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“Como se pode negar a alguém o direito & esperanca?
Ou aos cuidados médicos?”
(Elisabeth Kibler-Ross).



RESUMO

A protecéo do direito a saude é essencial para da sentido ao principio da dignidade
da pessoa humana, contudo nossos governantes ndo o priorizam da maneira
correta, colocando em risco a vida da populagdo. No momento em que o direito a
saude é “esquecido” pelo Poder Publico, ficando as pessoas carentes a mercé da
vontade dos poderosos, o Poder Judiciario surge como Ultima esperanca de
revitalizar tal direito e assim garantir uma vida plena a quem o procura. O tema aqui
tratado ndo é de facil deslinde, motivo pelo qual varios doutrinadores divergem sobre
a atuacao judicial na efetividade dos direitos sociais, em especial do direito a saude,
logo, ndo se pretende esgotar todos os questionamentos nesse estudo. O presente
trabalho busca analisar o papel do Poder Judiciario na concretizacdo do direito a
saude, frente a omissdo do Poder Publico em materializa-lo, bem como seus limites
e possiveis solucdes para as falhas administrativas, com a finalidade de se garantir

o direito a saude e consequentemente o direito a vida digna.

Palavras-chave: Direito a satde. Poder Judiciario. Atuacgéo judicial. Efetividade.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo busca analisar os efeitos da intervencao judicial na
protecdo do direito a saude. Trata-se de tema abordado pelo Direito da Seguridade
Social e pelo Direito Constitucional, tendo em vista que o direito a salude e a sua
efetividade! é um assunto bastante discutido nos dias de hoje, principalmente no que
se refere ao papel que o Judiciario vem assumindo nesses ultimos anos, o de
verdadeiro garantidor desse direito.

Como estagiaria no Tribunal de Justica da Paraiba, desde o principio pensei
em escolher um tema que fosse do meu cotidiano, no qual tivesse mais intimidade
com o assunto. Observei, entdo, o crescente niumero de processos favoraveis aos
pedidos dos cidadédos relacionados a essa tematica. Constata-se que ainda ocorre
diversos debates sobre o tema com livros e artigos publicados na area.

O direito a saude e sua efetividade é um assunto que diz respeito a toda a
sociedade, em especial, a populacdo mais carente que sem a devida prestacdo dos
servicos de saude torna-se vulneravel a qualquer doenca, correndo diversos riscos,
inclusive o de perder a prépria vida. Além disso, o prestigio do tema se deve
também ao impacto das decisdes judiciais no Estado e suas finangas, bem como na
sociedade em geral.

O direito a saude encontra-se no grupo de direitos fundamentais de 22
(segunda) geracdo, os também chamados de direitos sociais. Nossa Constituicao
Federal de 1988 deu destaque a tais direitos quando colocou-os em seu Titulo I,
“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”.

Essa classificacdo torna-se essencial a luz do art. 5°, 81° da CF que disp0e:
“as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao
imediata”. Entretanto, nosso Poder Publico parece nao admitir ainda a forca
normativa da Constituicdo Federal, jA que muitas vezes ignora o0 preceito
constitucional, afirmando que a norma do art. 196 da CF é programética, ou seja,

para ter efetividade depende de norma infraconstitucional.

! Efetividade é a “[...] materializagdo da norma no mundo dos fatos, a realizag¢éo do direito, o
desempenho concreto de sua funcéo social, a aproximagao, tdo intima quanto possivel, entre o
dever-ser normativo e o ser da realidade social”. (BARROSO, Luis Roberto apud LIMA, George
Marmelstein. Efetivacdo do direito fundamental a satude pelo Poder Judiciario. Brasilia, 2003, p.
03. Disponivel em: <http://www.georgemlima.xpg.com.br/monografia.pdf>. Acesso em: 10 ago 2013.)



Diante dessa situacdo, na qual muitas vezes as pessoas ficam a mercé da
negativa do Estado em fornecer o tratamento adequado de saude, busca-se analisar
qual o papel do Judiciario em relacdo a protecdo do direito a saude e quais 0s
efeitos das decisdes judiciais para as partes envolvidas nos processos, bem como
para a sociedade e o proprio Estado.

Por conseguinte, a intencdo desse estudo é investigar a omissdo do Poder
Pablico na concretizacdo do direito a saude, buscando observar se o Poder
Judiciario — como 6rgdo de protecdo a Constituicdo Federal - podera contribuir na
efetivacdo desse direito, bem como seus limites e possiveis solugdes.

Além disso, essa pesquisa tem natureza dogmatica instrumental e empirica,
pois 0os debates sobre o tema e as possiveis solu¢des foram obtidas com base no
ordenamento juridico constitucional brasileiro e foi feito um estudo interno numa
instituicdo juridica (Tribunal de Justica da Paraiba). Utilizou-se o método dedutivo
como método de abordagem, tendo como ponto de partida uma questdo geral, a
efetivacdo dos direitos sociais, a partir da qual se chegou a uma questéao patrticular,
a concretizacdo do direito a saude por via do Judiciario.

Desse jeito, a primeira parte do trabalho se dedica a estudar os direitos
fundamentais, em especial, os da 22 (segunda) geracao classificados como direitos
sociais, no qual se enquadra o direito a saude. Ademais, analisa os dispositivos
constitucionais que tratam do direito a saude e discorre sobre as principais
caracteristicas do Sistema Unico de Saude (SUS).

Em seguida, sdo abordados os principais obstaculos a efetivacao do direito a
saude. As condutas lesivas do Estado, a separacao de poderes, a discricionariedade
administrativa, a restricdo orcamentaria, a reserva do possivel e a responsabilidade
estatal sdo alguns argumentos utilizados pelos entes federados para justificar as
falhas existentes nas prestacfes de saude.

Na parte final, busca-se analisar a atuacao judicial na efetivacao do direito a
saude, além de expor decisfes judiciais referentes a este tema, em particular, as do
Tribunal de Justica da Paraiba. Deve-se mencionar também quais os efeitos
positivos da interferéncia do Judiciario na saude publica, assim como os problemas
decorrentes dessa intervencao, citando alguns: a falta de conhecimento técnico dos
juizes; o apelo emotivo das partes e o carater de urgéncia das decisdes; as

dificuldades operacionais, como licitagao e planejamento; o risco da “discriminagao
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judicial”, excluindo aqueles que mais precisam da prestacao jurisdicional; o conluio
criminoso entre laboratérios, médicos e advogados, etc.

Por fim, defende-se a relevancia e utilidade desse tema, ja que visa garantir o
direito a uma vida digna e plena, com base no principio da dignidade da pessoa

humana.
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2 A SAUDE COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

A Constituicdo Federal de 1988 abre espaco privilegiado para os direitos
humanos fundamentais, enaltecendo dessa forma o ser humano e transformando-o
no principal objetivo do Estado. Como ensinou Kant apud Salazar e Grou?, o homem
deve ser considerado um fim em si mesmo, e é essa perspectiva que nossa
Constituicdo abraca. Dessa maneira, em seu art. 1° coloca como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil: a dignidade da pessoa humana,
ratificando a importancia dada ao ser humano por nosso ordenamento juridico.

Nas palavras do Dr. George M. LimaZ:

Os direitos fundamentais sdo todas as normas previstas expressa ou
implicitamente na Constituicdo Federal que densificam (complementam) o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, tornando mais

preciso o seu significado e que gozam de uma especial protecdo juridico
processual.

Vale ressaltar a ideia, como jA mencionado pelo autor acima, que considerar
um direito como fundamental garante um aumento significativo na sua forca
normativa, gozando assim de uma protecdo juridica especial, ndo apenas moral®.
Dessa forma, a fundamentalidade de um direito assegura que ele esteja protegido
da arbitrariedade dos 6rgéos estatais e das pessoas constituidas de poderes, o que
torna mais denso o Estado Democratico de Direito.

O direito a saude é considerado um direito fundamental de segunda geracéo®,
classificado ao lado do direito a educacéo, moradia, lazer etc., também chamados

de direitos sociais. Enquanto que os direitos de primeira geracdo sdo considerados

2 SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A defesa da satude em juizo. Sdo Paulo:
Verbatim, 2009, p. 35.

8 LIMA, George Marmelstein. Efetivacao judicial dos direitos econdmicos, sociais e culturais.
Fortaleza, 2005. Disponivel em: <http://www.georgemlima.xpg.com.br/dissertacao.pdf>. Acesso em:
10 ago 2013.

4 ldem ibidem.

5 Cabe nesse momento fazer um breve esclarecimento sobre as “geragdes” dos direitos
fundamentais. Manoel Gongalves Ferreira Filho coloca que as “geragdes sdo grandes momentos de
conscientizagao em que se reconhecem ‘familias’ de direitos”. A primeira geragéo surge
aproximadamente no fim do século XVII, as chamadas liberdades publicas; a segunda geracao, apds
a primeira Guerra Mundial: os direitos sociais; o de terceira geracdo: direitos de solidariedade.
(FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direitos humanos fundamentais. 10. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 06). Bonavides apud Cunha reconhece a existéncia de uma quarta geragao,
resultado da globalizagdo dos direitos fundamentais: direito a democracia direta, ao pluralismo, a
informacéo e direitos relacionados a biotecnologia. (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito
constitucional. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 594).
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negativos, os de segunda geracdo sdo denominados positivos, porque dependem
diretamente de acbes do Estado para sua concretizagao. Assim,
[...] o que distingue os direitos sociais dos direitos de defesa &,
basicamente, o seu objeto: enquanto o objeto dos direitos de defesa é uma
abstencédo do Estado, ou seja, um non facere [...]; os direitos sociais tém por
objeto um atuar permanente do Estado, ou seja, um facere, consistente

numa prestacdo positiva de natureza material ou fatica em beneficio do
individuo, para garantir-lhe o minimo existencial [...]. (grifos do autor).®

Dispfe nossa Carta Magna:

Art. 196 A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servi¢os para
sua promogcao, protecao e recuperacao.

Defende-se muitas vezes que essa € uma norma programatica, devendo
normas infraconstitucionais estabelecer como se dard a prestacédo da saude pelos
entes publicos. Ocorre que por ser direito fundamental essa norma tem aplicacao
imediata (art.5°, 81° da CF), ndo havendo motivos para sua inaplicabilidade.

E evidente que para analisar a tematica da salde, faz-se necessario estudar
a dimensdo na qual esse direito é agrupado, bem como sua condi¢do de direito
fundamental e efetividade. Lembre-se também do elo existente entre o direito a vida,
a dignidade da pessoa humana e o direito a satde, sendo inconcebivel estudar este

altimo, sem fazer referéncia aos primeiros.

2.1 Os direitos sociais.

Os direitos sociais surgem com o objetivo maior de reduzir as desigualdades
sociais, tendo como postulados a justica social’, o principio da solidariedade humana
e o principio da dignidade humana.

A Revolucdo Industrial, em meados do século XIX, tinha como cenario um

capitalismo sem limites, no qual o Estado estava totalmente alheio as desigualdades

§ CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2010, p.
720.

7 Segundo Barzotto a justica social tem como objeto o bem comum, isso significa: “o que é devido a
um é devido a todos, e o beneficio de um recai em todos”. O exemplo dado por esse autor €
justamente o direito a saude, o qual ele coloca que do ponto de vista juridico todos possuem esse
direito, seja rico ou pobre, crianga ou adulto. Logo, o sujeito na justica social é a pessoa humana.
(BARZOTTO, Luis Fernando. Justica social. Génese. Estrutura e aplicagdo de um conceito. Direito &
Justica-Revista da Faculdade de Direito da PUC/RS, vol. 18. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_48/artigos/ART_LUIS.htm>. Acesso em: 26 dez
2013).
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sociais. Nesse periodo, os trabalhadores sofriam grande opresséo, trabalho
esgotante e condi¢des de vida subumanas, sendo submetidos a jornadas diarias de
até 16 horas e ambientes sem nenhuma seguranca ou higiene.? Decididos a mudar
essa realidade penosa, a classe operaria passou a se organizar e lutar por melhores
condi¢cdes. Era necessario que o Estado garantisse outros direitos, além das
liberdades publicas, nascendo assim o Estado Social.®

A Constituicdo de Weimar (Constituicdo alemd de 1919) foi fonte de
inspiracdo para a Constituicdo de outros paises, inclusive a do Brasil, pois foi uma
das primeiras a positivar os direitos sociais, econémicos e culturais.’® Apés a
primeira Guerra Mundial, a Alemanha estava devastada e sua situag&o social era
cadtica. A Assembleia Constituinte teve que se reunir em Weimar para elaborar a
Constituicao, a qual devemos destacar seu carater social, porquanto tratou de temas
como: instrucao escolar obrigatoria, reforma agraria, protecédo ao trabalho, direito de
sindicalizacao, previdéncia social etc.!?

No Brasil, a Constituicdo de 1934 foi a primeira a consagrar os direitos
sociais, influenciada pela Constituicdo Mexicana de 1917, mas principalmente pela
Constituicdo de Weimar de 1919. A partir de entdo, todas as Constituicdes
Brasileiras abordaram os direitos sociais, sendo consagrados definitivamente como
direitos fundamentais na Constituicdo de 1988.

Desde ja, ressalte-se o nobre papel da nossa atual CF que garantiu
formalmente a fundamentalidade dos direitos sociais, bem como sua aplicabilidade
direta e status de normas de eficacia plena (art. 5°, 8 1°, da CF). O problema, agora
ja superado pelo Constituinte, dizia respeito a divergéncia doutrinaria em relacdo a
fundamentalidade material desses direitos, ou seja, alguns doutrinadores negavam a
fundamentalidade dos direitos sociais. Entretanto, como nosso Constituinte optou

por sediar tais direitos no Titulo Il da CF (Dos Direitos e Garantias Fundamentais)*?,

8 ARRUDA, José Jobson de A.; PILETTI, Nelson. Toda a histéria: histéria geral e histéria do
Brasil. 12. ed. S&o0 Paulo: Atica, 2003.

9 LIMA, George Marmelstein. Efetivagao do direito fundamental a saide pelo Poder Judicidrio.
Brasilia, 2003. Disponivel em: http://www.georgemlima.xpg.com.br/monografia.pdf. Acesso em: 10
ago 2013.

101dem ibidem.

1FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 10. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2008.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais, o direito a uma vida digna (minimo
existencial) e o direito privado: apontamentos sobre a possivel eficacia dos direitos sociais nas
relacdes entre particulares. In: ALMEIDA FILHO, Agassiz; MELGARE, Plinio (orgs.). Dignidade da
Pessoa Humana: fundamentos e critérios interpretativos. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010.
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pode-se afirmar que “[...] os direitos sociais sdo verdadeiros direitos fundamentais,
com forga normativa e vinculante, que investem os seus titulares de prerrogativas de
exigir do Estado as prestacdes positivas indispensaveis a garantia do minimo
existencial” (grifo do autor).13

O minimo existencial possui forte conexdo com os direitos sociais. O primeiro
nome a defender que era necessario recursos minimos para a existéncia digna da
pessoa, foi o jurista alemao Otto Bachof. Ele afirmou que o principio da dignidade
humana “nao reclama apenas a garantia de liberdade, mas também um minimo de
seguranca social, jA que, sem 0s recursos materiais para uma existéncia digna, a
propria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada”.’* Note-se que ha uma
preocupacdo ndo s6 em garantir a vida de uma pessoa, mas também a dignidade e
qualidade desta.

A doutrina alemé acredita que o minimo existencial garante que o individuo
possa levar uma vida de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana e
com o principio do Estado Social de Direito. Assim, registre-se a ideia de Heinrich
Scholler apud Ingo Wolfgang Sarlet: a dignidade da pessoa humana estara
assegurada “quando for possivel uma existéncia que permita a plena fruicdo de
direitos fundamentais, de modo especial, quando seja possivel o pleno
desenvolvimento da personalidade”®.

Portanto, chega-se a conclusdo que o minimo existencial deve ser garantido,
independentemente de previsdo constitucional, visto que esse direito deriva do
proprio principio da dignidade da pessoa humana (sendo inconcebivel uma vida
digna sem recursos minimos para manté-la).'6

“O direito constitucional brasileiro, entretanto, nao padece dessa omissao, na
medida em que a nossa Constituicdo reconhece expressamente os direitos
fundamentais sociais, pelo menos os mais importantes a garantia do minimo

existencial”.1’

13 CUNHA, op. cit., nota 6, p.722.

14 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais, o direito a uma vida digna (minimo
existencial) e o direito privado: apontamentos sobre a possivel eficacia dos direitos sociais nas
relagdes entre particulares. In: ALMEIDA FILHO, Agassiz; MELGARE, Plinio (orgs.). Dignidade da
Pessoa Humana: fundamentos e critérios interpretativos. Malheiros Editores, 2010, p. 387.

