Medicamentos Especiais) ou pelo REMUNE (Relacdo Municipal de Medicamentos).
E necessario que o farmaco esteja incorporado nessas listas oficiais do governo

atraves procedimentos de revisao e registro para entao, ser exigivel.

Esse ultimo estudo teve a preocupacédo de delinear o perfil dos individuos que
recorrem ao Judiciario para a prestacao de remédios, foi observado que a maioria

dos beneficidrios sdo aqueles que tém boas condigbes socioeconémicas e certo



41

nivel de conhecimento juridico. Essa ponderacéo foi resultado da analise de dados,
como o local da residéncia do autor e a alta quantidade de processos representados
por advogados particulares, equivalendo a 74% das acdes (CHIEFFI apud
MENDES, 2018, p. 725).

Como podemos desprender aqueles que tém acesso ao Judiciario acabam
sendo mais privilegiados do que qualquer outro cidaddo que n&o possui tanto
conhecimento juridico, ou até mesmo, condicbes de custear um representante
particular. Fato este que pode ser causador de uma acentuacdo nas desigualdades
sociais e econbmicas, 0 que contraria as proprias diretrizes do SUS, sobretudo, o

principio da equidade, que enaltece a igualdade no ingresso do servico.

Destarte, quando o Judiciario atua como Estado-juiz impondo a obrigacdo do
fornecimento de certo medicamento de alto custo estaria favorecendo tdo somente
agueles que tém acesso a este Poder em detrimentos de outros. Entendemos que a
maior consequéncia disto é que acaba gerando um tratamento anti-isondmico na

prestacao de politicas publicas de saude.

Dessa forma, entendemos que a intervencao jurisdicional na efetivacdo de
politicas publicas € constitucional, como em situacdes de omissdo ou ma-gestdo do
poder publico, por exemplo; no entanto, também compreendemos que deve ser
filtrada por limites. A critica se aprofunda ao fato dessa interferéncia judicial vem se
tornando cada vez mais frequente, em alguns municipios € quase regra, quando na
realidade, essa atribuicdo € preponderantemente do Legislativo e Executivo, 0s
quais detém melhores instrumentos para aplicacdo das politicas sociais e

econdmicas.

Assim, entendemos que prestacdo do direito a saude deve ser efetivada
mediante as politicas publicas de salde, uma vez que cabe ao Estado garantir esse
direito para sua coletividade. No entanto, com a constitucionalizacdo do direito
fundamental a saude, se tornou um direito subjetivo, 0 qual pode ser viabilizado por
meio da provocacédo do Judiciario em ocasides excepcionais. O que vem ocorrendo
€ gue é ascendente o quantitativo de acdes frente a garantia do direito a saude, seja
de fornecimento de tratamento, farmaco, entre outros servicos. Soma-se a isto a

cultura de litigio que assola nosso pais. O resultado é a crescente judicializacado dos
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direitos sociais, especialmente o direito a saude, assim é necessério estabelecer

parametros para uma melhor atua¢do do Judiciario frente a isso.



43

4. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Neste capitulo abordaremos acerca das probleméticas envolvidas ao
fenbmeno da jucializacdo da saude, bem como apresentaremos as possiveis
solucbes para a melhor efetivacdo deste direito. E ainda, elucidaremos sobre a
suspensao da tutela antecipada 761 e mostraremos uma andlise da posicao dos
magistrados paraibanos diante das acdes que buscam a tutela jurisdicional do direito
a saude.

4.1 A RESERVA DO POSSIVEL

Como j& visto, a judicializacdo da saude vem resultando em uma exacerbada
atuacao do Judiciario no trato de uma matéria que é preponderante de competéncia
dos Poderes Executivo e Legislativo, a concretizacdo da saude. Um argumento que
€ bastante difundido para justificar a omissao do Estado quando se trata de politicas
publicas se refere a reserva do possivel.

A teoria da reserva do possivel nasceu na Alemanha, no inicio dos anos de
1970, com os casos julgados pela Corte Constitucional Alemé& sobre os numerus
clausus, isto €, 0 numero de vagas para estudantes de universidades publicas. O
objeto do debate foi justamente acerca da limitacdo desse quantitativo de vagas
para universidades, de um lado tinha-se o principio da igualdade e o Estado Social,

por outro lado as limitagGes faticas que restringiam esse acesso.

Por fim, a Corte Alema decidiu pelo reconhecimento dessa limitacéo,
consoante duas condi¢des, a presenca de insuficiéncia de capacidade de ensino e 0
respeito a igualdade de oportunidades dos concorrentes. Assim, foi definida uma
relacdo de dependéncia entre os direitos sociais que séo exigiveis em prestacdes e

a disponibilidade de recursos financeiros do Estado para custea-los.

No Direito brasileiro, a reserva do possivel esta conectada com a ideia de que
o Estado ndo pode ser obrigado a efetivar direitos que correspondam a esforgos

financeiros desproporcionais ao que ele realmente pode arcar, a consequéncia disto
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€ um impacto negativo no orgamento publico, o que possibilita 0 comprometimento

dos recursos das demais politicas publicas.

No Brasil esta teoria é adotada muitas vezes como base para fundamentacao
da negacao de exigibilidade de diversos direitos sociais e difusos, como o direito a
salde, uma vez que 0S recursos orcamentarios sdo escassos e um possivel
deferimento estaria quebrando o equilibrio financeiro. Como reproduz aquela antiga
maxima “ninguém esta obrigado ao impossivel”, a teoria da reserva do possivel esta

intimamente ligada a este pensamento.

Assim, esta teoria foi inserida no nosso pais como maneira de conter a
execucao dos direitos fundamentais, até mesmo exercer um controle dos tribunais
no tratamento das politicas publicas, em vista de que o Estado s6 pode ser obrigado

a prestar aquilo que cabe dentro do orcamento publico.

Para Ingo Sarlet a limitacdo da reserva do possivel envolve alguns ambitos,
tais como o de cunho fatico e juridico. O primeiro diz respeito a insuficiéncia de
recursos no aspecto fatico, sejam recursos financeiros, humanos e técnicos, que
englobam os recursos econdmicos. Além disso, a escassez que tange o cunho fatico
e juridico se relaciona com as perspectivas juridico-constitucionais, no que concerne
a capacidade juridica do sujeito que exige a prestacao dos direitos sociais e a
capacidade de disposi¢cao, ou seja, a competéncia. E ainda traz um terceiro aspecto,
a razoabilidade e proporcionalidade da prestacdo. Assim, o jurista traz uma triplice

dimensao da reserva do possivel, aduz o seguinte:

a) a real disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos
direitos sociais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, que guarda a conexdo com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas,
e, em paises como o Brasil, ainda reclama equacionamento em
termos de sistema federativo; e ¢) o problema da proporcionalidade da
prestacdo, em especial quanto a sua exigibilidade e razoabilidade, no
que concerne a perspectiva propria e peculiar do titular do direito
(SARLET, 2018, p. 629).

Verificamos entdo, que a reserva do possivel compreende um limite fatico e

juridico dos direitos fundamentais, no entanto também tem como escopo de atuacao,
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a protecdo de direitos fundamentais, como na hipétese de divergéncia de direitos,
guando invocarem a indisponibilidade de recursos com o objetivo de preservar outro
direito fundamental, uma vez que sejam vistos 0s parametros de assegurar 0 minimo
existencial e proporcionalidade em referéncia a todos os direitos fundamentais
(SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.18).

Temos outro aspecto nessa questdao, o chamado “custos dos direitos”, em que
pese a falta de efetividade experimentada pelos direitos fundamentais e que cada
vez mais € mais recorrente em virtude da insuficiente disponibilidade de recursos
para a assisténcia e desenvolvimentos das politicas publicas. Dessa forma, quando
temos essa limitacdo, devemos contribuir com uma maior eficiéncia possivel, através
do aperfeicoamento dos instrumentos da gestdo democrética do orgamento publico,
além de uma melhor geréncia das politicas publicas por parte do legislador e do

administrador publico.

Assim, o fundamento da reserva do possivel corresponde a finitude dos
recursos e na infinidade de acfes, cabendo ao Estado decidir sobre um ponto muito
delicado, pois a aplicacado de recursos em uma esfera estabelecida pode gerar um
prejuizo em outra em razao da indisponibilidade de meios financeiros para arcar com

tal.

7

N&o obstante, a mera alegacdo de falta de recursos ndo é considerada
suficiente, é necessaria a comprovacdo dessa impossibilidade por parte da
Administracdo Publica, através da inversdo do 6nus da prova conforme preceitua a
legislacdo consumerista e que € aplicada neste caso por analogia (art. 6°, VIII, do

Cddigo de Defesa do Consumidor).

No mais, o Poder Judiciario diante dessa limitacéo de recursos e da auséncia
de previsdo para englobar no orcamento, apropriadamente constatadas, deve
determinar ao Poder Publico que inclua na seguinte proposta orcamentaria acerca
da verba indispensavel para a realizacdo da politica social e econdmica, isto €, a
politica publica. Alétm de que a lei orgamentaria ndo tem carater vinculante,
possibilitando o deslocamento dos recursos, o Judiciario tem a incumbéncia de
definir, se por acaso haja inadimplemento do orgamento, a obrigacdo de fazer no
gue concerne a efetivacdo de uma politica publica, seguindo o art. 461, paragrafo 5°,
do Caodigo de Processo Penal (GRINOVER, 2010, p. 24 e p. 25).
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Ao passo que a reserva do possivel se fundamenta na limitagdo de recursos
financeiros para a propositura e a implementagcédo de politicas publicas, bem como
para a efetivacdo de direitos fundamentais prestacionais, temos a ideia de minimo
existencial bastante presente no nosso ordenamento juridico, com vistas de proteger
0 principio da dignidade da pessoa humana, este € consagrado como clausula
pétrea implicitamente. Enfim, muitas vezes ha uma relacdo de dicotomia entre
reserva do possivel e minimo existencial, mas sdo possiveis os dois conceitos

conviverem e auxiliarem um ao outro para uma decisdo mais justa.

A nocdo de minimo existencial permeia no direito as condicbes basicas de
existéncia minima com dignidade e garante positivamente prestacfes de servicos
sociais béasicos por parte do Poder Publico. Conforme esclarece Ana Paula de
Barcellos, “o chamado minimo existencial, formado pelas condicdes materiais
basicas para a existéncia, corresponde a uma fragcdo nuclear da dignidade da

pessoa humana a qual se deve reconhecer eficacia juridica positiva ou simétrica”.

Portanto, o minimo existencial possui relacdo também com o principio da
dignidade humana e com o direito a vida. Embora a definicdo da abrangéncia da
ideia de minimo existencial ndo disponha um conceito homogéneo e nao resolva, ao
menos em parte, os problemas que se apresentam no que se refere a exigéncia da
prestacdo de direitos pela via judicial, o minimo existencial é considerado como
critério material de ponderacdo (SARLET, 2018, p. 632).

Ingo Wolfgang Sarlet citando Robert Alexy aponta trés aspectos da
problemética do minimo existencial. A primeira no que se refere as prestagdées no
ambito do minimo existencial, a totalidade destas poderia resultar no acarretamento
de alto investimento publico, e consequentemente, acometer outras disposi¢des da
sociedade. Outro aspecto diz respeito aos riscos que perpassam de uma imposi¢ao
da esséncia dos direitos sociais e do minimo existencial. E por ultimo, jA mencionado
antes, a dificuldade na delimitacdo na tematica do minimo existencial, inclusive em
relacdo a distribuicdo de competéncias, em virtude de que neste &mbito se sobrepbe
a dificuldade de qual é a atribuicdo designado aos orgaos judiciais (ALEXY apud
SARLET, 2018, p. 632).