13Idem ibidem, p. 389.

16 |Jdem ibidem.

17 CUNHA, op. cit., nota 6, p. 720.
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Para Luis Roberto Barroso o minimo existencial pode ser definido como “as
condicdes elementares de educacdo, salude e renda que permitam, em uma
determinada sociedade, o acesso aos valores civilizatorios e a participacéo
esclarecida no processo politico e no debate publico”.'® Nesse cenario que ocorreu a
expansdo dos servigcos publicos, posto o Estado como responséavel pela efetividade
dos direitos sociais, e consequentemente do minimo existencial.

Note-se que os direitos sociais surgiram em um momento de crise, no qual
grande parcela da sociedade era privada de condi¢cdes basicas para manter uma
vida digna. Na Revolucdo Industrial eram os operérios que mais sofriam com as
desigualdades sociais e falta de estrutura; como também, apds a Primeira Guerra
Mundial, a Alemanha ficou devastada, sendo nesses dois casos essencial a ajuda
do Estado para reerguer as pessoas mais pobres.

Conclui-se entdo que o fundamento para os direitos sociais é a vida em
sociedade, além da cooperacdo e ajuda mutua, com a intervencao do Estado para
minimizar as desigualdades e garantir a efetividade de tais direitos, através de

prestacdes positivas.

2.2 A saude na Constituicao de 1988.

Comecamos este tépico com a dificil tarefa de conceituar o termo saude, ja
gue inumeros doutrinadores foram formulando seus préprios conceitos e até mesmo
complementando os ja existentes, porém de forma insuficiente.

A Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude?® afirma que a “saldde é um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na

auséncia de doenca ou de enfermidade.”?°

18 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. 2008. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M152582,81042-Da+falta+de+efetividade+a+judicializacao+
excessivatDireito+a+saude>. Acesso em: 27 ago 2013.

19 Nessa Constituicdo “foi sedimentada a no¢do da saide como um direito humano universal, passo
fundamental para que progressivamente fosse grassando constitucionalizacdo em boa parte dos
paises do mundo” (DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JR., Vidal Serrano. Direito sanitario. S&o
Paulo: Verbatim, 2010, p. 67).

220RGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Constituicdo Da Organizacdo Mundial Da Salde.
Disponivel em: <http://www.direitos humanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-
Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html>. Acesso
em: 02 jan 2014.
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Pode-se dizer que a saude é um bem individual, mas também coletivo e em
desenvolvimento, consequentemente envolve o equilibrio interno do ser humano,
suas relacdes com o ambiente externo e a sociedade.

No meu ponto de vista, 0 direito a saude é algo inerente ao ser humano,
devendo sua manutencdo ser garantida pelo Estado ja que é pressuposto para o
direito & vida e a dignidade da pessoa humana. E, portanto, um bem fundamental.

O direito sanitario € a disciplina autbnoma que trata das atividades
relacionadas a salde, entretanto possui interface com outros ramos do direito,
dentre os principais podemos citar: direito ambiental, a qualidade do meio ambiente
€ essencial para preservacao da saude; direito do consumidor, visto que a iniciativa
privada tem competéncia para atuar na area da saude; entre outros.

A Constituicdo de 1988 foi a primeira a declarar a importancia do direito a
saude, porquanto colocou-o no Titulo Il, denominado: Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, no qual o art. 6° declara expressamente: “sdo direitos sociais a
educacao, saude, a alimentacéo (...)” (grifo nosso). Além disso, vem disposto no art.
7°, incisos IV e XXII que o salario-minimo deve atender as necessidades basicas de
uma familia, inclusive a saude e é direito do trabalhador reducdo de riscos no
trabalho que possam prejudicar sua saude.

Ao mencionar esses artigos, far-se-4& um breve comentario sobre a
fundamentalidade desse direito, trazendo consigo 0s seguintes aspectos: evolucéo
histdrica relacionada aos direitos sociais, principalmente ao direito a saude; carater
supranacional, sendo protegido também pelo direito internacional ja que se trata de
um direito humano; universalidade, destinado a todos os seres humanos,
independente de grupos, classes ou etnias; maior eficacia e aplicacdo imediata
(art.5°, 81° da CF); rigidez constitucional, a mudanca das normas constitucionais
passam por um processo mais complexo, a fim de garantir a seguranca juridica e o
Estado Democratico de Direito.

Conforme o art. 23, inciso Il € competéncia de todos os entes federativos
cuidar da saude. Desse artigo ja podemos destacar o carater solidario existente
entre os entes, quando o assunto € direito a saude. Também estes possuem
competéncia para legislar sobre a saude, preceito retirado do art. 24, XIl c/c art. 30 |
e VII.

Outro ponto a ser ressaltado na nossa Constituicdo a respeito desse tema,

encontra-se no art. 34, VIl que permite a intervencdo federal para assegurar
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“aplicacdo do minimo exigido de receita resultante de impostos estaduais, [...] nas
acoes e servigos publicos de saude”.

O Titulo VIII trata da Ordem Social, a qual possui como objetivo o bem-estar e
a justica social. O art. 194 caput traz a seguinte redacdo: “a seguridade social
compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social” (grifos nossos).

Apenas no art. 196 da Constituicdo, encontra-se quatro principios do direito a
saude. O primeiro deles, a universalidade, quando afirma que a saude € direito de
todos. Em seguida, a gratuidade, ja que é dever do Estado garantir a protecao do
direito & saude, através de politicas publicas. Logo apds, o acesso universal e
igualitario.

O comando normativo, entretanto, costuma gerar algumas polémicas,
sobretudo quando confrontado a possibilidade de pessoas de maior poder
aquisitivo terem acesso ao sistema. [...]Trata-se, contudo, de um falso
dilema [...] Logo, uma pessoa que possua condicdo econdmica pode, sim,

fazer uso de qualquer servigo publico de salde, desde que em condi¢Bes
de igualdade com os demais cidad&os [...].2

E por fim, a integralidade, porque a assisténcia dada pelo Estado deve ser
integral/completa, assim, prevencéo, tratamento e recuperacéo fazem parte do dever
do Estado com o intuito de proteger o bem fundamental, a saude.

O art. 197 dispbe que as acbes e servicos de salude sdo de relevancia
publica, e cabe ao Poder Publico, através de lei, regulamentar, fiscalizar e controlar
as atividades relacionadas a saude por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Os artigos. 198 e 200 tracaram as diretrizes para o Sistema Unico de Salde,
o qual sera abordado no préximo tépico deste capitulo.

No art. 199 a assisténcia a saude € livre a iniciativa privada, atuando de forma
complementar ao Sistema Unico de Saude. Observa-se que o carater da iniciativa
privada nesse caso € residual/subsidiaria, ressaltando as unidades publicas de
atendimento, seguidas, apenas se necessario, da iniciativa privada. Outrossim, o
gestor do SUS nédo possui poder discricionario ao escolher as instituicdes privadas
que irdo complementar a atividade dos SUS, visto que a norma constitucional afirma

ter preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.

21 DALLARYI, Sueli Gandolfi; NUNES JR., Vidal Serrano. Direito sanitario. Sdo Paulo: Verbatim, 2010,
p. 73.
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Ainda sobre o mesmo artigo, o 83° veda a participagdo direta e até mesmo a
indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a saude no Brasil, salvo

em casos previstos na lei.

~

O art. 227 determina que € dever da sociedade e do Estado garantir a
crianca, ao adolescente e ao jovem, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a
educacdo, entre outros. Além disso, o art. 230 determina ser dever do Estado,
sociedade e familia amparar as pessoas idosas, assegurando sua dignidade, bem-
estar e direito a vida. Cabe lembrar que o direito a saude € requisito para se ter uma
vida digna, logo, garantindo a saude e bem-estar de um individuo, estar-se-a
assegurando sua dignidade e direito a vida.

Essas normas constitucionais apenas confirmam a importancia dada pelo
Constituinte ao direito a saude, consequentemente ao direito a vida e a dignidade da
pessoa humana. Tal direito ndo possui relevancia apenas nacional, mas tem carater
supranacional, pois trata-se de direito humano fundamental.

As normas aqui citadas sdo muitas vezes levadas através de um caso
concreto para apreciacdo do Judiciario, devido a omissdo ou divergéncia na
interpretacdo das mesmas pelo Legislativo e Executivo. Como exemplo, decisdo
proferida pelo STF, sob a relatoria do Ministro Celso de Mello:

EMENTA: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196)
- PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O
DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito publico subjetivo & saide
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela propria ConstituicAo da Republica (art. 196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e
implementar - politicas sociais e econdmicas iddneas que visem a garantir,
aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal
e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a
saude - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a
todas as pessoas - representa conseguéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a
esfera institucional de sua atuacéo no plano da organizacdo federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da
populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em
grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA- LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater programatico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os
entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizacédo
federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
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justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS
A PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento judicial da validade
juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a
pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, déa
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica
(arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um
gesto reverente e solidario de apreco a vida e a salde das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF. (grifos nossos).2?

As prestacdes nao satisfeitas pelo Estado, faz com que seus destinatarios
recorram ao Judiciario a fim de concretizar seus direitos por meio da demanda
judicial, de acordo com o art. 5°, XXXV da CF “a lei n&o excluira da apreciagdo do
Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”.

O grande desafio do Judiciario é proteger o direito a saude e garantir sua
efetividade, obedecendo as normas constitucionais e infraconstitucionais, sem
ultrapassar os limites impostos a sua atividade jurisdicional. Ou melhor, a atividade
do intérprete € agir em meio as omissdes do Legislativo e Executivo, para garantir a
saude e a vida dos cidadaos, pautando-se pelo principio da proporcionalidade e

razoabilidade.

2.3 Sistema Unico de Saude

A Constituicdo Federal faz referéncia ao Sistema Unico de Saude (SUS) em
seus artigos 198 e 200, além de ser regulamentado por leis infraconstitucionais: Lei
Organica da Saude n° 8080/90 — trata da promocao, protecdo e recuperacao da
saude, organizacédo e funcionamento dos servi¢cos de saude — e Lei n°® 8142/90, trata
da participacdo da comunidade na gestdo do SUS, bem como dos recursos
financeiros nessa area.

Ao longo do tempo, os direitos sociais, dentre eles o direito a saude, sofreram

resisténcia quanto a sua eficicia e efetividade. Tal problema foi uma preocupacgéo

22 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo regimental no recurso extraordinario 271286/ RS.
Relator: Min. Celso de Mello. Org&o Julgador: Segunda Turma. Brasilia, 2000. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28271286%2ENUME%2E+
OU+271286%2EACMS%2E%29+%28%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORL%2E+OU+%28CELS
O+DE+MELLO%29%2ENORV%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORA%2E+OU+%28CE
LSO+DE+MELLO%29%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/dxqvpew>.
Acesso em: 03 jan 2014.
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para o constituinte, que por sua vez, procurou dar concretude as normas de direito a
saude, estabelecendo algumas disposicdes para atender esse objetivo. Dentre elas:
responsabilidade solidaria entre os entes federados; integralidade dos servicos
publicos em saude; criagdo do SUS etc.

O art. 4° da Lei 8080/90 traz que o SUS € composto por “acdes e servigcos de
saude, prestados por 6rgaos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais,
da Administracado direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo Poder Publicol...]".

A ideia de organizar a saude em sistema possibilita uma integracao
harmoénica entre os entes federados, para que estes possam realizar os objetivos
contidos na Constituicdo. Nesse caso, todos o0s recursos publicos (equipamentos,
medicamentos, pessoas etc) ligados a saude fazem parte do SUS, o que permite a
cooperacao entres 0s entes para atingir as diretrizes tracadas em relacdo ao direito
a saude.

Entdo, quais sao os objetivos desse sistema (SUS)? Identificar e divulgar os
fatores condicionantes e determinantes da saude; formular politicas de saude
destinadas a promover, nos campos econdmico e social, a reducdo de doencas e
outros agravos; assistir as pessoas por meio de acbes de promocado, protecdo e
recuperacéo da salde, através de acGes assistenciais e atividades preventivas?3.

Além disso, suas atribuicdes podem ser encontradas no art. 200 da CF e no
art. 6° da Lei Organica da Saude, as quais destacamos: controle e fiscalizacédo de
procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude; execucao das
acOes de vigilancia sanitaria, epidemiolégica e as de saude do trabalhador;
ordenacdo da formacdo de recursos humanos na area de saulde; execucdo de
politicas de saneamento bdsico; vigilancia nutricional e orientacdo alimentar; entre
outras.

Lembre-se ainda que o art. 198 caput da CF traz a seguinte redagao: “as
acbes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unicol...]” (grifos nossos). “A regionalizagao,
[...], é entendida como a distribuicdo espacial de servicos de saude, organizados
para atender a populagdo de uma regidao”.?* Como exemplo, o Hospital Estadual de
Emergéncia e Trauma Senador Humberto Lucena, localizado na cidade de Joédo

Pessoa-PB, que atende na area de traumatologia, queimados e outros servigos de

2 Art. 5° da Lei 8080/90.
2 SALAZAR e GROU, op. cit., nota 2, p.46.
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urgéncia e emergéncia a populacdo dessa cidade e das microrregides da Zona da
Mata e do Brejo. No caso narrado, observa-se a organizacdo da saude por
circunscricao territorial, sendo esta unidade de saude referéncia para populacéo das
regides ja citadas.

A expresséo hierarquizada néo indica uma ordem funcional, apenas supde
niveis distintos de complexidade de atencédo integral a saude, a fim de otimizar os
recursos. Sao trés os niveis de atencdo: primario, pequena complexidade (consulta,
por exemplo); secundario, complexidade intermediaria (engessamento de um pé€, por
exemplo); terciério, alta complexidade (tratamento de cancer, por exemplo). Desse
jeito, ficou estabelecido um sistema de referéncias e contra-referéncias.

Assim, em principio, as pessoas séo atendidas nas unidades primérias, que
verificando que a situacao clinica requer um nivel maior de complexidade na
atencdo, referencia (encaminha) o interessado a outra unidade de
atendimento (secundaria ou terciaria, conforme o caso). Uma vez realizado

o atendimento mais complexo [...] promova a contra-referéncia do paciente
a unidade primaria de onde partiu o encaminhamento.?5

A regionalizacdo e hierarquizacdo do sistema permite uma otimizacdo dos
recursos, como ainda eficacia e eficiéncia nos atendimentos e atividades ligadas a
saude.

A descentralizacdo com direcdo Unica em cada esfera de governo permite
gue cada ente tenha um 6rgdo responsavel pela gestdo da saude. Na Unido, o
Ministério da Saude; nos Estados, Distrito Federal e Municipios, as Secretarias de
Saude ou 6rgédo equivalente. Com relacdo a essa diretriz, defende-se muitas vezes o
processo de municipalizacdo, onde o Municipio teria como responsabilidade gerir os
servicos de saude, mesmo em relacdo a equipamentos e instituicbes de outros entes
federados e da iniciativa privada. Pressupde que o Municipio conheca de perto a
realidade da sua populacdo, o que facilitaria 0 atendimento as suas necessidades.
Entretanto, cabe dizer que permanece a responsabilidade solidaria de todos os
entes publicos, pois o dever de assisténcia a saude € competéncia comum. Nesse
entendimento, decisdo do STF:

MANDADO DE SEGURANGA - ADEQUACAO - INCISO LXIX, DO ARTIGO
5°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Uma vez assentado no acérdao
proferido o concurso da primeira condicdo da acdo mandamental - direito
liquido e certo - descabe concluir pela transgresséo ao inciso LXIX do artigo

5° da Constituicdo Federal. SAUDE - AQUISICAO E FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS - DOENCA RARA. Incumbe ao Estado (género)

5 DALLARI e NUNES JR., op. cit., nota 21, p.84.
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proporcionar meios visando a alcancar a saude, especialmente quando
envolvida crianca e adolescente. O Sistema Unico de Salde torna a
responsabilidade linear alcancando a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios.?® (grifos nossos).

Outra diretriz do SUS é a assisténcia integral, ou seja, 0 sistema envolve
todas as acdes e servicos de promocédo, protecdo e recuperacdo da saude das
pessoas, porém traz como prioridade as atividades preventivas. A integralidade,
nada mais é do que o conjunto de a¢bes que visam de forma universal e igualitaria
proteger o direito a saude dos individuos e consequentemente o direito a vida.

Por fim, o art. 198, lll da CF estabelece a participacdo da comunidade na
gestdo do SUS. A Lei n° 8142/90 regulamenta essa participacdo, permitindo a
criacdo das instancias colegiadas: Conferéncia de Saude e Conselho de Saude, em
cada esfera de governo.