Se por um lado temos a reserva do possivel que justifica finitude dos recursos

do orcamento publico, em contrapartida temos a percepcéo sobre a importancia do
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minimo existencial para garantia de condi¢des minimas dignas, como chegar a um

consenso final?

A ideia de minimo existencial vem sendo entendida também através do
binbmio, necessidade — capacidade, do administrador publico, bem como do
cidaddo. E como ja dito, se refere a manutencdo das necessidades basicas vitais
para a saude (KRAMER, 2007, p.18). Mas o minimo existencial se esbarra em

diversas circunstancias na reserva do possivel.

E necessario que o magistrado tenha imensa cautela ao julgar a procedéncia
ou ndo do pedido de determinada prestacao obrigacional. Os direitos fundamentais
nao sao absolutos, eles sdo suscetiveis as limitacdes, e € assim que 0 minimo
existencial e a reserva do possivel funcionam, como agentes limitadores da atuacéo

judicial.

Tantas vezes, 0 juiz ndo tem a devida preocupagdo com 0S impactos no
orgamento publico quando despacha favoravelmente a procedéncia de um pedido,
por exemplo, no deferimento de um medicamento de elevado custo que sequer tem
sua eficacia comprovada, além de impactar negativamente a alocacao dos recursos,
restringindo a um individuo o que deveria ser usufruido por toda a coletividade, o

tratamento tem o risco de nao ser eficaz.

Entdo, deve-se fazer uma ponderacdo quando definir a concessdo a
efetividade de um direito fundamental, especialmente o direito a saude, que resulte
em imensos gastos financeiros ao Estado. E imprescindivel que o magistrado n&o se
esqueca da viabilidade econbmica, pois nada adianta deferir o direito para uma
pessoa e prejudicar os direitos dos demais integrantes da sociedade, assim, precisa
analisar até que momento € possivel o auxilio sem colocar em risco o funcionamento

equilibrado do SUS, em termos financeiros.

Diante disto, é importante estudarmos melhor o objeto de estudo do presente
trabalho, o fornecimento de medicamentos de alto custo pela via judicial, no que
concerne o principio da razoabilidade e o principio da proporcionalidade, servindo

este como outro parametro de limitacdo da atividade jurisdicional.
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4.2 FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO E A SUSPENSAO
DA TUTELA ANTECIPADA 761

A judicializacdo da saude representa a atuagdo do Judiciario em vultosas
demandas ajuizadas em face do Estado, que buscam a efetividade deste direito
fundamental através da prestacdo de certo servico, como 0 custeamento de

tratamento, exame, fArmaco ou insumo terapéutico, como ja trabalhamos acima.

Neste subtépico trataremos especialmente sobre o fornecimento de
medicamentos de alto custo pela via judicial. HA casos em que o paciente é
acometido por alguma enfermidade rara ou cronica, que precisa de um tratamento
de alta complexidade, por meio de medicamentos de elevado custo e uso continuo.
Inclusive ha a lista de dispensacdo de medicamentos excepcionais criada pelo
Programa de Medicamentos Excepcionais, no ano de 1993, e em seguida,
regulamentado por diversas Portarias, 0 que gerou uma ampliacdo do quantitativo

de remédios excepcionais ofertados pelo Sistema Unico de Saude.

No entanto, sdo milhares os numeros de prestacdes negados pelo Estado,
muitas vezes em virtude da alegacdo e demonstracdo da reserva do possivel, pois o
provimento de determinado farmaco de alto valor acabaria acarretando no
comprometimento dos recursos alocados para bancar por exemplo o funcionamento
de um hospital, que possui varios pacientes precisando de medicamentos, insumos

terapéuticos, cirurgias, tratamentos, entre outros.

Outrossim, h& diversos casos em que o Estado ndo disponibiliza o
medicamento de alto custo em virtude deste ndo estar presente na lista de
medicamentos elencados pelos sistemas do SUS. Assim, ao se deparar com a
negativa da efetividade de um direito prestacional, o paciente recorre ao Judiciario
com a finalidade de obtencdo. E como diz a velha maxima “no Brasil, quem da a
ultima palavra é o Poder Judiciario” se coaduna com o fendbmeno da judicializacao

da saude.

A problematica surge neste aspecto, uma vez que 0 intenso numero de
processos que dizem respeito ao direito a saude vem se multiplicando a cada dia
gue passa, isso vem gerando também um abalroamento nas decisbes acerca dessa

discusséo. Uns se preocupam tdo somente com a questdo da reserva do possivel,
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outros usam como ponto preponderante 0 minimo existencial, o que n&do contribui

para uma maior viabilidade juridica da matéria.

A jurisprudéncia ndo deixa o debate de lado e nos ultimos anos vem
examinando paramentros para uma solucdo mais enérgica. Em sede de STF, temos
o julgamento da STA 175, em marco de 2010, que estabeleceu alguns critérios, tais
como a responsabilidade do Estado é solidaria, englobando todos os entes; o direito
a saude deve ser organizado pelos Poderes Executivo e Legislativo via de regra; a
irregular afetacdo do SUS e a insuficiéncia de recursos deve sem comprovadas pelo
Poder Publico; a distincdo entre remédio novo e experimental, o primeiro é aquele
gue é permitida sua comercializacdo e ja passou pelos testes clinicos no pais que
nasceu, enquanto o segundo se trata daqueles que ainda estdo em fase de testes e
nao podem ser vendidos, por fim, o STF optou por conceder, de forma excepcional,
pela via judicial o medicamento novo que ainda nao foi registrado na ANVISA ou nas
listas de medicamentos do sistema de salde, proibida a imposi¢cdo de prestacao de
medicamento experimental (SARLET, 2018, p. 654).

Contudo, na esfera do RE 466.471/RN, ainda pendente de julgamento, mas
com votos colhidos do Relator Min. Marco Aurélio e de alguns ministros, reconhecida
a Repercussdo Geral, o objeto do litigio se funde na obrigacdo do Estado na
dispensacdo de farmaco de elevado custo ndo abarcado na Politica Nacional de
Medicamentos, a paciente que possui moléstia grave e é desprovida de meios
fincanceiros para sua compra (SARLET, 2018).

O Relator votou pelo reconhecimento do requerimento do autor do processo
na origem e pelo desprovimento do Recurso Extraordinério, justificando que o
medicamento era indispensavel para a manutengcdo do minimo existencial e a
impossibilidade suprir sua falta mediante uso de outro remédio constante nas listas,
e ainda, levando em consideracdo a insuficiéncia financeira da parte autora, uma

vez que foi demonstrado a inviabilidade do pagamento pelo autor e pela sua familia.

Enquanto o Ministro Roberto Barroso, em voto-vista, votou pelo
desprovimento do recurso, pois durante o decurso do pleito, o medicamento foi
aprovado pela ANVISA e adentrou no cadastro de remédios do SUS, contudo fez

questdo de destacar que na hipotese de medicamento ndo elencados, € preciso
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reparar em um conjunto de critérios cumulativos com intuito de manter a condi¢do de

excepcionalidade.

Os critérios materiais e procedimentais estabelecidos por Barroso foram os
seguintes, a demonstracdo da incapacidade de suportar os recursos financeiros para
custeamento do remédio; a prova de que a ndo integracdo deste ndo sucedeu de
decisdo dos érgaos competentes; a auséncia de outro remédio que possa substitui-
lo e que esteja inserido no sistema de saude; a comprovacao da eficacia do farmaco
ajuizado; e a propositura da demanda deve ser em face da Unido, pois esta é
competente para definir se 0o medicamento entra nas listas do SUS ou néo
(SARLET, 2018).

Em seu turno, o Ministro Edson Fachin se posicionou pelo provimento parcial
do Recurso Extraordinario, com entendimento procendente ao argumento do Estado,
em que ndo poderia ser incubido de pagar sozinho o medicamento, mas optou para
gue a Unido integre o polo passivo da demanda. Também observou alguns critérios
e indicou que fossem mantidos os efeitos das sentencas proferidas pelas instancias
ordinarias que tratem sobre o tema constitucional sujeito a Repercussdo Geral
(SARLET, 2018, p. 655).

Outro julgado emblemético é a Suspensdao da Tutela Antecipada 761 do
Distrito Federal, em 2015, proposta pelo municipio de Sao Paulo contra decisdo do
Tribunal de Justica do DF que preservou a antecipacéo de tutela decidida pelo juizo
monocratico, o qual fixou o fornecimento de medicamento essencial para doenca
genérica rara, conhecida como hemogobinuria paroxistica noturna (HPN), CID 10-
D59.5. O medicamento denominado SOLIRIS (Eculizumabe) é importado, de alto
custo, o valor anual do tratamento para uma pessoa é cerca US$ 409.500,00, além
de ndo possuir registro na ANVISA (STF, 2015).

Assim, o Estado de Sao Paulo utiliza estes argumentos para fundamentar a
negativa do fornecimento do remédio. No mais, sustenta que ha dois substitutos
terapéuticos eficazes no tratamento dessa enfermidade, o transplante de células
tronco hematopoiéticas (TCTCHa) que funcionam como curativo e o0s
imunossupressores, as transfusfes sanguineas, os androgénios, a reposi¢cdo de
ferro e acido félico e a anticoagulacdo, estes sdo considerados paliativos. Destaca

também o “risco de grave lesdao a economia publica”, em vista do custeamento anual
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em cerca de um milhdo de reais para o tratamento, fundamentando na reserva do
possivel, ja que a disponibilidade de recursos ndo é infinita. Por fim, requereu o
provimento do agravo regimental para concessdo da suspensdo da tutela

antecipada.

Entretanto, o Presidente Ministro Ricardo Lewandoswski ndo acolheu a
pretensdo. Primeiro, entendeu que a decisdo recorrida respeitou os limites
nornativos para suspensao de seguranca. Considerou também que o Estado de Séo
Paulo ndo obteve éxito na comprovacdo do perigo de grave lesdo a ordem publica.
Reiterou o parecer do Ministério Publico Federal, na figura do Procurador-Geral
Rodrigo Janot, em alguns pontos, tais como, embora se tenha o entendimento
firmado de vedagcdo aos medicamentos que ndo sejam registrados na ANVISA, no
entanto ndo é um critério absoluto, entdo opinou pela excepcionalidade devido a
demonstracdo do medicamento ser plenamente eficaz e o Unico meio nessa
condicdo. Ademais, o Estado alega a existéncia de terapéuticas como forma
alternativa, porém ndo comprovou a eficacia dos tratamentos e a disponibilizacédo ao
portador da doenca. Dessa forma, o Ministro julgou pelo indeferimento do agravo
regimental (STF, 2015).

Outro parametro idealizado, dessa vez, pela doutrina é o principio da
proporcionalidade e o principio da razoabilidade. Consoante a professora Ada
Pellegrini Grinover nos ensina, “o principio da proporcionalidade significa, em ultima
analise, a busca do justo equilibrio entre os meios empregados e os fins a serem
alcancados”. Assim, este principio atuaria impedindo as intervengdes judiciais
excessivas no ambito dos direitos fundamentais, bem como proibindo as demandas
escassas dos Orgdos estatais no que tange sua competéncia de elaboracdo de

politicas publicas.

Segundo Ada Pellegrini, a intervencéo do Judiciario nas politicas publicas nao
fere a separacdo dos poderes, é possivel sua intervencdo, mas esta sujeita aos
limites dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, em que o magistrado
deve fazer uma andlise do caso concreto e preponderar se o legislador ou o
administrador publico ao formular sua decisdo deu mais énfase para os interesses

individuais ou coletivos. Portanto, tem como base a razoabilidade do pedido
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individual social deduzido em face do poder publico e a irrazoabilidade do agente
publico.