A Conferéncia de Saude?’ tem uma reunido com representantes sociais a
cada quatro anos com o intuito de avaliar as condi¢cdes da saude, bem como propor
melhorias. A Conferéncia € convocada pelo Poder Executivo, ou
extraordinariamente, pelo Conselho de Saude. Essas reunifes ajudam a construir
uma opinido publica sobre a saude e é determinante na forma que a comunidade
passa a enxergar o sistema.

Ja o Conselho de Saude® é 6rgdo permanente e deliberativo, isto é, age de
forma constante junto ao gestor do SUS e possui carater de instancia decisoria,
desde que tais decisbes estejam ligadas a formulacdo de estratégias e controle da
execucao de politicas publicas. Esse 6rgao colegiado é formado por representantes
do governo, prestadores de servigo, profissionais de salude e usuarios.

O Sistema Unico de Saude foi criado pela Constituicio de 1988 com a
finalidade de assegurar o direto a saude a todos os individuos, facilitando a
operacionalizacdo dos servicos de saude. Essa foi uma excelente proposta do
Constituinte que permitiu 0 acesso universal e igualitario a todos os cidaddos e

dessa maneira garantiu também melhores condi¢cfes de vida. Resta saber, 0 SUS

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso extraordinario 195192/RS. Relator: Min. Marco
Aurélio. Orgao Julgador: Segunda Turma. Brasilia, 2000. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28195192%2ENUME%2E+OU+195192%2EACMS%2E
%29+%28%28MARCO+AUR%CILI0%29%2ENORL%2E+OU+%28MARCO+AUR%CILIO%29%2E
NORV%2E+OU+%28MARCO+AUR%CILIO0%29%2ENORA%2E+OU+%28MARCO+AUR%CILIO%2
9%2EACMS%2E%29%28SEGUNDA%2ESESS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/
mixlsrt>. Acesso em: 05 jan 2014.

27 Art. 1°, 8 1° da Lei 8142/1990.

B Art. 1°, 8 2° da Lei 8142/1990.



23

esta cumprindo sua missdo? Ademais, 0s governantes estdo colocando em pratica

politicas publicas que dao efetividade a saude?
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3 ENTRAVES NA CONCRETIZACAO DO DIREITO A SAUDE

Apesar de ser um direito fundamental constitucionalmente garantido e estar
interligado ao direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana, o direito
a saude enfrenta alguns obstaculos para sua efetivacdo. Quando reivindicado nos
processos judiciais, 0os entes publicos apresentam uma série de argumentos com a
finalidade de desencorajar o julgador a tomar uma posicdo contraria a eles,
estabelecendo verdadeiras barreiras a concretizacdo do direito a saude pelo Poder
Judiciério.

Afirma-se que os principais obstaculos para assegurar o direito a saude sao:
acOes ou omissdes do proprio Estado que possam prejudicar ou impedir 0 acesso a
saude pela populacédo; o respeito a separacdo de poderes, defendendo a néo
interferéncia do Judiciario; a discricionariedade administrativa, quando a escolha dos
administradores publicos em relacdo a medicamentos e demais tratamentos de
salude passam a restringir o acesso a saude; uso equivocado da teoria da reserva do
possivel e dos principios orcamentarios para impedir 0 acesso a determinados
tratamentos de saude; utilizacdo do argumento da irresponsabilidade estatal, a fim
de “empurrar” para outro ente publico a responsabilidade frente a prestacéo positiva
relacionada a saude; entre outros.

Esse capitulo se dedica ao estudo desses entraves a efetivacdo do direito a
saude, trazendo exemplos de casos concretos, além de decisfes judiciais e suas

construgcdes argumentativas.

3.1 Condutas estatais lesivas ao direito a saude.

Assegurar o direito a saude ao povo brasileiro foi um importante passo dado
pela nossa Constituicdo de 1988. No entanto, apesar de sua constitucionalizacao,
existem ainda diversas formas do Estado violar tal direito, e por isso a crescente
judicializagdo da saude, a fim de corrigir determinados atos ou omissfes do
Executivo ou Legislativo que possam obstar a concretizacéo desse direito.

Se o0 Poder Publico adota uma conduta que prejudique a saude de uma
coletividade, o depésito de residuos sélidos, por exemplo, em local inapropriado,

deve o Judiciério intervir caso seja acionado.
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Assim, pode-se citar o antigo lixdo do Roger — hoje ja desativado — na cidade
de Jodo Pessoa-PB como clara ofensa por parte do Poder Publico ao direito a
saude. Antes de 2003, os residuos solidos da Grande Jodo Pessoa eram jogados
nesse espaco de 17 hectares, onde inclusive viviam varias familias. Sobre os riscos
a saude nessa area, afirma o professor Gilson Barbosa Athayde Junior: “detectamos
uma concentracao intensa de metais pesados nessa area, como aluminio, chumbo e
mercurio. Os riscos podem provocar diversas doencas, desde problemas
neurolégicos, passando pelo cancer e outros problemas de saude”.?®

Outrossim, o exemplo acima citado configurava uma conduta ativa do Estado,
resultando em uma violagdo ao direito a saude e a vida daqueles moradores. Neste
norte, o proprio Poder Publico reconheceu sua falha e determinou a cessacao do
depdsito de residuos sélidos naquele local. Alias, a lei federal 12305/2010 que
institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos prevé que até esse ano de 2014
todos os lixdes dos 5.565 municipios brasileiros deveréo ser extintos.3°

Logo, “a violacdo do direito a saude por conduta direta do Estado impd&e, além
da imediata cessacédo da atividade nociva, a devida reparacdo dos danos causados,
com base na conhecida teoria da responsabilidade civil”.3!

Além disso, o Estado pode violar o direito a saude através da edicao de
normas que dificultem o exercicio desse direito ou mesmo que o protejam
insuficientemente. Ocorreu isso quando Collor decidiu bloguear as cadernetas de
poupancas dos cidadaos, fazendo com que muitos fossem ao Judiciario para
conseguir a liberagcdo dessas contas e assim utiliza-las em tratamentos de saude. O
Poder Publico ainda editou normas que fornecem beneficios a portadores de
determinadas doencas (isencdo no imposto de renda, saque do FGTS, etc), porém
essas normas muitas vezes mostram-se insuficientes, tendo o Judiciario que agir
como verdadeiro legislador positivo.3?

Quando as violagdes do Poder Publico ao direito a saude séo decorrentes de

condutas positivas, a resposta dada pelo Judiciario para correicdo destas é

2 MAGALHAES, Marina. Resquicios do lixdo. Jornal da Paraiba. Disponivel em:
<http://www.espacoecologiconoar.com.br/index.php?option=com_content&task=view&id=8813&Itemid
=1>. Acesso em: 25 jan 2014.

30| IXOES devem ser extintos até 2014 nos municipios. Disponivel em: <http://al-pb.jusbrasil.com.
br/noticias/2891235/lixoes-devem-ser-extintos-ate-2014-nos-municipios>. Acesso em: 25 jan 2014.
31LIMA, George Marmelstein. Efetivagdo do direito fundamental a salde pelo Poder Judiciario.
Brasilia, 2003. P. 55. Disponivel em: <http://www.georgemlima.xpg.com.br/monografia.pdf>. Acesso
em: 10 ago 2013.

32 |dem ibidem.
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relativamente simples: determina a abstencdo do Estado, isto é, que ele deixe de
praticar o ato que esté dificultando o exercicio do direito a saude.

Todavia, pode-se dizer que o Judiciario enfrenta maior dificuldade quando
constatado que a ofensa ao direito a saude decorre de uma omisséo estatal, ou seja,
um non facere. A atuacdo judicial nesse caso €& conflitante, pois 0 juiz enfrenta
diversos desafios para dar uma resposta satisfatoria ao caso, sem ultrapassar seus
limites jurisdicionais.

Nesses casos, 0 Poder Judiciario exige uma prestacao positiva por meio do
Estado, dentre as principais: fornecimento de medicamentos e suplementos
alimentares, realizacdo de exames, realizacdo de determinado procedimento
cirdrgico, internacdes, entre outros tratamentos de saude. Sobre esse tema, trecho
de antigo acérdao do STF sob a relatoria do Ministro Celso de Mello:

O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acdo estatal
guanto mediante inércia governamental. A situa¢@o de inconstitucionalidade
pode derivar de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou
edita normas em desacordo com o que dispde a Constituicdo, ofendendo-
Ihe, assim, os preceitos e os principios que nela se acham consignados.
Essa conduta estatal, que importa em um facere (atuacdo positiva), gera a
inconstitucionalidade por acdo. - Se o Estado deixar de adotar as medidas
necessérias a realizacao concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem
a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em
consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo lhe
impds, incidirh em violacdo negativa do texto constitucional. Desse non
facere ou non praestare, resultara a inconstitucionalidade por omisséo, que

pode ser total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou parcial,
guando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico.33

Quanto a inércia estatal, destaca-se a omissdo de editar normas que
regulamentem o exercicio do direito a saude. Dessa forma os entes publicos utilizam
em suas defesas o argumento de que a norma constitucional do art. 196 é
programéatica, necessitando de regulamentacdo infraconstitucional para torna-la
eficaz. Porém, como ja& mencionado, tal norma tem aplicacdo imediata por se tratar
de direito fundamental. Entdo, sua regulamentacéo apenas iria facilitar seu emprego
e adequacao a sociedade, isto é, ndo configura assim requisito essencial para sua
aplicabilidade.

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acéo direta de inconstitucionalidade 1458/DF. Relator: Min.
Celso de Mello. Org&o Julgador: Tribunal Pleno. Brasilia, 1996. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%281458%2ENUME%2E+OU+1458%2EACMS%?2
E%29+%28%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORL%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENO
RV%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORA%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2E
ACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/dx3qsrm>. Acesso em: 26 jan 2014.
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Ainda sobre inércia estatal, tem-se a omissao da prestacao positiva por parte
do Estado, no qual inclui-se a precaria infra-estrutura dos locais onde séo prestados
0S servigos de saude.

A maioria dos Tribunais decidem em favor das partes que pleiteiam algum tipo
de prestacdo positiva em relacdo a salde contra o Estado. A postura adotada pelos
julgadores é digna de aplausos, mas observa-se que muitas decisdes limitam-se a
afirmar a fundamentalidade do direito a saude e ndo enfrentam os obstaculos faticos
para a concretizacdo de tal direito. Logo, defende-se uma maior consisténcia nas
decisdes, principalmente porque estdo atreladas as financas do Poder Publico. O
juiz deve decidir preocupado com as implicacdes e efeitos de sua sentenca, julgando
com razoabilidade e proporcionalidade frente ao caso concreto.3*

Em relacéo a infra-estrutura para prestacdo dos servicos de saude, a maioria
dos doutrinadores defendem a néo interferéncia do Judiciario, jA que a construcéo
de unidades de saude dependem de grandes quantias de dinheiro e de questfes
referentes a oportunidade e conveniéncia da Administracdo Publica. Entretanto, o
Judiciario € guardido da ordem juridica brasileira, e se necesséario for, ordenara que
o Poder Publico realize determinada construcdo, a fim de zelar pelos objetivos
constitucionais.3®

Finalmente, ressalte-se que em determinadas ocasides em vez do Estado agir
em prol dos cidadaos, fornecendo a eles mecanismos de protecdo, acaba por
lesionar determinados direitos. Assim ocorre com o direito a saude, o qual é violado
pelo Estado através de determinadas acfes ou omissdes, dificultando a efetivacéo
desse direito.

3.2 Principio da separacéo dos poderes e discricionariedade administrativa.

A separagdo de poderes e a discricionariedade administrativa aparecem
muitas vezes como argumentos contrarios a atuacdo do Poder Judiciario em
demandas judiciais que exigem determinados comportamentos do Executivo ou do

Legislativo.

3 LIMA, George Marmelstein. Efetivagdo do direito fundamental a salde pelo Poder Judiciario.
Brasilia, 2003. Disponivel em: <http://www.georgemlima.xpg.com.br/monografia.pdf>. Acesso em: 10
ago 2013

% ldem ibidem.
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Quando o individuo ndo consegue certo medicamento ou procedimento
médico na rede publica de saude, recorre ao Judicidrio para que este possa garantir
seu tratamento o mais rapido possivel. Ocorre que o0 ente publico ao fazer sua
defesa no processo afirma que o Poder Judiciario ndo pode intervir no ambito de
atuacdo do Executivo, em respeito ao principio da separacédo e harmonia entre os
poderes e a discricionariedade administrativa.

Sobre o principio da separacdo dos poderes, cabe algumas explicacdes. O
filésofo inglés John Locke pode ser considerado o autor original da separacdo dos
poderes. Sua divisdo era dual, isto é, considerava apenas o Poder Legislativo —
poder supremo — e o Poder Executivo, subordinado aquele. Todavia, o filésofo
francés Montesquieu firmou uma divisdo triplice: Poder Legislativo, Executivo e
Judiciario, e estabeleceu uma ideia de reciproca limitacdo dos poderes, em outras
palavras, um poder limita o outro poder.36

“A ideia fundamental da doutrina da separacédo de Poderes, portanto, € evitar
a concentracdo e o exercicio despaético do poder [...]. Dai, facil percebermos que o
principio da separacdo dos Poderes € [...] uma das principais garantias das
liberdades publicas”.?”

O principio da separacdo de poderes foi consagrado em todas as
Constituicdes brasileiras, a comecar pela do Império, de 1824. Essa adotava uma
separacdo quadripartida, afirmando que eram quatro os poderes politicos:
Legislativo, Executivo, Judiciario e Moderador (este ultimo delegado apenas ao
Imperador). Ja a Constituicdo de 1891 seguiu os ditames de Montesquieu, propondo
uma divisao triplice. A Constituicdo de 1934 estabeleceu a independéncia entre os
poderes e previu em seu art. 3°, § 2° “o cidadao investido na fungdo de um deles nao
podera exercer a de outro”. A Constituicdo autoritaria de 1937 néo trouxe de forma
expressa 0 dogma da separacdo de poderes. A Constituicdo de 1946, de 1967 e a
de 1988 estabeleceram que os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario sédo
independes e harmonicos entre si.38

Vale ressaltar, o que ocorre na verdade € uma divisdo de funcdes e ndo de
poderes, visto que o poder € uno e indivisivel, bem melhor entdo considerar uma

triparticdo de funcbes. Outrossim, cada o6rgdo do Estado € responsavel,

36 CUNHA, op. cit., nota 6.
37 |dem ibidem, p. 522.
38 Jdem ibidem.
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predominantemente, por uma funcdo, podendo ainda exercer de forma subsidiaria a
funcdo de outro 6rgdo. Dessa forma, o Legislativo que tem como funcao tipica
legislar, exerce as funcbes atipicas de julgar (ex.: o Presidente da Republica) e
administrar (ex.: seus servidores); o Judiciario que tem como funcéo tipica julgar,
exerce funcdo atipica de legislar (ex.: elaborar regimento interno dos tribunais) e
administrar (ex.: seus proprios 6rgéos); e por fim, o Executivo que tem como funcgéo
tipica administrar, exerce ainda as funcbGes atipicas de legislar (ex.. medidas
provisorias) e julgar (ex.: decidir processos administrativos).

Assim, nossa Constituicdo de 1988 estabelece em seu art. 2° a independéncia
e harmonia entre os poderes, ditando um sistema de “freios e contrapesos”, no qual
ficou estabelecido a competéncia de cada poder, bem como seus limites.

Todavia, os governantes defendem a ilegalidade do controle judicial das
politicas publicas, cabendo aos administradores publicos a analise da conveniéncia
e oportunidade de determinada conduta. Esse argumento é construido sobre o
prisma da separacdo e harmonia entre os poderes. Entretanto, o Judiciario ndo pode
deixar de apreciar atos do Executivo ou mesmo do Legislativo que venham violar
direitos fundamentais, e consequentemente nossa Constituicéo.

[...] o Poder Judiciario ndo deve interferir em esfera de nenhum dos dois
outros poderes com o intuito de simplesmente substituir seus juizos de
conveniéncia e oportunidade. Mas, quando houver uma violacdo a

imposicao constitucional por parte do legislador ou do administrador, devera
exercer seu papel de julgador, impedindo ofensa a Carta Magna.3®

Diante da incapacidade dos Poderes Executivo e Legislativo de garantir o
cumprimento de alguns direitos, a atuacdo do Poder Judiciario torna-se essencial a
fim de conferir consisténcia aos dispositivos constitucionais que abrigam os direitos
humanos. Outrossim, age como poder subsidiario, Gltima alternativa para correi¢cao
das falhas administrativas e legislativas relacionadas ao direito a vida e a saude.