Dessa forna, a determinacdo de orientacdes acerca da judicializacdo da
salde é uma questao imprescindivel para que a sociedade conheca os deveres do
Estado para a concretizacdo deste direito, bem como saiba os limites de atuacdo do
Judiciério frente a uma acdo jurisdicional que pleitea pela imposicdo da obrigacao
prestacional. No caso, diante de dois parametros utilizados pelo STF, o fornecimento
de remédios sem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria e o0s
medicamentos de elevado custo n&o elencados pelo Sistema Unico de Saulde,

merecem criticas, pois ndo correspondem ao critério da razoabilidade.

A politica publica tem como escopo o0 atendimento do maior niumero de
individuos com a mesma quantidade de recursos, em termos de eficiéncia e
razoabilidade. Assim, diante de alguns limites, como a reserva do possivel, a
definicdo das margens do minimo existencial e a razoabilidade e proporcionalidade,
temos a interferéncia do Judiciario sem excessos em que pese 0 exercicio das

politicas publicas.

4.3 A OPTICA DA MAGISTRATURA PARAIBANA

Diante de toda problematica do presente trabalho, com o intuito de
enriguecermos o0 debate, buscamos o posicionamento daqueles que estao
diariamente lidando com esses entraves, 0s magistrados. Fomos em dezesseis
Varas Civeis e em seis Varas da Fazenda Publica do Forum Desembargador Mario
Moacyr Porto, da Comarca de Jodo Pessoa. No entanto, na ocasidao apenas foi
possivel entrevistar poucos juizes, razao pela qual restringi a aplicacado da pesquisa
na perspectiva de seis magistrados, os demais magistrados nao puderam colaborar
com o trabalho, em virtude de estarem apreciando liminares, proferindo sentencas,

realizando audiéncias ou por auséncia na vara, em vista de algum impedimento.

A pesquisa consistiu em entrevista por meio de questionario estruturado, onde
foram formuladas quatro questdes tomando como escopo 0 objeto de estudo do

presente trabalho, pontos que sdo tangentes a judicializacdo da saude. O resultado
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dessas perguntas serd apresentado em forma de porcentagem e sera debatido
acrescentando nosso ponto de vista a respeito de determinado aspecto. No final do

trabalho, colocamos as entrevistas em anexo.

Em termos gerais, os direitos fundamentais e os direitos humanos passaram
por um longo processo de construcdo historica, seja no plano nacional e no
internacional, assim também aconteceu com o direito a saude. E finalmente, em
1988, foi amparado na nossa Constituicdo Federal, em seguida, foi previsto na

legislacao infraconstitucional.

Com a constitucionalizacdo do direito a saude, este direito passou a ser
tutelado e assim passivel de exigibilidade no ambito jurisdicional, posto isto, o
namero de demandas processuais que buscam a efetivacdo da saude pelo Poder
Judiciario cresceu exorbitantemente nos Uultimos anos, o que deu origem ao

fenbmeno conhecido como judicializa¢do da saude.

Assim, questionamos se a interferéncia do Judiciario na concretizacdo do
direito a saude seria uma solucdo satisfatoria para a garantia deste direito, 66% dos
magistrados compreendem neste sentido. A maioria dos juizes entendeu que essa
questao deveria ser resolvida administrativamente, através da atuacdo dos Poderes
Legislativo e Executivo, mas diante de algum problema néo foi implementada, por
exemplo, frente a uma omissao do poder publico, assim se faz preciso mediante a

intervencdo do Judiciario, muito foi dito que é uma solucdo emergencial e

necessaria, mas nao pode ser considerada como satisfatéria.

Como ja falado no curso do trabalho, também adotamos este posicionamento.
A judicializacao da saude contribuiu para a efetivacdo deste direito de forma impar,
no entanto, a excessiva atuacao do Judiciario nesta seara vem provocando alguns
descompassos, como a ingeréncia da reserva do possivel. Por fim, entendemos que
€ possivel a intervengdo judiciaria, mas vemos que este atendimento deve ser

excepcional, uma vez que a regra é de competéncia dos poderes publicos.

Durante muito tempo, se defendeu que a interferéncia judicial acabaria
violando o principio da separacdo dos poderes, em vista de que os Poderes
Executivo e Legislativo sdo responsaveis pela regulamentacdo e fomentacdo das

politicas publicas, em sede de direito a saude, atuam na sua organizagcdo por meio
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da distribuicdo de recursos or¢camentarios e elaboracdo de politicas publicas que

atendam o maior nimero de pessoas possivel.

No entanto, esse entendimento ja foi ultrapassado, e ja foi pacificado nos
tribunais que a intervencéo jurisdicional ndo desrespeita a harmonia dos poderes.
Da mesma forma, 100% dos magistrados entrevistados, isto €, todos, entendem que
ndo had a quebra da separacdo dos poderes. Inclusive, apontaram para a
desfuncionalidade da politica publica e a ineficiéncia dos demais poderes como
causa para a provocacdo da atuacdo do Judiciario neste ambito. No mais,
entendemos que sao necessarios alguns limites para a acdo do Judiciario nas

politicas publicas, como a razoabilidade e a proporcionalidade.

Ademais, 83% dos juizes depreendem que quando o Estado é obrigado a
fornecer determinado medicamento de alto custo, esta favorecendo aqueles que tém
acesso ao Judiciario em detrimento de outros, a consequéncia disto é um tratamento

anti-isonémico na prestacédo de politicas publicas de saude.

Isto porque grande parte dos beneficiados com o fornecimento de
medicamento pela via judicial detém boas condicdes socioeconbmicas e Sao
capazes de custear um advogado para representacdo em juizo, além de possuir
certo grau de conhecimento juridico. Assim, acaba privilegiando as minorias que tem
acesso ao Judiciario, a0 passo que contraria as diretrizes do Sistema Unico de

Saude, e principalmente, os principios da equidade e da isonomia.