A discricionariedade administrativa anda ao lado da separacdo de poderes,
por isso sdo tratadas no mesmo tépico. Pode-se dizer que a discricionariedade é a
margem de liberdade da qual goza o administrador publico, e para alguns, um
obstaculo ao controle judicial. Os atos discricionarios sdao aqueles que o
administrador analisa a conveniéncia e oportunidade de determinadas acdes,

estabelecendo qual a melhor forma, tempo e local para agir. Assim, alguns autores

39 SALAZAR e GROU, op. cit., nota 2, p. 82.
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acreditam que o aspecto politico desses atos ndo devem ser analisados pelo
Judiciério, apenas seu aspecto legal.

‘Portanto, dentro da area legalmente aberta da ‘conveniéncia’ e
‘oportunidade’, o administrador seria livre para agir da forma como bem entendesse,
desde que, obviamente, ndo ultrapassasse a barreira imposta pela lei”.*0 Alias,
apesar de ser considerado discricionario, todo ato administrativo deve estar pautado
na lei, em obediéncia ao principio da legalidade, encontrado no art. 37, caput da
Constituicao.

A maior parte da doutrina e a jurisprudéncia entendem que o juiz ndo deve
usurpar a funcdo do administrador publico e interferir irrestritamente na tomada de
decisdo. Entretanto, sabe-se que o administrador tem o dever de buscar a melhor
deciséo para a sociedade, colocando o interesse publico em primeiro lugar, sem se
afastar das diretrizes constitucionais. N&o agindo dessa forma, defende-se a
intervengdo do Judiciario. Logo, o administrador nédo é livre para concretizar ou ndo
direito fundamental, a omissdo néo é tolerada.

N&o cabe aqui o total desprezo pelas escolhas administrativas, o que se
defende € a execucdo de politicas publicas eficientes, com capacidade de garantir o
minimo vital para seus individuos.

Outrossim, existe uma lista de medicamentos que s&o disponibilizados,
prioritariamente, pela rede publica de saude, porém frente a um caso concreto no
qgual a parte precise de tratamento néo disposto nessa lista, esta hdo pode ser usada
como empecilho a concretizacdo do direito a saude. Ocorre que a lista de
medicamentos disponibilizados pelo SUS busca facilitar o planejamento, a
organizacdo e administracdo do sistema, além de avaliar se as escolhas
administrativas sdo de fato as mais abrangentes. Entdo, os medicamentos listados
geralmente sdo aqueles que a populacdo mais utiliza, todavia, isso ndo impede que
diante de um caso peculiar a parte possa pleitear tratamento fora do disponibilizado
pela rede publica. Dessa forma, conclui-se que “a discricionariedade administrativa
encontra-se limitada tanto pela lei como pela ideia de justica”.*

Essa postura vem sendo adotada por nossos tribunais superiores, observa-se

trecho de decisdo no STJ:

40 LIMA, George Marmelstein. Efetivacdo do direito fundamental a satide pelo Poder Judiciario.
Brasilia, 2003, p. 32. Disponivel em: http://www.georgemlima.xpg.com.br/monografia.pdf. Acesso em:
10 ago 2013.

41 SALAZAR e GROU, op. cit., nota 2, p. 85.
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Dentro desse novo paradigma, ndo se pode simplesmente dizer que, em
matéria de conveniéncia e oportunidade, ndo pode o Judiciario examina-las.
Aos poucos, o carater de liberdade total do administrador vai se apagando
da cultura brasileira e, no lugar, coloca-se na andlise da motivacao do ato
administrativo a area de controle.*?

A separacao de poderes e a discricionariedade administrativa ndo podem ser
barreiras a concretizacdo dos direitos sociais. Ao contrario, a separacao de poderes
visa coibir o excesso de poder nas méos de um sé orgao, fazendo com que cada
poder possa fiscalizar o outro e assim estabelecer um equilibrio de forgas. Além
disso, a discricionariedade administrativa proporciona ao administrador certa
maleabilidade na tomada de decisao, ja que o “engessamento” completo da atuagao
do Poder Publico ndo permitiria que este se adaptasse rapidamente as mudancas
sociais. Dessa maneira, tais argumentos sdo trazidos pela Constituicdo como
instrumentos de protecéo a determinados direitos, e por isso ndo devem ser usados
para impedir a atuacéo judicial frente a inércia estatal que viole o direito a salde, ou

os demais direitos humanos.

3.3 Reserva do possivel e restricdo orgamentéria

O direito a saude, por se enquadrar nos direitos sociais, isto €, em direitos
prestacionais, tem sua efetividade condicionada a ac¢des do Estado e a uma situagao
econbmica relevante. Ja os direitos de defesa, como se refere a omisséo estatal,
sdo independentes em relacdo a circunstancia econbmica, podendo ser
assegurados sem o0 minimo de recursos. Em outras palavras, deve-se alocar certos
recursos para que o direito a saude possa ter eficacia e efetividade, logo, paga-se
um prego para isso. Dai a reserva do possivel ser entendida como a disponibilidade
de recursos econdmicos para as prestacdes do Estado.

O conceito de reserva do possivel foi criado em meados de 1970 pela
doutrina e jurisprudéncia alema, entendendo essas que a efetividade dos direitos
sociais estad condicionada a real presenca de recursos publicos nos cofres do
Estado. Tal teoria foi “importada” pelo nosso pais, utilizada pelos entes publicos para

justificar suas omissbes em relacéo a populacao e a garantia dos direitos sociais e

42 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso especial 429.570/GO. Relatora: Min. Eliana
Calmon. Org&o julgador: Segunda Turma. Brasilia, 2003. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/
jurisprudencia/doc.jsp?livre=429570&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=6>. Acesso em: 20 jan 2014.
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ainda como argumento para obstar a intervencéo judicial nesses casos. Sabe-se que
ao trazer teorias de outros paises para nossa realidade, deve haver ao menos uma
adaptacao, pois estas vém de bases culturais, econémicas e juridicas totalmente
diferentes das do Brasil. A Alemanha € um pais desenvolvido, onde existe um
padrdo minimo vital para sua populacdo, realidade incompativel com a do Brasil,
pais em desenvolvimento, onde milhées de pessoas sao classificadas como pobres.
Sobre esse tema se pronuncia um jurista alemao que vive no Brasil ha muitos anos:
Na Alemanha — como nos outros paises centrais — ndo ha um grande
contingente de pessoas que ndo acham uma vaga nos hospitais mal
equipados da rede publica; ndo ha necessidade de organizar a producéo e
distribuicdo da alimentacdo basica a milhdes de individuos para evitar sua
subnutricdo ou morte; ndo ha altos nimeros de criangas e jovens fora da
escola [...]. Temos certeza de que quase todos os doutrinadores de Direito
Constitucional aleméo, se fossem inseridos na mesma situacdo sdcio-

econdmica de exclusdo social [...], passariam a exigir com veeméncia a
interferéncia do Poder Judiciario [...].43

Por conseguinte, em um pais que ainda ndo é capaz de garantir o minimo
vital para seu povo, privando-o muitas vezes de uma vida digna, nao pode utilizar de
maneira irrestrita a reserva do possivel como 6bice a concretude dos direitos sociais.

A reserva do possivel apresenta duas espécies: fatica e a juridica. A fatica se
refere a inexisténcia de fato de recursos financeiros nos cofres publicos, enquanto
que a juridica corresponde a ndo autorizacdo das despesas relacionadas a salde no
orcamento publico.**

A falta de previsdo orcamentaria para despesas com a saude, em meio a
demanda judicial, € um dos principais argumentos utilizados pelos entes publicos,
com a finalidade de se eximirem da responsabilidade descrita pela propria
Constituicdo. Cabe falar que os principios orcamentarios sdo diretrizes para que o
Estado desempenhe uma administracdo publica planejada e transparente, alocando
seus recursos da melhor forma possivel. Logo, deve o Estado fazer a previsao
orcamentéria dos gastos com os servi¢cos de saude, educacdo, moradia, etc.

Ocorre que nem sempre o Estado faz essa previsdo orcamentaria, nao
podendo os individuos serem prejudicados pela inércia estatal. Quando se trata de
saude, deve o ente publico fazer as alteracdes no or¢camento, sem ofender a
Constituicdo. Alias, a prépria Carta Magna determina como prioridade a promogéao

da dignidade da pessoa humana, garantida também pelo direito a saude e a vida, o

4 KRELL, Andrea J (2002, p.108-109) apud CUNHA JR., op. cit., nota 6, p.740.
4 SALAZAR e GROU, op. cit., nota 2.
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que corrobora nossa afirmacao anterior. Outrossim, afirma o Supremo Tribunal
Federal, por meio do Min. Celso de Mello:
entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se qualifica
como direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela propria
Constituicdo da Republica (art. 5°, "caput” e art. 196), ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario
do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que razdes de

ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel opgdo: aquela
gue privilegia o respeito indeclinavel a vida e a sallde humanas.4>

Em relacdo a reserva do possivel fatica, sabe-se que ndo basta a mera
afirmacdo do ente publico sem que exista qualquer comprovacdo da falta de
recursos econdmicos nos cofres publicos. Vale salientar, o que ocorre no Brasil ndo
€ simplesmente a falta de recursos, mas o descompromisso dos governantes e a ma
gestdo. Dificil acreditar que o pais com a sexta maior economia do mundo“® e com
uma carga tributéaria tdo pesada — chega a superar a do Japao e Estados Unidos,
além da maioria dos paises emergentes*’ — tenha levantado a tese de escassez de
recursos econdmicos. E visivel que o grande problema do Brasil estd na
corrupgdo®®, fraudes, desperdicio do dinheiro publico e a ma administracéo publica.
Em 2008, o Banco Mundial (Bird) fez um estudo sobre o desempenho hospitalar
brasileiro e concluiu que o sistema é ineficiente, gasta mal os recursos, encarecendo
0s custos hospitalares. Além disso, o0s hospitais gastam com internacfes
desnecessarias e falta informacé&o sobre a produtividade versus custo.*?

Diante dessa situacdo, observa-se que um ponto essencial a ser enfrentado
pelo Estado € a decisdo sobre suas prioridades orcamentarias, isto €, em que
investir? A melhoria da salde esta diretamente relacionada as escolhas politicas e
administrativas feitas pelos governantes, principalmente no que diz respeito sobre a

alocacao de recursos econdmicos. Lembre-se que o direito a vida e a saude devem

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/ informativo414.htm>. Acesso em: 07 jan de
2014.

46 BRASIL deve recuperar posto de 62 maior economia em 2013, mostra FMI. G1 Economia.
Disponivel em: <http://g1.globo.com/economia/noticia/2013/04/brasil-deve-recuperar-posto-de-6-
maior-economia-em-2013-mostra-fmi.html>. Acesso em: 07 jan 2014.

47 DESAFIOS brasileiros: carga tributaria. Revista Veja. Disponivel em: <
http://veja.abril.com.br/tema/desafios-brasileiros-carga-tributaria>. Acesso em: 07 jan 2014.

48 Corrupcdo no Brasil gera prejuizo de R$ 61, 9 bilhdes por ano, de acordo com a Agéncia Brasil.
(CORRUPCAO no Brasil custa até R$ 69,1 bilhes por ano. Brasil Econémico. Disponivel em:
<http://www.brasileconomico.com.br/noticias/corrupcao-no-brasil-custa-ate-r-691-bilhoes-por-
ano_82676.html>. Acesso em: 07 jan 2014.)

49 BANCO Mundial reprova hospitais brasileiros por ineficiéncia e méa gestdo. O Globo. Disponivel em:
<http://www.inovarh.ufba.br/noticias/121>. Acesso em: 07 jan 2014.
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ser encarados como areas prioritarias, pois se estas nao forem inicialmente
garantidas, como poderdo as pessoas usufruirem dos demais direitos trazidos pela
Constituicao?

Nessa direcdo, ja houve julgados em que frente ao caso de omissdo do
Estado em garantir o direito a saude do individuo, o juiz a quo determinou que 0s
gastos com determinadas areas, ex.: publicidade institucional, fossem suspensos e
aplicados prioritariamente na area de saude.

Como exemplo, cite-se a deciséo recente (14/02/2014) proferida por Antonio
Carneiro de Paiva Junior, juiz titular da 42 Vara da Fazenda Publica de Jodo Pessoa
que determinou a suspensao de pagamentos relacionados a propaganda e
publicidade da prefeitura, além da suspensdo de pagamentos dos eventos festivos,
até que seja providenciado os medicamentos para pacientes com cancer. Trata-se
de acdo civil publica do Ministério Publico contra o Estado da Paraiba e o Municipio
de Jodo Pessoa-PB.*°

Outro exemplo a ser citado é o do juiz Marcus Vinicius Pereira Junior da Vara
Civel da Comarca de Currais Novos-RN que bloqueou os recursos do Rio Grande do
Norte destinados a publicidade, e determinou que o dinheiro fosse usado na Saude
Publica, nesse caso a autora da agéo precisava realizar um tratamento de cancer. O
magistrado ainda determinou multa pessoal para governadora no valor de R$ 1
milhdo, em caso de descumprimento da decisdo — prazo de cinco dias para
determinar a data e o local do tratamento — a ser depositado no Fundo Estadual de
Saude.>! Em entrevista ao site Conversa Afiada, o juiz afirmou

Como fundamentacdo da decisdo, foi usado um relatério do Tribunal de
Contas do Estado do Rio Grande do Norte, analisando as contas de 2011 —
gue tem se repetido nos anos seguintes. Nesse relatério se chegou a
conclusdo de que o Estado gastou no ano R$ 11 milhdes com Saude e, por

outro lado, gastou R$ 16 milhBes em propaganda institucional. [...] e o
direito a saude esta acima do direito de fazer propaganda institucional”. 52

50 JUIZ manda prefeitura de Jodo Pessoa parar de pagar publicidade e festas. G1 Paraiba. 2014.
Disponivel em: <http://g1.globo.com/pb/paraiba/noticia/2014/02/juiz-manda-prefeitura-de-joao-pessoa-
parar-de-pagar-publicidade-e-festas.html>. Acesso em: 15 fev 2014.

1 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO NORTE. Juiz suspende imediatamente todos os
servicos de propaganda/publicidade do Estado. Disponivel em: <http://www.tjrn.jus.br/
comunicacao/noticias/3492-juiz-suspende-imediatamente-todos-os-servicos-de-
propagandapublicidade-do-estado>. Acesso em: 10 jan 2014.

52 JUIZ suspende publicidade oficial e d& dinheiro a saude. Disponivel em: <
http://www.conversaafiada.com.br/pig/2013/07/31/juiz-suspende-publicidade-oficial-e-da-dinheiro-a-
saude/>. Acesso em: 10 jan 2014.
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Entretanto, os julgadores ainda divergem sobre esse tema. Observa-se
abaixo parte da deciséo do Agravo de Instrumento n°® 2013.017525-9, sob a relatoria
do Des. Claudio Santos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte. Alias, a
decisdo de 1° grau agravada assemelha-se a anteriormente aqui narrada.

Num exame perfunctério, proprio desta fase, verifico que as diversas
determinacdes judiciais, contidas no aludido decisum de primeiro grau,
extravasaram o ambito de atuacao jurisdicional.

No que concerne a suspensdo da publicidade do Governo, em cognicéo
sumaria, vislumbro ter havido excesso na decisdo combatida [...].

O Poder Judiciario ndo pode — por impedimento em balizas constitucionais —
se arvorar do poder-dever de melhorar a gestdo dos servicos publicos
essenciais, assumindo a administracdo e o exercicio de atribui¢cdes alheias,

mas apenas corrigir eventuais ilegalidades ou desvios, repondo a paz
social, na medida do possivel.53

Por fim, o Desembargador determinou que o Secretario de Saude Estadual,
no prazo de 15 (quinze) dias adotasse as medidas necessarias para realizacdo da
cirurgia pretendida pela parte. Porém, revogou a suspensdo de todas as
propagandas pagas pelo Estado do Rio Grande do Norte, bem como a multa
pessoal cominada em caso de descumprimento.>

Ocorre que muitas vezes o Estado deixa de cumprir seu papel, e cabe ao
Judiciario, quando procurado, assumir uma postura ativa a fim de assegurar 0s
direitos fundamentais. No entanto, o0 julgador deve sempre agir com

proporcionalidade e razoabilidade, respeitando os limites jurisdicionais.

3.4 Responsabilidade estatal

Ainda usada como alegacao no meio judicial, a questdo da responsabilidade
estatal, ou seja, da competéncia dos entes federados gera confusdo na
concretizacao do direito a saude. Além disso, tal deciséo interfere também no a&mbito
de competéncia do oOrgdo julgador. Logo, se responsavel a Unido, a justica
competente serd a Federal; se o responsavel for o Estado ou Municipio, a justica

competente sera a Estadual.

> TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO NORTE. Agravo de instrumento n° 2013.017525-
9. Relator: Des. Claudio Santos. Natal, 2013. Disponivel em: < http://www.tjrn.jus.br/comunicacao/
noticias/4324-decisao-determina-realizacao-de-cirurgia-e-restabelece-propaganda-do-governo>.
Acesso em: 11 jan 2014.

54 |dem ibidem.
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A Constituicdo de 1988 traz em seu art. 1° o principio federativo que diz
respeito a forma de Estado. A Republica Federativa do Brasil é formada pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios. Trata-se de uma escolha politica fundamental
gue se contrapde ao Estado Unitario (governo Unico; centralizado).

O federalismo brasileiro teve sua formacao por segregacdo — ao contrario do
norte-americano, que foi por agregacdo — através do decreto n°® 01, de 15 de
novembro de 1889, com o intuito de liberar as provincias do poder centralizado no
Imperador. A Federacédo — forma de Estado escolhida pelo Brasil — nada mais € que
a divisdo do poder politico por mais de uma organizagéo politica, onde cada uma
possui autonomia para se auto-organizar, auto-administrar, e competéncias distintas
bem definidas na Carta Magna.

Ademais, a caracteristica principal a ser discutida nesse topico € a reparticao
de competéncia, cujo principio norteador € o da predominéncia de interesses.
Destarte, cabe a Unido matérias de predominante interesse geral; aos Estados,
assuntos de predominante interesse regional, e aos Municipios, matérias de
interesse local.

Alids, competéncias “sdo faculdades ou poderes de agir dos quais se servem
as entidades federadas para tratar de temas que lhe dizem respeito e orientados
para realizagdo do bem comum”®. Ainda, se dividem em competéncia legislativa —
capacidade de elaborar suas préprias leis — e competéncia material, atribuicdo
administrativa.

Vale acrescentar, quando determinada competéncia material é estipulada
para todos os entes federados, trata-se de competéncia comum (art. 23 da CF), a
qgual se aplica a responsabilidade solidaria para seu cumprimento. Ja em relacéo as
competéncias legislativas simultaneas aos entes federados, essas sdo denominadas
de concorrentes (art. 24 da CF).

O tema saude aparece em nossa Constituicdo quando se faz referéncias as
competéncias materiais, mas também nas competéncias legislativas. O art. 23
afirma ser competéncia comum dos entes federativos “cuidar da saude e da
assisténcia publica, da prote¢cdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”
(I); e o art. 24 dispde que compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal

legislar sobre “previdéncia social, prote¢ao e defesa da saude” (XIlI).

55 CUNHA, op. cit., nota 6, p.862.
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Os comandos constitucionais sé&o claros ao admitir a responsabilidade
conjunta dos entes federativos quando se trata da salde. Desse jeito, o cidadao ao
demandar judicialmente podera acionar qualquer dos entes, ja que sao responsaveis
solidarios pela prestacédo da saude.

“[...] sempre que estiver em jogo a promoc¢do da saude, [...] todos os entes
federativos poderdo ser cobrados judicialmente. A intencdo da Constituicdo € forcar
gue todos os entes federativos sejam responsaveis solidarios pela implementacéo
desses direitos.”®

Apesar da jurisprudéncia pacifica a respeito da responsabilidade solidaria
entres os entes federativos na promocdo da salde, a justificativa da
irresponsabilidade estatal é bastante usada na contestacdo dos processos judiciais
sobre saude. Destarte, 0os entes publicos acabam por passar a responsabilidade uns
para 0s outros, na tentativa de evadir-se. Por exemplo, o Estado alega que é dever
do Municipio, este, porém, alega ser responsabilidade da Unido o fornecimento de
determinado medicamento. As preliminares levantadas no processo Sdo as
seguintes: a ilegitimidade ad causam ou chamamento ao processo dos demais
entes.

Observa-se as ementas de decisdes do Tribunal de Justica da Paraiba:

REMESSA OFICIAL SENTENCA ILIQUIDA CONHECIMENTO
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO IMPRESCINDIVEL A SAUDE E A
VIDA PRELIMINAR CHAMAMENTO AO PROCESSO DO ESTADO
REJEICAO MERITO ART 196 DA CARTA MAGNA DIREITO
FUNDAMENTAL MANUTENQAO DA SENTENCA AAPLICA(;AO DO ART.
557, CAPUT, DO CPC SEGUIMENTO NEGADO. A Corte Especial deste
Superior Tribunal de Justica firmou compreensdo no sentido de que, nos
casos de iliquidez do titulo judicial, ndo é possivel a adocao do valor
atualizado da causa como parametro para se aferir a incidéncia ou ndo da
excepcionalidade da regra estabelecida no art. 475, § 2.°, do Cddigo de
Processo Civil. AgRg no Ag 1254476/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
QUINTA TURMA, julgado em 29/04/2010, DJe 24/05/2010. O SUS é
composto pela Unido, Estados e Municipios, neste sentido todos séo
devedores solidarios da obrigagao. 0 direito a saude além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste a todas as pessoas representa
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. 0 Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagcdo no
plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da salde da populagdo, sob pena de incidir,
ainda que por censuradvel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional. A interpretacdo da norma programatica ndo pode

% | IMA, George M. Efetivacdo judicial dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Fortaleza,
2005, p. 201. Disponivel em: <http://www.georgemlima.xpg.com.br/dissertacao.pdf>. Acesso em: 10
ago 2013.
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transforméa-la em promessa constitucional inconseqiiente. STF - RE 271-
286 AgR Rel. Min. Celso de Melo.(grifos nossos).5”

REMESSA OFICIAL E APELACAO CIVEL SENTENCA ILIQUIDA
CONHECIMENTO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO
IMPRESCINDIVEL A SAUDE E A VIDA PROCEDENCIA IRRESIGNACAO
PRELIMINAR ILEGITIMIDADE PASSIVA REJEICAO MERITO ART. 196
DA CARTA MAGNA DIREITO FUNDAMENTAL MANUTENCAO DA
SENTENCA APLICACAO DO ART. 557, CAPUT, DO CPC SEGUIMENTO
NEGADO A AMBOS OS RECURSOS. (grifos nossos).%®

Muito embora todos os entes federativos sejam responsaveis pela saude, o
sistema nacional segue uma légica. Enquanto a Unido teria suas atividades mais
voltadas aos aspectos normativos, os Estados e principalmente os Municipios
seriam prioritariamente responsaveis pelas funcdes de execucdo e implementacao
dos servicos de saude. Isso ocorre devido ao maior conhecimento obtido pelos
governos locais a respeito das reais necessidades de sua populagéo.

A vista disso, um ente federativo pode até cobrar do outro uma compensacao
por determinada prestacdo de saude que ultrapasse os limites de sua esfera. No

entanto, nunca deverd alegar irresponsabilidade quando se trata de saude.

57 TRIBUNAL DE JUSTICA DA PARAIBA. Processo 00120120037245001. Relator: Des. Saulo
Henriques de Séa e Benevides. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Jo&o Pessoa, 2013. Disponivel em: <
http://jurisprudencia.tjpb.jus.br/jurisprudencia/Detalhe.aspx?id=201353&p=saude e saulo e
benevides>. Acesso em: 28 jan 2014.

58 |dem. Processo 00120120052491001. Relator: Des. Saulo Henriques de Sa e Benevides. Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno. Jodo Pessoa, 2013. Disponivel em: <
http://jurisprudencia.tjpb.jus.br/jurisprudencia/Detalhe.aspx?id=201352&p=saude e saulo e
benevides>. Acesso em: 28 jan 2014.
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4 ATUACAO JUDICIAL NA CONCRETIZACAO DO DIREITO A SAUDE

O processo de judicializacdo da saude € a possibilidade de buscar a
efetividade do direito a saude por meio do Poder Judiciario, reivindicando-o através
de mecanismos juridicos. Observa-se um alto nimero de demandas em relacéo a
saude, sendo constatado que sua prioridade € muitas vezes “esquecida” pelos entes
publicos. Desse modo, 0 acesso ao Judiciario passa a ser um caminho eficiente para
a concretizacdo do direito a saude.

A crescente nas demandas de saude ocorrem devido as falhas
administrativas existentes que impedem a efetivacao de tal direito. Entdo, quando as
prestacfes deixam de ser satisfeitas pelo Estado, cabe ao Judiciario, quando
procurado, intervir para dar efetividade aos preceitos fundamentais da Constituicao
Federal. Dessa maneira, os tribunais estdo conseguindo impor uma série de
obrigacdes ao Poder Publico.

N&o ha duvidas que o direito a saude compde o nucleo minimo da dignidade
da pessoa humana, que segundo Barroso “é o centro de irradiacdo dos direitos
fundamentais sendo frequentemente identificada como o nucleo essencial de tais
direitos.”™°. Logo, proteger o direito a salde dos individuos seria o mesmo que
assegurar a dignidade da pessoa humana, tamanha a importancia desse direito.

Cabe aos trés Poderes realizar da melhor forma possivel o direito a saude e a
vida, contudo é papel do Judiciario resolver os conflitos decorrentes da ma aplicacéo
dos direitos sociais, interpretando as leis conforme as normas constitucionais.

Destarte, pode o magistrado intervir na execucao das politicas publicas? Sim,
desde que seja para assegurar que um direito fundamental vai ser preservado.
Afirma o ministro do STF, Luis Roberto Barroso:

Em suma: onde ndo haja lei ou agdo administrativa implementando a
Constitui¢cdo, deve o Judiciario agir. Havendo lei e atos administrativos, e
ndo sendo devidamente cumpridos, devem os juizes e tribunais igualmente
intervir. Porém, havendo lei e atos administrativos implementando a

Constituicdo e sendo regularmente aplicados, eventual interferéncia judicial
deve ter a marca da autocontengao.®°

Como ja dito, o Judiciario é essencial instrumento de protecdo aos direitos

fundamentais, e dessa forma, as minorias socialmente discriminadas recorrem a

% BARROSO, op. cit., nota 18.
€ |dem ibidem.
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esse poder, como ultima alternativa e esperanca de terem seus direitos respeitados.
Infelizmente, os que mais precisam do acesso ao Judiciario sdo 0s que menos o
procuram, devido a falta de consciéncia de seus direitos, de fé na instituicdo, e por
fim, a falta de recursos financeiros. Sem Judiciario ndo ha concretizacéo de direitos
fundamentais, ficando estabelecido o seguinte dilema: quem procura o Judiciério,
nao necessita tanto de sua ajuda, enquanto que quem mais necessita ndo tem
oportunidade de aciona-lo.%*

Vale lembrar que apesar da importancia que a justica tem na concretizacao
dos direitos fundamentais, o excesso de judicializacdo torna ineficiente a melhoria
das prestacdes sociais, visto que atendem apenas as necessidades individuais, isto
€, 0 Judiciario socorre quem o procura.

Outrossim, os magistrados devem agir com cautela e responsabilidade ao
determinar alguma prestacdo social, respeitando os limites das leis e da
Constituicdo. Ao concretizar determinado direito, o juiz tem por obrigagdo mensurar
quais as consequéncias de sua decisdo, analisando se aquela prestacdo é
necessaria e suficiente ao caso concreto.

Ainda sobre o papel do Estado-Juiz, cumpre a este fiscalizar a producao das
provas trazidas pelas partes, bem como o cumprimento da decisdo judicial. O
magistrado tem que observar a prescricdo médica, os exames juntados e as
alegacdes nas defesas dos entes publicos. A verificagdo do requerimento prévio
administrativo, a depender dos fatos, pode acusar a inocorréncia da urgéncia do
pleito, e nunca ser considerado obstaculo ao acesso a justica. Essa atuacao judicial
€ exigivel para que haja um controle no cumprimento da deciséo, se a parte de fato
conseguiu o medicamento ou procedimento médico pleiteado.®?

Em suma, na sociedade atual, para que o direito a saude seja efetivado exige-

se a ampla participacdo do legislador, administrador, juiz e cidaddo para juntos

61 LIMA, George M. Efetivagdo judicial dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Fortaleza,
2005. Disponivel em: <http://www.georgemlima.xpg.com.br/dissertacao.pdf>. Acesso em: 10 ago
2013.

62 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a salde: algumas aproximacdes. In Revista da Defensoria do Estado de Sao
Paulo. Vol 1. 2008. Disponivel em: <
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=3&sqi=2&ved=0CDcQF
JAC&url=http%3A%2F%2Fwww.defensoria.sp.gov.br%2Fdpesp%2Frepositorio%2F20%2Fdocumento
s%2Foutros%2FRevista%2520n%25C2%25BA%25201%2520Volume%25201.pdf&ei=C-
VKUrPGESC_kQeTtIDACQ&usg=AFQjCNFkdj0-sjbVpg-iPUzfnSmmswitPQ>. Acesso em: 04 fev
2014.



41

desenvolverem politicas suficientes com objetivo de preservar, manter e recuperar a

saude.

4.1 Efeitos positivos

O efeito positivo da intervencéo judicial em demandas envolvendo o direito a
salude é a sua propria concretizacdo. Diante da incapacidade da Administracéo
Publica de garantir o minimo vital para seus cidaddos — nisso inclui-se o direito a
saude e o direito a vida — o Judiciario aparece diversas vezes como a Ultima
esperanca de algumas pessoas verem seus direitos assegurados.

O caso emblematico que evidencia a importancia da participacédo do Judiciario
na protecdo do direito a saude refere-se ao coquetel da AIDS. As politicas publicas
brasileiras ligadas ao combate e prevencdo do virus HIV sdo reconhecidas e
premiadas em nivel internacional. Entretanto, o que muitos ndo sabem é que o
desenvolvimento desse programa ocorreu devido ao Poder Judiciario e a sua
atuacdo.®®

Na década de 90, os juizes de 1° grau comecaram a reconhecer o direito dos
portadores do virus HIV de receberem a medicacdo para tratamento da doenca
pelos 6rgaos publicos. Apds a consolidacéo da jurisprudéncia a respeito desse tema,
em 1996 foi publicada a lei n°® 9313 que dispde sobre a distribuicdo gratuita de
medicamentos para o combate da AIDS.%

Assim, é evidente que foram os ganhos individuais na Justica que trouxeram
um impacto social positivo, visto que o Poder Publico trouxe a resposta para o
problema através de lei que garante o tratamento dos enfermos. Por fim, o objetivo
da lei “é assegurar o tratamento mais adequado e eficaz, capaz de ofertar ao(a)

enfermo(a) maior dignidade e menor sofrimento.”®®

8 LIMA, George M. Efetivacdo judicial dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Fortaleza,
2005. Disponivel em: <http://www.georgemlima.xpg.com.br/dissertacao.pdf>. Acesso em: 10 ago
2013.

& ]dem ibidem.

8 PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos: desafios e perspectivas. In
Revista da Defensoria do Estado de S&o Paulo. Vol 1. 2008, p. 172. Disponivel em: <
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=3&sqi=2&ved=0CDcQF
JAC&url=http%3A%2F%2Fwww.defensoria.sp.gov.br%2Fdpesp%2Frepositorio%2F20%2Fdocumento
s%2Foutros%2FRevista%2520n%25C2%25BA%25201%2520Volume%25201.pdf&ei=C-
VKUrPGESC_kQeTtIDACQ&usg=AFQjCNFkdj0-sjbVpg-iPUzfnSmmswitPQ>. Acesso em: 04 fev
2014.



42

Importa salientar que esses julgados em relacdo aos medicamentos da AIDS
foram essenciais também para quebra de patentes em relacdo aos novos
medicamentos no ambito da Organizacao Mundial de Comércio, facilitando assim o
acesso a novos tratamentos pelos cidadaos brasileiros.

Além disso, o mesmo fundamento utilizado para a concesséo do tratamento a
aidéticos esta sendo usado para o tratamento de outras doencgas, principalmente
gquando quem pleiteia é pessoa carente, sem recursos financeiros suficientes para
investir em sua cura. Dessa forma, pessoas com tuberculose, malaria, cancer,
hipertensédo, diabetes etc. quando nao assistidas de forma correta pelo Poder
Publico podem e devem procurar o Judiciario a fim de garantir um tratamento digno
a sua mazela.

Outrossim, caso recente ocorrido ja neste ano de 2014 refere-se ao decreto
de calamidade publica na salude dado pelo municipio de Natal-RN. As unidades de
saude encontravam-se superlotadas e com poucos profissionais de saude para o
atendimento, inclusive algumas foram fechadas por falta de estrutura. Até exames
de urgéncia os pacientes teriam que esperar mais de um ano para que fossem
realizados.%®

Para piorar a situacdo foram suspensas cirurgias cardiolégicas no Unico
hospital do estado que fazia atendimento as criangcas. Em meio ao desespero, a
Associacdo Amigos do Coracdo da Crianca pediu a intervencdo do Judiciario e ja
conseguiu uma resposta positiva a fim de resguardar a vida das criancas
cardiopatas. Assim afirmou Madson Vidal, presidente da associacéo:

Os recém-nascidos que estavam dentro dos hospitais publicos, eles nao
estavam conseguindo tratamento fora do Rio Grande do Norte. Entdo,

através de medidas judiciais, a gente tem encaminhado essas criangas para
Sao Paulo, com todo o custo de responsabilidade do estado.®”

O que seria dessas criancas sem a atuacao judicial? Certamente nem todas
teriam chances de buscar tratamento fora do estado do Rio Grande do Norte.
Ademais, daqui que o hospital voltasse a realizar as cirurgias (suspensas devido a
uma divida de mais de um milhdo de reais do municipio), muitas ndo sobreviveriam

a espera.