Embora sejam apresentados alguns pontos acima que demonstram que a
judicializacdo da saude ndo é o caminho mais satisfatorio, ao se deparar com um
caso concreto, muitas vezes 0 juiz acaba julgando como procedente o direito a
prestacdo. Como no seguinte caso apresentado, em que o deferimento do acesso a
um medicamento de elevado custo apenas para um individuo iria trazer o
comprometimento da manutencdo de um hospital publico, em vista da verba acabar,
mas ao mesmo tempo, caso ndo haja o deferimento, o paciente ira a obito, 66% dos

magistrados decidiriam pela procedéncia do pedido.

Percebemos que ha muito zelo com o direito a saude no aspecto de
interligacdo com o direito a vida e ao principio da dignidade humana, demonstraram

durante a entrevista que ha uma énfase ao minimo existencial. Inclusive, um
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magistrado apontou que a vida humana sempre vem em primeiro lugar, pois tantos
outros dispositivos legais versam sobre a protecéo desse direito, como a vedagéo ao

aborto, por exemplo, assim, h4 uma conexao do direito a saude e o direito a vida.

Este mesmo magistrado fez outra ponderacdo, dessa vez fazendo uma
comparacao ao processo penal, em especial ao instituto do in dubio pro reo, isto €,
na duvida, a favor do réu; ele acentuou a maxima de que vale mais mil culpados
soltos do que um inocente preso, assim, fazendo o paralelo com o caso em epigrafe,
vale mais uma vida assegurada do que os recursos do hospital acabarem. Ele
defendeu que deveria fazer uma alocacdo de meios financeiros para o sustento do

hospital, buscando uma solucéo para todos.

Acontece que, como ja dito antes, os magistrados esquecem que O
quantitativo de recursos financeiros ndo é infinito, ha uma distribuicdo do orgamento
publico pelos entes federativos, o que limita os valores empregados para custear a
salde. E necessario fazer uma razoabilidade entre o minimo existencial e a reserva

do possivel de acordo com o caso concreto.

7

Além do mais, entendemos que é imprescindivel saber se 0 medicamento
realmente é eficaz no tratamento da doenca, devendo ser comprovada sua eficacia
através de testes e ser registrado na ANVISA ou nas listas de medicamentos do
SUS. Também h& a possibilidade de verificar a existéncia de medicamentos

alternativos no meio e que também sejam proativos.

Destarte, esta andlise da Optica da magistratura paraibana possibilitou
vislumbrar acerca da atuacdo do Judiciario paraibano no que diz respeito as acdes
que versam sobre o direito a salude, compreendendo seu ponto de vista e tecendo

algumas criticas, tornando o debate ainda mais engrandecedor.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de toda construcao historica dos direitos fundamentais seja no ambito
internacional, seja no ambito de cada constituicdo nacional, bem como com toda
dimenséo dos direitos humanos, ambos se coadunam para formar todo arcabouco
juridico. No cenario brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 surgiu como
mecanismo garantidor de direitos, por meio da positivacdo dos direitos

fundamentais.

Dentre os diversos direitos previstos na Carta Magna, temos o direito a saude,
que também passou por uma evolucédo histdrica até chegarmos ao conceito definido
que temos atualmente, ndo se atendo tdo somente ao aspecto biolégico, mas
também ao ambiental, comportamental e social. O direito fundamental a saude é
considerado como direito de segunda dimensédo, sendo direito social, e pode ser

tutelado subjetivamente.

Houve a implementacdo do Sistema Unico de Salude, uma rede complexa
descentralizada, hierarquizada e regionalizada, com o intuito de garantir o
atendimento e a prestacao da saude a sociedade. Embora tenha grande arcabouco
normativo com sua legislacdo infraconstitucional, ainda carrega uma falta de

efetividade no plano pratico.

Os principais responsaveis para efetivacdo deste direito sdo os Poderes
Legislativo e Executivo, um atua na seara normativa, outro age formulando politicas
publicas, e ainda, proporcionando o orcamento para execug¢do. Se houvesse uma
ideal geréncia desses poderes, o Judiciario atuaria em poucas demandas com 0
intuito de assegurar a prestacao de direitos, contudo ndo € o que vem ocorrendo, ha
uma omisséao por parte do Poder Publico, o que vem agravando a judicializacdo da
saude. A intervencao judicial na efetivacdo das politicas publicas ndo macula o
principio da separacdo dos poderes, no entanto adotamos a posi¢cdo de que essa

interferéncia deve ser em carater excepcional, ndo viabilizando como regra.

Nossas leis estdo ordenadas de forma a né&o ter a devida preocupag¢ao com a
realidade orcamentéria, e ainda, as proprias politicas publicas séo organizadas de

forma distante da disponibilidade de recursos. A intervencdo do Judiciario nas
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politicas publicas acaba dificultando, ainda mais, a gestdo dos recursos econdmicos,
uma vez que ao deferir a prestacdo de determinado medicamento de alto custo
acaba relocando recursos apenas para um individuo, quando deveria ser utilizado

para o atendimento do maior nimero de pessoas possiveis.

No que diz respeito ao perfil dos individuos que buscam a tutela jurisdicional
do direito a saude, verificamos que a maioria possui advogados particulares e certo
nivel de conhecimento juridico, o que acarreta no tratamento anti-isonédmico das
politicas publicas, privilegiando alguns em detrimento de outros, e

consequentemente, ferindo o principio da equidade.

Observamos ainda, outras problematicas em torno dos recursos
orcamentarios, inclusive o subfinanciamento do sistema, 0 que mostra que a verba
para a saude é insuficiente, ha também a mé reparticdo das receitas publicas
tributarias entre os entes federativos, além disso, a mé gestédo desta.

Com o crescente numero de processos, surgiu a fundamentacdo da reserva
do possivel, em que se justifica na limitacdo da disponibilidade de recursos
financeiros para a concretizacdo de direitos fundamentais, ao passo que exigiria
esforcos desproporcionais ao que o orgcamento publico é capaz de ofertar, a maior
consequéncia disto seria o significativo impacto negativo no orgamento, a0 mesmo
tempo, € necessario fazer uma ponderacdo com a no¢do de minimo existencial, para

gue termos uma decisdo mais justa.