% DECRETO de calamidade chega ao fim, mas caos na salde de Natal continua. Bom Dia Brasil.
2014. Disponivel em: <http://gl.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2014/01/decreto-de-calamidade-
chega-ao-fim-mas-caos-na-saude-de-natal-continua.html>. Acesso em: 04 fev 2014.

67 ldem ibidem.
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Em razéo disso, é notdrio que o Judiciario tornou-se a ultima alternativa para
que pessoas carentes e doentes pudessem fazer seu tratamento de saude,
prorrogando assim o tempo de vida delas. Alias, cabe aqui falar que o direito a
salude nado esta ligado apenas ao tempo de vida, porém refere-se também a
dignidade e a qualidade desta.

As solugdes dadas acima sao extremamente progressivas e positivas, pois
dao oportunidade e esperanca as pessoas de efetivarem seus direitos. Porém, o
Judiciario algumas vezes mostra-se receoso ao conceder determinado medicamento
ou procedimento médico a parte que assim pleiteia. A vista disso, quando a
demanda se refere a medicamentos ou tratamentos experimentais, o julgador
entende que o Estado ndo € obrigado a fornecé-los, ja que a eficacia ndo € ainda
cientificamente comprovada. Na demanda, o 6nus de provar a eficacia do
medicamento ou tratamento experimental € da parte que o pleiteia.

A excecdo disso, observa-se claramente a importancia de um Judiciario
atuante, preocupado com as demandas sociais e a protecdo da Lei Maior,
assegurando ndo s6 o direito a saude, como também o direito a vida e dando
sentido ao principio da dignidade da pessoa humana. Ademais, 0 juiz assume o
papel de garantidor de direitos, o qual deixa de ser apenas a “boca da lei” e passa a
ser criativo e engajado com a realidade, avaliando e buscando a melhor solucéo

para os conflitos sociais.

4.2 Efeitos negativos

Como visto no item anterior, um Judiciario atuante € essencial em um Estado
Democratico de Direito, pois permite que os cidadaos possam usufruir plenamente
de seus direitos garantidos constitucionalmente. Contudo, 0 excesso de
judicializacdo das questdes sociais e a procura desenfreada pelas solucbes
impostas pelo Judiciario nem sempre trazem saldos positivos a coletividade. Nesse
topico, nosso trabalho é discorrer sobre os efeitos negativos da intervencao judicial
nas demandas envolvendo a saude publica, bem como os principais desafios
enfrentados pelos juizes.

Pode-se dizer que uma das dificuldades que atrapalha a tomada de decisao e

torna tendenciosa a sentenca ou acorddo € o apelo emotivo das partes. Os

julgadores sé@o seres humanos e trazem consigo impressdes psicologicas e sociais,
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decorridas de suas histérias pessoais. Assim, é consideravelmente dificil um juiz
negar a um doente com rosto, ou seja, individualizado e identificado no processo um
tratamento médico por considera-lo custoso, sabendo que este pode curar sua
doenca.

Além disso, as demandas de salude envolvem valores extremamente
importantes, como o préprio direito a vida, por isso o fator emotivo prevalece em
determinadas decisdes. A condicdo em que se encontra o demandante doente
também interfere bastante na tomada de deciséo.

Outrossim, poderiamos pensar em se determinar um minimo de tratamento
de saude concedido pelos juizes, porém nesse tipo de demanda muitas vezes néo
se admite gradacoes.

Ou faz-se um determinado tratamento e obtém-se (ou ndo) a cura, ou 0
individuo simplesmente morrerd. O que seria 0 minimo para o portador de

leucemia em um estagio tal que a Unica prestacdo que lhe pode trazer
alguma esperanca € o transplante de medula?68

Observa-se que o trabalho do julgador ndo € nada facil. O poder de decidir
sobre a vida de alguém traz enormes responsabilidades, principalmente quando o
gue esta em jogo diz respeito a vida e a salude de determinada pessoa. Assim,
decidir sobre o direito a saude ja é por si s6 um grande desafio para o juiz, se
acrescentar o apelo emotivo das partes, além da pressdo dos advogados,
dificilmente o magistrado julgara com clareza.

Outro problema enfrentado pelos juizes tem relagdo com o carater de
urgéncia dessas decisdes. A prestacdo muitas vezes precisa ser imediata, devido a
condi¢cdo que se encontra o demandante, o que obriga ao magistrado julgar em sede
de liminar. A pressa se torna uma grande inimiga da melhor decisdo, inclusive
porque 0 magistrado ndo possui conhecimento técnico na area de saude. Isso pode
prejudicar o paciente ou mesmo a coletividade.

Entdo, de que forma a sentenca poderia ser equivocada? Isso aconteceria,
por exemplo, em uma concessao de liminar deferindo ao autor uma protese no valor
de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais). Sabe-se, porém, que existem outras
préteses mais baratas e tdo eficientes quanto a concedida, mas a falta de
conhecimento especializado do magistrado, além da emergéncia na decisdo acabam

por distorcer sua percepgao.

BBARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar: 2008, p. 308.
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Um exemplo real acompanhando o entendimento anterior, refere-se as
liminares concedidas por juizes e tribunais para o tratamento da retinose pigmentar
realizado em Cuba as custas do Poder Publico brasileiro. Entretanto, depois de um
certo tempo o Superior Tribunal de Justica ndo permitiu mais que o procedimento
médico fosse realizado em Cuba, alegando: (I) ndo haver certeza na eficacia do
tratamento, o qual trazia inclusive riscos a visdo dos pacientes; (Il) e existir
tratamento para doenca aqui mesmo no Brasil, o que reduzia os custos para
Administragdo Publica.®®

Note-se que caso a concessao de liminares deferindo a realizagdo do
procedimento médico em Cuba tivesse continuado, haveria maiores prejuizos tanto
para os pacientes — devido aos riscos existentes em tratamentos experimentais —
guanto para coletividade que estaria sacrificada, devido aos altos custos arcados
pelo Poder Publico.

Outro problema a ser considerado € o risco da “discriminagao judicial”, isto €&,
a exclusdo dos que mais precisam da intervencao judicial. Ocorre que a populacao
de maior poder aquisitivo €, em sua maioria, que esta sendo beneficiada pelo Poder
Judiciario, com o chamado tratamento privilegiado. Dessa forma, “[...] decisdes
judiciais acabam por se transformar, involuntariamente, em veiculos de uma
distribuicdo de renda muito pouco equitativa no ambito da sociedade brasileira
[..]77°.

A priori, com base no principio da isonomia — tratar os desiguais na medida de
suas desigualdades - o Judiciario deveria ter mais atencdo com 0s que ndo possuem
poder econémico para realizar o tratamento médico pleiteado, devendo o magistrado
exigir essa comprovacao no curso do processo. Assim, o que se quer dar énfase é
gue como a prestacdo de saude publica é limitada, por insuficiéncia de recursos e
profissionais da area, € injusto que pessoas que possam pagar perfeitamente por
um bom tratamento de saulde particular, sem interferir na subsisténcia de sua
familia, ocupe o lugar de outra que ndo possui 0S MesmMos recursos nem as mesmas
oportunidades.

Outro efeito negativo da judicializacdo da saude € o estabelecimento de uma

falsa crenca, no qual as pessoas acreditam que a Unica forma de conseguir alguma

®LIMA, George M. Efetivacéo judicial dos direitos econdémicos, sociais e culturais. Fortaleza,
2005. Disponivel em: <http://www.georgemlima.xpg.com.br/dissertacao.pdf>. Acesso em: 10 ago
2013.

BARCELLOQOS, op. cit., nota 68, p. 307.
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prestacdo na area da saude publica € através do Judiciario. Fica estabelecido um
ciclo vicioso, onde a autoridade publica deixa de cumprir espontaneamente seu
dever, a espera da ordem do magistrado.

Ademais, 0 excesso de judicializacdo da brecha para formacédo de conluios
criminosos entre laboratérios, médicos e advogados. Entdo, a indicacdo de certo
medicamento no processo pode ser apenas para favorecer financeiramente
determinada industria farmacéutica, usando a demanda para burlar leis e
procedimentos administrativos, como a licitacao.

Indiretamente, estas demandas individuais fomentam um conjunto de
agentes interessados, como a inddstria farmacéutica, fornecedores,
distribuidores e vendedores de medicamentos e material médico, profis-
sionais da area da saude, e outros. E visivelmente comum a prescri¢cdo
sazonal de determinados medicamentos, em detrimento de outros que,

contendo os mesmos principios ativos, seriam suficientes ao tratamento de
determinadas enfermidades.”

Ainda, diversos aspectos negativos do ativismo judicial podem ser
destacados, tais como: as dificuldades operacionais para execuc¢do das ordens
judiciais (licitagdo, planejamento, etc.); transferéncia de poderes decisoérios do eixo
Legislativo-Executivo para o Poder judiciario (enfraquecimento dos poderes eleitos);
perda da soberania popular (desmobilizagdo popular); anulagcbes frequentes pelo
Judiciario de acdes de outros poderes (decisdes politicas via tribunais); e
exclusivismo moral do Judiciario.

Logo, “o judiciario passou [...] a influenciar as decisbes politicas, ocupando
um espaco que, originariamente, deveria ser exercido pelo executivo”.”

Ao analisar todos os aspectos apresentados, deve-se refletir: a atuagéo
judicial no direito a saude traz mais vantagens ou desvantagens? A resposta nao é
simples, nem mesmo Unica, por isso cabe ao magistrado diante do caso concreto
julgar com proporcionalidade, observando quais os efeitos de determinada deciséo
para as partes e para coletividade, para que com prudéncia e clareza possa resolver

o conflito que lhe foi apresentado.

1 CARVALHO, Leonardo Arquimimo de; CARVALHO, Luciana Jorddo da Motta Amiliato de. Riscos
da superlitigagdo no direito a salde: custos sociais e solu¢des cooperativas. In Revista da
Defensoria do Estado de Séo Paulo. Vol 1. 2008, p. 240. Disponivel em: <
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=3&sqi=2&ved=0CDcQF
JAC&url=http%3A%2F%2Fwww.defensoria.sp.gov.br%2Fdpesp%2Frepositorio%2F20%2Fdocumento
s%2Foutros%2FRevista%2520n%25C2%25BA%25201%2520Volume%25201.pdf&ei=C-
VKUrPGESC_kQeTtIDACQ&usg=AFQjCNFkdj0-sjbVpg-iPUzfnSmmswitPQ>. Acesso em: 04 fev
2014.

2 |dem ibidem, p.235.
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4.3 Atuacéo judicial na Paraiba

A realidade da Paraiba ndo diverge muito da realidade dos demais estados

7

brasileiros, isto é, diversos paraibanos sofrem com a ma prestacdo do servico
publico de saude e com a incerteza de que suas pretensdes serdo de fato atendidas.
Diante da inatividade do Poder Publico em garantir medicamentos e determinados
tratamentos de saulde, resta a esses cidadaos procurar a justica para garantir a
protecdo de seus direitos. Dessa forma, este topico faz uma analise das decisdes
tomadas pelo Tribunal de Justica da Paraiba nos casos em quem os demandantes
buscam a protecéo do seu direito a saude.

Na pesquisa realizada, verifica-se que nessas demandas, as partes vém ao
juizo requerer: medicamentos, realizacdo de exames médicos; procedimentos
cirdrgicos; internacdes; fraldas descartaveis; suplementos alimentares (vide anexos),
sendo que entre estes a maioria dos processos referem-se ao requerimento de
medicamentos. A seguir, vemos duas ementas que se referem ao fornecimento de

medicamentos:

RECURSO OFICIAL E APELACAO CIVEL - OBRIGACAO DE FAZER -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAGCAO - PROCEDENCIA DO
PEDIDO - IRRESIGNACAO - LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO -
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS -
POSTULADO DA RESERVA DO POSSIVEL - AUSENCIA DE
DEMONSTRAGCAO DA INCAPACIDADE FINANCEIRA PELO ESTADO -
INAPLICABILIDADE - AUSENCIA DE RECEITA ORGCAMENTARIA -
ESCUSA DESARRAZOADA - GARANTIA CONSTITUCIONAL DO
FORNECIMENTO - DESPROVIMENTO DOS RECURSOS. (...). (grifos
nossos).”

CONSTITUCIONAL Agravo de instrumento Fornecimento de
medicamento Direito a salde Art. 196 da CF Norma de eficacia plena e
imediata Precedentes do STF, STJ e TJPB Obrigacéo estatal Auséncia de
previsdo orcamentaria reserva do possivel Direito a saude e a vida digna
Minimo existencial Preponderancia Seguimento negado. Em uma
interpretacdo mais apressada, poder-se-ia concluir que o art. 196 da CF
seria norma de eficacia limitada programatica, indicando um projeto que, em
um dia aleatdrio, seria alcancado. Ocorre que o Estado lato sensu deve,
efetivamente, proporcionar a preven¢éo de doencas, bem como oferecer os
meios necessarios para que os cidaddos possam restabelecer sua satde. E
inconcebivel que entes publicos se esquivem de fornecer meios e
instrumentos necessarios a sobrevivéncia de enfermo, em virtude de sua
obrigacdo constitucional em fornecer medicamentos vitais as pessoas

3 TRIBUNAL DE JUSTICA DA PARAIBA. Processo 00120110094370001. Relator: Des. Leandro dos
Santos. Org&o julgador: 12 Camara Civel. Jodo Pessoa, 2013. Disponivel em: <
http://jurisprudencia.tjpb.jus.br/jurisprudencia/Detalhe.aspx?id=145561&p=direito e saude e
medicamentos>. Acesso em: 10 fev 2014.
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enfermas e carentes, as quais ndo possuem capacidade financeira de
compra-los. [...] (grifos nossos).”

Além disso, observa-se que ndo s6 o Estado da Paraiba é acionado para
executar politicas publicas na &rea da saude, mas também o0s municipios séo
colocados como legitimados passivos dessas demandas. Ocorre que nenhum quer
de fato assumir essa responsabilidade e dentre as principais preliminares de defesas
levantadas por esses entes federados estdo: a ilegitimidade passiva ad causam e o
chamamento ao processo dos demais entes (vide anexos), sendo sempre rejeitadas
pelo Tribunal diante da responsabilidade solidaria dos entes federados. Em outras
palavras, a parte pode exigir de qualquer um deles o cumprimento da prestacao de

saude.

PRELIMINAR. ILEGITIMIDADE PASSIVA. CUSTEIO DE CIRURGIA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
REJEICAO. - Diante da sistemética estabelecida pela Constituicdo sobre o
direito a saude, é solidaria a responsabilidade entre os entes federados no
custeio de medicamentos e de procedimentos cirdrgicos. [...] (grifos
nossos).”

PRELIMINARES. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO.
CHAMAMENTO AO PROCESSO DA UNIAO E DO MUNICIPIO DE
CAMPINA GRANDE. INCOMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL PARA A
ANALISE DA INCLUSAO DO ENTE FEDERAL NA DEMANDA. SERVICO
DE SAUDE. DIREITO FUNDAMENTAL. OBRIGAGCAO SOLIDARIA,
IMPOSICAO CONSTITUCIONAL A TODOS OS ENTES FEDERATIVOS.
POSSIBILIDADE DE INDICACAO DE QUALQUER UM DELES. REJEICAO
DAS QUESTOES PREAMBULARES. - As agbes e servicos publicos de
saude competem, de forma solidaria, a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios. Logo, ndo ha que se falar em ilegitimidade passiva da
Unidade da Federacéo que, por forca do art. 196, da Constituicdo Federal,
tem o dever de zelar pela salde publica mediante acdes de protecdo e
recuperacdo. - Tratando-se de responsabilidade solidaria, a parte
necessitada ndo € obrigada a dirigir seu pleito a todos os entes da
federacao, podendo direciona-lo aquele que Ihe convier. - Sendo o Estado
parte legitima para figurar, sozinho, no p6lo passivo da demanda, nao
ha que se falar no chamamento dos outros entes federados. [...] (grifos
Nossos).7®

7 TRIBUNAL DE JUSTICA DA PARAIBA. Processo 00120120236516001. Relator: Des. Abraham
Lincoln Da Cunha Ramos. Orgéo julgador: Tribunal Pleno. Jo&o Pessoa, 2013. Disponivel em: <
http://jurisprudencia.tjpb.jus.br/jurisprudencia/Detalhe.aspx?id=145823&p=direito e saude e
medicamentos>. Acesso em: 10 fev 2014.

> |dem. Processo 00120110017793001. Relatora: Des? Maria Das Neves Do Egito De A. D. Ferreira.
Orgéo julgador: 12 Camara Civel. Jodo Pessoa, 2013. Disponivel em: <
http://jurisprudencia.tjpb.jus.br/jurisprudencia/Detalhe.aspx?id=201690&p=direito e saude e
medicamentos>. Acesso em: 10 fev 2014.

76 |dem. Processo 00120110162227001. Relator: Des. José Ricardo Porto. Org&o julgador: Tribunal
Pleno. Jodo Pessoa, 2013. Disponivel em: <
http://jurisprudencia.tjpb.jus.br/jurisprudencia/Detalhe.aspx?id=200824&p=direito e salude e e
chamamento e processo e unido>. Acesso em: 10 fev 2014.
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Outro ponto relevante a ser mencionado referente as decisdes do TJPB é a
possibilidade do ente federado, condenado a fornecer algum medicamento ou
procedimento médico a parte autora, substituir o remédio por similar (genérico) ou
por outro procedimento menos oneroso ao Estado, desde que ndo prejudique a
saude do (a) paciente e tenha a mesma eficacia daquele que foi pedido na peticao.

Isso j& demostra que o Judiciario esta preocupado com as consequéncias das
suas decisbes no orcamento do Estado, e de forma coerente busca solucionar esse
conflito sem sobrecarregar financeiramente o legitimado passivo da demanda.
Contudo, ainda é possivel identificar algumas divergéncias em relacdo a substituicdo
dos medicamentos. Lembre-se que em casos mais graves, devido a fragilidade do
paciente € desaconselhavel a substituicAo dos medicamentos ou qualquer outro
procedimento (vide anexos). Observe-se as ementas:

AGRAVO INTERNO MANDADO DE SEGURANCA FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO OBRIGAGAO DO PODER PUBLICO IRRESIGNACAO
DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE SUBSTITUICAO DO MEDICAMENTO
PLEITEADO POR GENERICO OU SIMILAR QUE PRODUZA 0 MESMO
EFEITO POSSIBILIDADE PROVIMENTO PARCIAL AO AGRAVO. _Assim,
ao Estado deve ser garantida a possibilidade de substituir o
medicamento por genérico, de mesmo principio ativo; ou por outro que

o Estado ja forneca, desde que autorizado pelo médico e ndao
comprometa o tratamento da autora. (grifos nossos).””

EMENTA AGRAVO INTERNO. OBRIGACAO DE FAZER. CONCESSAO DE
MEDICAMENTOS. DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA E A SAUDE. PROVA
PERICIAL. CONVENCIMENTO DO MAGISTRADO ATRAVES DAS
PROVAS EXISTENTES NOS AUTOS. DESNECESSIDADE. PEDIDO DE
SUBSTITUICAO DE MEDICAMENTO POR GENERICO. AUSENCIA DE
PROVA NO SENTIDA DA EXISTENCIA DE MEDICAMENTO COM 0
MESMO PRINCIPIO ATIVO E QUE PRODUZA O MESMO EFEITO.
DESPROVIMENTO DO RECURSO. [...] (grifos nossos).”®

Ainda, é comum nos processos 0 pedido, feito pelo ente puablico, de
realizacdo de pericia por médico conveniado ao SUS no (a) paciente, para que
determine com exatiddo qual pretensdo devera ser fornecida pelo Estado.
Entretanto, esse requerimento vem sempre sendo negado, pois o0 julgador acha

desnecessario a pericia, ja que a parte acosta aos autos laudos médicos que

77 TRIBUNAL DE JUSTICA DA PARAIBA. Processo 00120120003056001. Relator: Des. Saulo
Henriques de Séa e Benevides. Orgdo Julgador: 22 Secdo Especializada Civel. Jodo Pessoa, 2013.
Disponivel em: < http://jurisprudencia.tjpb.jus.br/jurisprudencia/Detalhe.aspx?id=145023&p=direito e
salide e substituicdo e medicamento>. Acesso em: 10 fev 2014,

78 |dem. Processo 20020110206063001. Relator: Des. Romero Marcelo da Fonseca Oliveira. Orgéo
Julgador: 42 Camara Civel. Jodo Pessoa, 2013. Disponivel em: <
http://jurisprudencia.tjpb.jus.br/jurisprudencia/Detalhe.aspx?id=142926&p=direito e saude e
substituicdo e medicamento>. Acesso em: 10 fev 2014.
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comprovam sua situacao. “A declaracédo firmada por médico particular constitui prova
suficiente para atestar a enfermidade e o tratamento adequado para o paciente,
mostrando-se desnecessaria a realizacdo de pericia para averiguar a condicao
clinica da promovente.””®
Outrossim, devido a essa nhegativa 0 ente publico recorre da deciséo,
alegando violagdo aos principios da ampla defesa e do devido processo legal.
Porém, o Tribunal ndo conhece essa violagéo, e afirma a autoridade do juiz a quo de
julgar antecipadamente a lide quando ndo ha necessidade da producdo de provas
na audiéncia (art. 330 CPC), j& que a parte acosta o laudo médico a peticdo inicial.
Ademais, ha decisdes e acorddos no TIJPB que determinam o bloqueio de
valores para a realizacdo da ordem judicial que assegura o direito a vida e a saude
do (a) demandante, frente a desidia do Estado. Nota-se que esse tipo de ordem é
dada nos casos mais graves, quando o caso é de vida ou morte € mesmo assim o
Poder Publico permanece indiferente. Dessa forma, o julgador determina que se
oficie o Banco para que efetue o blogueio do valor correspondente ao tratamento
meédico requerido na conta do promovido, e apds a confirmacédo do blogueio realize
a transferéncia dos valores para a conta informada pelo (a) demandante. Apds o
prazo estabelecido pelo julgador, o autor (a) da demanda deve comprovar através
de notas fiscais e recibos que aquele dinheiro foi destinado ao cumprimento da
deciséo judicial.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONCESSAO DE LIMINAR. REALIZAGAO
DE CIRURGIA PELO ESTADO DA PARAIBA. DESCUMPRIMENTO DA
DECISAO JUDICIAL. BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS PARA A
EFETIVAGAO DO PROCEDIMENTO. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E DESTA CORTE.

MANUTEN(;AO‘ DA MEDIDA DE URGENCIA. NEGATIVA DE
SEGUIMENTO A IRRESIGNACAO. [...] (grifos nossos).&

E evidente que as decisdes do TJPB sdo semelhantes as dos demais
tribunais do pais, jA que sobre esse tema existem algumas questdes pacificadas.

Pode-se citar: a responsabilidade solidaria de todos os entes da federacao

7 TRIBUNAL DE JUSTICA DA PARAIBA. Processo 00120120077050001. Relator: Des. Jo&o Alves
da Silva. Orgéo julgador: Tribunal Pleno. Disponivel em: <
http://jurisprudencia.tjpb.jus.br/jurisprudencia/Detalhe.aspx?id=200934&p=direito e saude e
medicamento e pericia>. Acesso em: 10 fev 2014.

8 |dem. Processo 20020120902693002. Relator: Des. José Ricardo Porto. Orgao Julgador: Tribunal
Pleno. Disponivel em: < http://jurisprudencia.tjpb.jus.br/jurisprudencia/
Detalhe.aspx?id=200801&p=direito e saude e bloqueio e valores e medicamentos>. Acesso em: 10
fev 2014.
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(legitimidade passiva concorrente); medicamentos fornecidos devem ter registro na
ANVISA (excluindo, de inicio, os experimentais); obrigacdo do Poder Publico de
implementar politicas publicas ja regulamentadas; entre outras.

Por fim, vale salientar que o apresentado nesse tépico refere-se as questdes
gerais, encontradas na maior parte dos processos que envolvem o direito a saude,
por isso 0s apontamentos ndo se esgotam aqui, sendo distintos a depender do caso

concreto em analise.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Nosso Constituinte destacou a importancia dos direitos sociais quando 0s
posicionou no Titulo Il da CF que trata especificamente dos direitos fundamentais.
Com tais direitos, as normas constitucionais buscam melhorar a qualidade de vida
dos cidaddos brasileiros, além de garantir o pleno desenvolvimento humano.
Contudo, é evidente a desarmonia entre o texto da lei e a realidade social brasileira.
Desse modo, observa-se que a simples diccdo dos direitos sociais na Carta Magna
ndo é capaz de concretiza-los, € preciso ir além para garantir que todos possam
usufruir de forma plena de seus direitos ja constitucionalmente assegurados.

Muitos governantes ainda ndo tomaram consciéncia de que os direitos sociais
sao instrumentos essenciais para o desenvolvimento econdmico e social de um pais.
Alids, ainda ndo perceberam que sédo deveres constitucionais, ndo existindo
liberdade para a escolha administrativa de concretizd-los ou ndo. Enquanto tais
direitos ndo forem levados a sério, o Brasil estara longe de alcancar os objetivos
fundamentais dispostos no art. 3° da CF.

Dentre tais direitos, destaca-se em especial o direito a saude intimamente
ligado ao direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana. O constituinte
se preocupou de tal forma com o direito & satde que criou o Sistema Unico de
Saude (SUS) com a intencdo de dar efetividade a esse direito, facilitando sua
administracdo. Porém, nota-se que esse sistema ndo esta sendo capaz de suprir as
necessidades da populacdo no que diz respeito as prestacdes sociais de saude;
assim, somos ‘reféns” do descaso dos governantes que ndo implementam as
politicas publicas de salude necessarias ao bom funcionamento do SUS.

Neste cenario, no qual é possivel detectar falhas do Poder Publico na
materializac@o do direito a saude, o Judiciario vem como Poder subsidiario garantir o
cumprimento dos preceitos constitucionais, especialmente o da dignidade da pessoa
humana. Diante a inércia dos Poderes Executivo e Legislativo em garantir o0 minimo
de recursos para preservar, manter e restabelecer a salude de seus cidadaos, exige-
se uma postura ativa dos nossos julgadores a fim de proteger esse direito
fundamental, bem como certificar a aplicagdo das normas constitucionais, velando
pela supremacia de nossa Carta Magna.

O direito a saude para ser materializado precisa vencer obstaculos, alguns

destes utilizados nas demandas judiciais como argumentos contrarios a



53

concretizacdo desse direito. O primeiro que podemos citar, refere-se as acgbes e
omissOes lesivas do Estado que prejudicam a efetivagdo de tal direito. O Poder
Publico pode através de uma acao violar o direito a saude, intervindo o Judiciario
para que determine a cessacdo da conduta lesiva. Contudo, encontra o julgador
maior dificuldade quando frente a uma omissdo estatal precisa determinar que o
Poder Publico adote alguma medida para tornar “concreto” aquele direito discutido
nos autos, pois a prestacao positiva requer recursos financeiros para sua realizacao.

Frente a esse problema, os entes federados argumentam néo ser razoavel a
realizacdo de algum procedimento médico ou mesmo o fornecimento de certo
medicamento, visto que a soma de dinheiro utilizado num tratamento individual (no
do demandante) poderia ajudar toda a coletividade em outros procedimentos
meédicos. Além disso, alegam que deve existir previsdo orcamentaria para essa nova
despesa.

Ocorre que a reserva do possivel deve ser cuidadosamente aplicada a
realidade brasileira, visto que ndo pode o Estado negar um direito fundamental ao
cidaddo por considera-lo custoso. Alids, a meu ver, o direito a saude deve ser
garantido prioritariamente ja que nao existe possibilidade do ser humano usufruir de
outros direitos se perder o seus bens mais essenciais, quais sejam, a saude e a
vida.

Outrossim, acho valido, se o sistema de saude nao esta sendo perfeitamente
atendido e € mal administrado por falta de recursos financeiros, que o juiz ordene a
aplicacdo de recursos de outras areas de menor importancia (ex.: festas populares)
para a saude. Acredito, ainda, que a previsdo orcamentaria é instrumento para uma
administracdo publica transparente e honesta, ndo devendo tal formalismo obstar a
materializacao de um direito social tdo importante como é o caso da saude.

O mesmo ocorre com o principio da separacdo de poderes, pois este surge
com a intencdo de equilibrar os trés poderes sendo ferramenta para assegurar a
aplicacdo das normas constitucionais e dessa forma garantir também a aplicagédo
dos direitos fundamentais. Nado pode tal principio trabalhar contra sua propria
esséncia, qual seja a de colaborar com a concretizacdo dos direitos fundamentais,
dentre eles o direito a saude. Ademais, a discricionariedade administrativa ndo pode
ser um Obice a concretizacdo de tal direito, o Judiciario nao deve “fechar os olhos”

para as mas escolhas dos administradores publicos.
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Observa-se ainda que nenhum ente federado invoca para si a
responsabilidade de implementar politicas publicas relacionadas a saude. Ao
contrario, quando acionados judicialmente buscam “empurrar’ uns para os outros
essa responsabilidade. Bem fez o constituinte que devido a importancia do tema
determinou que a responsabilidade de proteger o direito a salde € solidaria de todos
0s entes, ou seja, ndo ha desculpas para as omissées do Poder Publico.

Sabe-se que a atuacéo judicial traz efeitos positivos para coletividade, porém
essa intervencao nao se da de forma perfeita, trazendo também efeitos negativos. O
que deve ser feito € maximizar os efeitos positivos dessas decisbes, bem como
arranjar mecanismos para anular os efeitos negativos decorrentes delas.

Dessa forma, pode-se afirmar que o efeito positivo da atuacdo judicial € a
prépria materializacdo do direito a saude, colocando o bem-estar do ser humano
como principal objetivo do Estado. O maior cuidado que os julgadores passam a ter
com pessoas enfermas parece despertar a atencdo dos governantes, fazendo com
gue eles mesmos passem a buscar a melhoria do sistema de saude.

Ocorre que ndo ha simplicidade quando nos referimos a esse tema. InUmeros
desafios devem ser enfrentados pelos juizes, que atentos a situacdo escolhem a
melhor maneira de se garantir tal direito sem onerar excessivamente o Poder
Publico. Assim, quando afirma existir a possibilidade de substituicdo do tratamento
por outro de igual eficacia, porém menos oneroso ao Estado, o juiz d& alternativas
gue este possa cumprir sua obrigacdo sem causar maiores prejuizos a suas
financas.

Além disso, defende-se aqui a criagdo de comissfes técnicas formadas por
profissionais de saude para auxiliar a tomada de decisédo do julgador, que por néao
ter conhecimento especializado na area de saude acaba, muitas vezes, se
‘curvando” a vontade das partes e de seus advogados sem saber se a ordem judicial
proferida foi a melhor solugcé&o ao caso concreto.

Lembre-se, o Judiciario s6 deve ser procurado como ultima alternativa para
garantir um direito fundamental, logo, acredita-se que uma parceria entre as
Defensorias Publicas e as Secretarias de Saude poderia reduzir o excesso de
judicializacéo da saude, sem reduzir, no entanto, a garantia desse direito. Quando
procurada, a Defensoria poderia encaminhar o pedido da prestacdo a Secretaria de

Saude no intuito de resolver o conflito extrajudicialmente. O ingresso com a
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demanda no Judiciario ocorreria se a Secretaria hegasse o pedido, dessa forma,
espera-se que o numero de demandas relacionadas a saude diminua.

Ressalte-se também que por existir limitagbes financeiras para executar
certas acOes de saude, deve-se priorizar algumas — as preventivas, por exemplo —
no sentido de alcancar toda populacdo e nos casos das prestacdes de saude
excessivamente onerosas, deve o juiz com cautela determinar que a parte apresente
a sua impossibilidade de arcar com o tratamento de saude.

Na verdade, o correto seria que o Poder Publico atendesse as necessidades
de todos quando o assunto é saude, entretanto ndo € o que acontece nos dias de
hoje. Se o Estado muitas vezes se furta de fornecer os mais basicos servicos de
saude a uma populacao, alegando falta de recursos financeiros e de profissionais na
area, o que falar entdo das prestacdes mais caras? Nao se defende aqui a negativa
da concretizacdo do direito a saude, porém devido as limitacdes que hoje
enfrentamos, deve o Estado priorizar a atengdo aos mais necessitados, aqueles que
nao possuem nenhuma outra alternativa ou esperanca que nao seja apelar para boa
vontade dos governantes. Dessa forma, busca-se aplicar a igualdade material, tratar
os desiguais na medida de suas desigualdades, isto €, igualar desigualando,
fornecendo oportunidades aqueles que jamais as tiveram.