Outro parametro que apresentamos para o fornecimento de medicamentos de
alto custo diz respeito ao principio da proporcionalidade, que tem como base a
razoabilidade do pedido individual social deduzido em face do poder publico e a
irrazoabilidade do agente publico.

Por fim, realizamos entrevistas com os magistrados da Varas Civeis e Varas
da Fazenda Publica do Férum Civel Desembargador Méario Moacyr Porto, estes
possuem maior experiéncia no trato com processos relacionados ao direito a saude,
e no que concerne a judicializacdo da saude, a maioria dos juizes ndao consideram
como uma solucéo satisfatoria para a garantia deste direito, mas como uma medida

emergencial, uma vez que ha uma omissao ou ingeréncia do Poder Publico.
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Assim, inferimos tais parametros idealizados no presente trabalho auxiliam
para a adequacgao na esfera das decisdes judiciais no nosso pais, buscando tornar o
fendbmeno da judicializacdo da saude de forma menos prejudicial, no que tange o
impacto da tutela jurisdicional nas politicas publicas e o orcamento publico. A
judicializagdo da saude € um importante mecanismo para concretiza¢do do direito a
saude, mas ndo é o caminho mais satisfatério, € necesséario o aprimoramento do

ordenamento juridico.
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ANEXO A

Questionario para pesquisa de Trabalho de Conclusdo de Curso intitulado
“‘Judicializacdo da Saude: a aquisicdo de medicamentos de alto custo pela via
judicial”.

Vara 1

Magistrado(a) 1

1. O direito a saude foi desenvolvido historicamente, e finalmente, na
Constituicdo Federal de 1988 foi tutelado como direito fundamental, além
disso, tem amparo na legislacdo infraconstitucional. Diante da crescente
judicializacdo da saude, Vossa Exceléncia acredita que a intervencdo do
Poder Judiciario na efetivacdo do direito a saude, € uma solucao satisfatéria
para a garantia deste direito?

Sim () N&o (x)

2. Os Poderes Executivo e Legislativo atuam na regulamentacéo e organizacao
da saude, através da distribuicdo de recursos e formulagdo de politicas
publicas que melhor atendam o maior nimero de individuos possivel, como
previsto constitucionalmente. Assim, a interferéncia judicial poderia
caracterizar uma violacao da harmonia entre os Poderes?

Sim () Nao (x)

3. Quando o Estado € obrigado a fornecer determinado medicamento de alto
custo, estaria beneficiando aqueles que tem acesso ao Judiciario em
detrimento de outros, e consequentemente, gerando um tratamento anti-
isonémico na prestacao de politicas publicas de saude?

Sim (x) N&o ()

4. Se Vossa Exceléncia soubesse que ao deferir o acesso a um medicamento
de alto custo apenas para um individuo iria prejudicar a manutencdo de um
hospital publico, pois a verba iria acabar. A0 mesmo tempo, caso Vossa
Exceléncia néo defira, o paciente em questédo ira a o6bito, qual seria a sua
decisao?

Procedente ( x) Improcedente ( )
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ANEXO B

Questionario para pesquisa de Trabalho de Conclusdo de Curso intitulado
“‘Judicializacdo da Saude: a aquisicdo de medicamentos de alto custo pela via
judicial”.

Vara 2

Magistrado(a) 2

1. O direito a saude foi desenvolvido historicamente, e finalmente, na
Constituicdo Federal de 1988 foi tutelado como direito fundamental, além
disso, tem amparo na legislacdo infraconstitucional. Diante da crescente
judicializacdo da saude, Vossa Exceléncia acredita que a intervencdo do
Poder Judiciario na efetivacdo do direito a saude, é uma solucdo satisfatoria
para a garantia deste direito?

Sim (x) N&o ()

2. Os Poderes Executivo e Legislativo atuam na regulamentacéo e organizacao
da saude, através da distribuicdo de recursos e formulagdo de politicas
publicas que melhor atendam o maior nimero de individuos possivel, como
previsto constitucionalmente. Assim, a interferéncia judicial poderia
caracterizar uma violacao da harmonia entre os Poderes?

Sim () Nao (x)

3. Quando o Estado é obrigado a fornecer determinado medicamento de alto
custo, estaria beneficiando aqueles que tem acesso ao Judiciario em
detrimento de outros, e consequentemente, gerando um tratamento anti-
isonémico na prestacao de politicas publicas de saude?

Sim (x) N&o ()

4. Se Vossa Exceléncia soubesse que ao deferir o acesso a um medicamento
de alto custo apenas para um individuo iria prejudicar a manutencdo de um
hospital publico, pois a verba iria acabar. A0 mesmo tempo, caso Vossa
Exceléncia ndo defira, 0 paciente em questédo ira a o6bito, qual seria a sua
decisao?

Procedente ( ) Improcedente ( x)
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ANEXO C

Questionario para pesquisa de Trabalho de Conclusdo de Curso intitulado
“‘Judicializacdo da Saude: a aquisicdo de medicamentos de alto custo pela via
judicial”.

Vara 3

Magistrado (a) 3

1. O direito a saude foi desenvolvido historicamente, e finalmente, na
Constituicdo Federal de 1988 foi tutelado como direito fundamental, além
disso, tem amparo na legislacdo infraconstitucional. Diante da crescente
judicializacdo da saude, Vossa Exceléncia acredita que a intervengcdo do
Poder Judiciario na efetivacdo do direito a saude, € uma solucao satisfatéria
para a garantia deste direito?

Sim () N&o (x)

2. Os Poderes Executivo e Legislativo atuam na regulamentacéo e organizacao
da saude, através da distribuicdo de recursos e formulacdo de politicas
publicas que melhor atendam o maior nimero de individuos possivel, como
previsto constitucionalmente. Assim, a interferéncia judicial poderia
caracterizar uma violacao da harmonia entre os Poderes?

Sim () Nao (x)

3. Quando o Estado € obrigado a fornecer determinado medicamento de alto
custo, estaria beneficiando aqueles que tem acesso ao Judiciario em
detrimento de outros, e consequentemente, gerando um tratamento anti-
isonbmico na prestacao de politicas publicas de saude?

Sim (x) N&o ()

4. Se Vossa Exceléncia soubesse que ao deferir o acesso a um medicamento
de alto custo apenas para um individuo iria prejudicar a manutencdo de um
hospital publico, pois a verba iria acabar. Ao mesmo tempo, caso Vossa
Exceléncia néo defira, o paciente em questédo ira a o6bito, qual seria a sua
decisao?

Procedente ( x ) Improcedente ( )
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ANEXO D

Questionario para pesquisa de Trabalho de Conclusdo de Curso intitulado
“‘Judicializacdo da Saude: a aquisicdo de medicamentos de alto custo pela via
judicial”.

Vara 4

Magistrado(a) 4

1. O direito a saude foi desenvolvido historicamente, e finalmente, na
Constituicdo Federal de 1988 foi tutelado como direito fundamental, além
disso, tem amparo na legislacdo infraconstitucional. Diante da crescente
judicializacdo da saude, Vossa Exceléncia acredita que a intervencdo do
Poder Judiciario na efetivacdo do direito a saude, € uma solucao satisfatéria
para a garantia deste direito?

Sim (x) N&o ()

2. Os Poderes Executivo e Legislativo atuam na regulamentacédo e organizacao
da saude, através da distribuicdo de recursos e formulagdo de politicas
publicas que melhor atendam o maior nimero de individuos possivel, como
previsto constitucionalmente. Assim, a interferéncia judicial poderia
caracterizar uma violacao da harmonia entre os Poderes?

Sim () Nao (x)

3. Quando o Estado € obrigado a fornecer determinado medicamento de alto
custo, estaria beneficiando aqueles que tem acesso ao Judiciario em
detrimento de outros, e consequentemente, gerando um tratamento anti-
isonémico na prestacao de politicas publicas de saude?

Sim (x) N&o ()

4. Se Vossa Exceléncia soubesse que ao deferir o acesso a um medicamento
de alto custo apenas para um individuo iria prejudicar a manutencdo de um
hospital publico, pois a verba iria acabar. A0 mesmo tempo, caso Vossa
Exceléncia néo defira, o paciente em questédo ira a o6bito, qual seria a sua
decisao?

Procedente ( x ) Improcedente ( )
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ANEXO E

Questionario para pesquisa de Trabalho de Conclusdo de Curso intitulado
“‘Judicializacdo da Saude: a aquisicdo de medicamentos de alto custo pela via
judicial”.

Vara 5

Magistrado(a) 5

1. O direito a saude foi desenvolvido historicamente, e finalmente, na
Constituicdo Federal de 1988 foi tutelado como direito fundamental, além
disso, tem amparo na legislacdo infraconstitucional. Diante da crescente
judicializacdo da saude, Vossa Exceléncia acredita que a intervencdo do
Poder Judiciario na efetivacdo do direito a saude, € uma solucao satisfatéria
para a garantia deste direito?

Sim () N&o (x)

2. Os Poderes Executivo e Legislativo atuam na regulamentacéo e organizacao
da saude, através da distribuicdo de recursos e formulagdo de politicas
publicas que melhor atendam o maior nimero de individuos possivel, como
previsto constitucionalmente. Assim, a interferéncia judicial poderia
caracterizar uma violacao da harmonia entre os Poderes?

Sim () Nao (x)

3. Quando o Estado € obrigado a fornecer determinado medicamento de alto
custo, estaria beneficiando aqueles que tem acesso ao Judiciario em
detrimento de outros, e consequentemente, gerando um tratamento anti-
isonémico na prestacao de politicas publicas de saude?

Sim () N&o (x)

4. Se Vossa Exceléncia soubesse que ao deferir o acesso a um medicamento
de alto custo apenas para um individuo iria prejudicar a manutencdo de um
hospital publico, pois a verba iria acabar. A0 mesmo tempo, caso Vossa
Exceléncia néo defira, o paciente em questédo ira a o6bito, qual seria a sua
decisao?

Procedente ( x ) Improcedente ( )
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ANEXO F

Questionario para pesquisa de Trabalho de Conclusdo de Curso intitulado
“‘Judicializacdo da Saude: a aquisicdo de medicamentos de alto custo pela via
judicial”.

Vara 6

Magistrado(a) 6

1. O direito a saude foi desenvolvido historicamente, e finalmente, na
Constituicdo Federal de 1988 foi tutelado como direito fundamental, além
disso, tem amparo na legislacdo infraconstitucional. Diante da crescente
judicializacdo da saude, Vossa Exceléncia acredita que a intervencdo do
Poder Judiciario na efetivacdo do direito a salude, € uma solucao satisfatéria
para a garantia deste direito?

Sim () N&o (x)

2. Os Poderes Executivo e Legislativo atuam na regulamentacéo e organizacao
da saude, através da distribuicdo de recursos e formulagdo de politicas
publicas que melhor atendam o maior nimero de individuos possivel, como
previsto constitucionalmente. Assim, a interferéncia judicial poderia
caracterizar uma violacao da harmonia entre os Poderes?

Sim () Nao (x)

3. Quando o Estado é obrigado a fornecer determinado medicamento de alto
custo, estaria beneficiando aqueles que tem acesso ao Judiciario em
detrimento de outros, e consequentemente, gerando um tratamento anti-
isonémico na prestacao de politicas publicas de saude?

Sim (x) N&o ()

4. Se Vossa Exceléncia soubesse que ao deferir o acesso a um medicamento
de alto custo apenas para um individuo iria prejudicar a manutencdo de um
hospital publico, pois a verba iria acabar. A0 mesmo tempo, caso Vossa
Exceléncia ndo defira, o paciente em questédo ir4 a 6bito, qual seria a sua
decisao?

Procedente ( ) Improcedente ( x)