Conclui-se que a judicializacéo € instrumento essencial para concretizacdo do
direito a saude frente as omissdes do Poder Publico, sendo o Poder Judiciario 6rgao
de protecdo a Constituicdo Federal. Em outras palavras, a intervencédo do Judiciario
gera externalidade positiva na protecdo do direito a saude, tendo em vista que torna-

se muitas vezes Ultima alternativa para revitalizar tal direito.
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Anexo A — Decisdo monocratica sobre o direito a saude proferida no TIPB.

ESTADD DA PARATEA
PODER JUDICIARIO
CARINETE DO DES, SAULD HENRIQUES DE 54 E BENEVIDES

DECISAD TERMINATIVA

REMESSA OFICIAL EAPELACAQ CIVEL N® 200.2011.028114-0/001- 6* Vara da Fazenda
Piiblica da Capital

Relator : Des. Saulo Henriques de 54 & Benevides

Apelanie : Estado da Paraiha, representado por sew Procurador Panle Barbosa de Almeida
Filha

Apelado ; Jean Bento de Sousa

Advogada  : Sandra Regina Pires
Remetente @ Juizo de Direito da 6* Vara da Fazenda Piblica da Capital

ACAQ DE OBRIGACAO DE FAZER COM PEDIDO DE TUTELA
ANTECIPADA —  FORNECIMENTO DE  FRALDAS,
MEDICAMENTOS E ALIMENTOS — OBRIGACAO DO PODER
PUBLICO — PROCEDENCIA DO PEDIDO — IRRESIGNACAO __
CHAMAMENTO AQ PROCESSO DA UNLAO E DO MUNICIPIO —
REJEICAQ — VIOLAGAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL —
[RRELEVANCIA — DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE — ART.
196 DA CARTA MAGNA — MANUTENCAO DA SENTENCA —
SEGUIMENTO NEGADO A APFELACAO E A REMESSA.

= ADMINETRATND E CONSTITUCIONAL - Reémeina -I']'ﬁ'cl'ﬂ! « Fornecimento de
medicarsento - Prelimingr de [legpitimidade possiva od causem - Releifoda -
Portgdora de CID Z-35 Gravides de Alty Risco -Necessidade regulnr do medivemento
CLEXYANE m:ﬂ_ﬁ']'hr.l'ﬂ sartfer g provider -Medicamenio de alto cwito — Pacienfe fem
capdipdes fTnanesiras - Dirgito & Vida ¢ 8 Saide - Dever do Estade Wunicipio
fiarantin Constitucional - Marutengin da senfenga o guo - Desprovimento da
remessa oficial. - E obrigapio do Estado UNIAO, ESTADOS-MEMBROS,
DISTRITT FEDERAL E  MUNICIPIOS SENCRUTES g5 PeERay d:qpmwﬂﬁ e
recurias financetror o fcetio o medicafdo o conpdnere pecessdria @ cura, comfrole
oie abrardaments de suas enfermidades, sobrefueda, ar mais graves RESP 650979085,
Relater Mirsire Costro Meira, 2 Twma, DL 07032005 p 2300 (TIPR -
(T, 0008, 02 3536-70001 = RelDex Gendsio Gomes Perelra Filho - Tercelra Cdmara
Civel - 24004/ 200 )

Vistos etc,

Trata-se de Remessa Necessiria e Apelagao Civel interposta pelo Estado
da Paraiba, em razio da sentenca de f1s.37/43, proferida nos autos da Agiio de Obrigacio de Fazer
o/c Antecipagio de Tulela proposia por Jean Bento de Sousa, que julgou procedente o pedido
inicial para confirmar a tutela antecipada e determinar que 0 promovido forneca o alimento, as
[raldas ¢ medicamentos preseritos pelo profissional meédico que acompanha o tratamento,

Irfesignado, o Estado da Paraiba inlerpds apelagio civel 45 fls 46056,
sugtentando o chamamento a0 processo da Unido e do Muonicipio de Jogo Pessoa. Mo mérito, alega

1
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gue foi violade o principio do devido processo legal, pois o juiz julgou amecipadamente a lide, sem
consultar a5 partes acerca da intengio de produzir provas.

Niao ol apresemada contrarrazdes (fls. 61/62).

Em parecer de fls. 6881, a Procuradona de Justige opinou pelo total
desprovimento dos recursos,

E o relatérin.
Drecido,

Cuida-se de Apelacio Civel interposia pelo promovido & Remessa Oficial
oriunda de Sentenga proferida pelo jufzo da 6 Vara da Fazenda Pdblica da Capital que julgou
procedente o pedide antoral, confirmandn a tutela antecipada e determinando que o Secratério de
Salde do Estado da Paraiba fornega o medicamento necessdrio para seu tratamento de safide, sob
pena de aplicagio de multa de responsabilidade pessoal no valor de RS 500,00 (quinhentos
renis)dia. Condenou ainda, o promovido em honorinos advocaticios os quais fixow em RS 1.000,00
{(hum mil reais).

0 Estado da Paraiba suscila a possibilidade do chamamento ao processo da
Unido ¢ do Municipio, sendo a Justiga Estadual incompetente pam realizar esse chamamentno.

No entanto, como 5= sabe, 0 SUS £ composto pela Unido, Estados e
Municipios. Embora 1al premissa soe um lanto simpléria, a sua observagdo s mostra de grande
valia, pois nos conduz & conclusio de que a referida toade federativa conforma a idemn de
solidariedades diante da obrigagio de matznalizar o fornccimento de medicamentos indispensdveis
manulencio da integridade fisica do cidaddo, sobretudo doqueles que possusm  maiofes
necessidades, ndo havendo, pois, a necessidade de chamar ao processo a Unifio efon o Municipio de
Joao Pessoa.

Sendo assim, diante da responzabilidade soliddria, a parte pode pleitear
de qualquer dos entes o tratamento de que necessita, irrelevante, portanio o pedido do
chamamento ao processe dos outros entes federativos (Unigo ¢ Municipio). Messe sentido:

ADMINISTRATIVO — BREPERCUSSAO GERAL - DESMECESSIDADE DE
SOBRESTAMENTO DO FEITO — AUSENCIA DE VIOLACAQ DO ART. 535 DO
CPC — FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO — DEVER DO ESTADO —
LEGITIMIDADE PASSTVA DA UNTAL,

1. *Conforme ofienlagko fimads na OO0 po REsp 1.002.9325F, a Primeira Secin do
Swperior Tribenal de Justica nio precisa paralistr a andlise de matéria que vem sendo
enfreniads pelo Supremo Tribunal Federal, com repemcusskbo gersl” (AgRg oo Ag
SOTEHNSC, Rel Min, Mpure Campbell Marques, Ssponda Tunma, julgado @i
15.4. 3010, Djz 5.5.2000).

2. A Constitwigio Federal, em sen arl. 196, ssinbelece qie é dever do Poder Fibhica,
sem dislingiin de esfera administrativa, fmecer remédios ou IFElamenios Gosenciiis A
vida.

3. Ademais, o Sistema Unico de Snide £ Gnnnciado pela Unido, Estados-membros,
Diistrito Federal @ Municipbos, sendo solidiria a responsabilidade dos referidos
entes no cumprimento dos servigos pablices de saide prestados & populagio,
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Agravo regimenial improvido, (ST] — AgRg no Resp 1121659PR - RelMin.
Humbesin Marting — Segunda Turma = Dje 01.07,2010),

FROCESSUAL CIVIL. AGRAVD REGIMENTAL. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS, SUS, OBRIGAGAD DE FAZER. LEGITIMIDADE PASSIVA
DA UNIAQ, DO ESTADO E DO MUNICIPIO, PRECEDENTES.

1. Agravo regimental contra decisho que Negou provimeno a agravo de instrumento,

. O pcdrdio a goo detzrmimoe 4 Unifo fornecer ao recomido o medicamento
posialada, tenda em vista a sup legitimidade para figurar no pélo pessivo da agso.

1 A CF1988 erige a saide come um direilo de todos e dever do Estado (art, 196),
Dai, a seguinte conclusio: € obrigacio do Estado, no sentido genérico (Unids,
Estados, Distrite Federal ¢ Municiplos), assegurar as pessoas desprovidas de
recurses filanceiros o acesso & medicagio necessdria para a cura de suas marelas,
em especial, 85 mals graves. Sende o SUS compeste peda Unldo, Estades e
Municipios, impie-se a solidaricdade dos trés entes federativos no palo passive da
diema mila.

4, Agrava feimental ndg-provade. (5TT - AgRp no
Ag 8SEAYOMS — Rel José Delgado = Primeira Turma = 30/08/2007),

Esta Corte assim vem decidindo acerca da ilegitimidade:

ADMIMISTRATTVO E COMNSTITUCIONAL - - Remessa Oficinl - Fornecimento de
medicaments - Preliminar de ilegitimidade passiva ad causam - Rejeitada -
Portadora de CID 2-35 Gravidez ds Alin Blsco -MNecesaldade megular do medicamenio
CLEXANE 40mg pars mantzr o gravidez -Medicgamenta de alio casto - Pagientz sem
condighes fimnceiras - Direito & Vida e i Sadde - Dever do Estado Municipio -Carantia
Constitaclonal - Mamuengio da sentenga a quo - Desprovimento ds remessa oficizl. - B
obrigagio do Estado UNIAO, ESTADOS-MEMEBROS, DISTRITO FEDERAL E
MUNICIPIOS assegurar &5 pessoas desprovidas de recursod finamceiros o acesso @
medicagio o2 congénere necessfrio 3 cura, comlrole oo abrandamenio de suss
cifermidades, sobrefudo, as mais graves RESP A549T79/RS, Relior Mindstro Castro
Meira, 2 Turma, DIU 0TA3/2005, p. 230, (TIFB — 001 2008 02353 6- 10401 — Rel.Des.
Genésio Games Pereim Filho - Terceirn Cimam Civel - 24/04/2010),

Sendo assim, rejeito a preliminar aventada,
Mérito

No caso em exame, o apelado, portador de " Seguela de Paralisia Cerebral

por ictericia grave (Kernicterus) CID-10: G80; H30.97, busca obter o suplemento alimentar Nutri
Enteral Sova Fiber (15.59/60) pata o tratamento da sua doenga, além de fraldas ¢ medicamentos

O magistrade & que julgon procedente o pedido inicial, para confirmar a

tutela antecipada ¢ determinar que o promovidoe fornega o suplemento alimentar requerido sob pena
de multa didria no valor de RS 500,00 (quinhentos reais).

Ouando a Constituigio Federal reza que “a saGde € direito de todos e

dever do Estado, garantido mediante politicas sociais & econfimicas que visem 4 redugiio do risco
de dosnga e de outros agravos™ (arl, 196), ndo estd emifindo uma recomendagio moral ou

merAmente Elica,

Como um sublipo de direito socal de segunda geracio {ou dimensao), o
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direito & saide possul um sentido material, com o matiz teleoldgico de realizar o principio da justica
social. Revela, ainda, uma dimensio positiva, vez que cuida de propiciar o que CELSO LAFER (em
“A Reconstrugdo dos Direttos Humanos®™, 1991, p. 127) chama de “direito de participar do bem-
estar social™,

Como bem observa INGO WOLFGANG SARLET ("A Eficdcia dos
Direitos Fundamentais”, 2005, 5 ed., p. 36), o reconhecimento dos direitos sociais (de segunda
geragio) pelas diversas Constituigdes das nagies revela “uma transigio das liberdades formais
ahstratas para as liberdades materiais concretas™.,

Consigne-se que & cads vez mais evidente a necessidade de uma releitura
da Constituig®o a partir de wma visio material (teoria material da Constituico), desapegada ao rigor
formal  do  positivismo  juridico  kelseniano e associads ks noves  tendéncies  do
neoconslitucionalismo. Este reflexo, por sua vez, implica justamente em rever certas concepgies,
notadamente quando se estd diante de caso em que, em dltima instincia, acaba por negar vigéncia &
um determinado direito fundamental.

Por oubro lado, afigura-se necessdrio socorrer-se do  princlpio  da
proporcionalidade para, mediante a técnica da ponderagio de interesses, aferir-se qual o principio
que prepondera a luz da teoria constitucional para fing de formar juizo decisério seguro sobre &
pretensfio recursal. Segundo TEORI ALBING ZAVASCEL o postlado da proporcionalidade
shrange os seguintes aspectos ou subprincipios: necessidade, adequagio, menor restrigho possivel &
salva guarda do nicleo essencial.

Ir casu, salia i evidéncia que a medida adotada pelo Juizo a que afigura-
s adequada para fins de resguardar o ndcleo essencial do direite 3 sanade, digmidade ¢ vida do
mesmeo: por fim, entendo que a medida é a menos restritiva da liberdade de conformaciko da
Adminiziragio Piblica, dentro das possibilidades faticas e juridicas,

Meste sentido, cite-se a jurisprudéncia do Seperior Tribunal de Justiga:

oy i PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
DIREITO LIQUIDO E CERTO. DIREMTD FUNDAMENTAL A VIDA E A SAUDE,
FORNECIMENTO DE MEDICACAOQ, CANCER. DIGNIDADE HUMANA 1. A
ordem constitucional vigemie, em sou art, 19, consagra o direltto & sadde coma dever
dis Estadlo, gue deverd, por meio de politicas soclals & econbmicas, proplclar aos
pecessilados ndo “qualjuer tratamento”, mas o tratamente mals adequade « eflcaz,
capaz de ofertar as enfermo mojor dignidade ¢ menor sofidmenio. Precedeaics; AMS
I744mmdG DN 13022008 RMS 1742500G, D7 22112004, RMS 13432MG, D)
O7 002002, 2. Ia ewsu, n jepetraate desonstros necessifnr de medicamentn para
Irxlamenbo de cincer, nos lermos do alealado mbdxo scostado ds s 11, o qual prescieve
w0 imiceno 85 Agrilyb, 3. Exirai-se do parscer mingsierial de {3, 146, Heigris: ainda qus
m¥n lenha havido recusa formal ao Forsscimento do eedicamenio pela awioridade
impetrada, o cunho impesilive da nosma insculpida o arl. 196, da Carla Magna, alisdo a0
cagfiter B2 urgfncia e i efeliva distibuigho da dmoga pela Seceslana 36 Saids, deletmninam
a nt.ri.gmuﬁtuhdr: do formsciments, p:lu Estadp do Parand, da medicacdo requerida. 4. As
nomnns burcerditicas ndo podem ser erguidas como chice & obbengho de iratamenio
adequado ¢ digeo por parte do cidadbo carenle, em sspecial, quando comprovado que a
medicaghs anterormente aplicads nbo surte o efeito desejade, apresestandn o peciente
agravamento em sen Qubdeo clinico. Precedents: BMS 179000MG Relaor Minisiro
CASTRO MEIRA [0 20052004, 5 Recuso oodisdrio  peovide. [RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURAMUA — 213315 [0 DATAUTOL2007T;
Rel.Min. LUIZE FLUX)
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Dz outra feita, o Sepremo Tribunal Federal, sob a relatoria do Eminents
Ministro CELS0 DE MELLQ, jé entendeu que a interpreiagio de norma programitica ndo pode

transformi-la em promessa constitucional inconseqiente, e que a distribuigio gratuita, a pessoas
carentes, de medicamentos essenciais & preservagio de sua vida e sadde, significa um dever
constitucional que o Estado fafo sensu nao pode se furtar de cumprir;

PACIENTES COM ESOUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA MaN[ACOD.
DEFRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE suicinio -
PESSOAS DESTTIUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS — DIREITO A VIDAE A
SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE
CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS BEM FAYOR
[E FESSOAS CARENTES - DEVER CONSTITUCOIONAL DD ESTADO (CF, ARTS. 57,
"CAPUT", E 195) - PRECEDENTES (5TF) - ABUSO DO DIREITO DE RECORRER -
IMPOSICAD DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDD. DIREITO A
SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO
DIREITD A VIDA. - O direito piblico suhjetive & satde representa prerrogativ
juridica indispoaivel sssegurada & peneralidade das pessoas peln  prépria
Constituicio da Repiiblica (nrt. 196). Teaduz hem juridico comstiowcionaimenis
tuleledo, por cuja integridade deve velar, de maneirs redponsivel, o Poder Pablico, &
quem incumbe formiular - ¢ implementar - politicas soclais ¢ scondimicas plineas que
vistm a garanlir, sos cidedios, o scesso universal ¢ lgualitirio & sssistbodia
farmuctutica ¢ médico-hospltalar, - O dircito & sadde - além de qualificir-se como
direlin fundamenzl que asslste b wdas a5 pessORs - representa copseqdingia conalitecional
indissociivel do direito & vide, O Poder Pablico, qualgeer que ssja a esfera instiucional de
sud atuagio oo plne da organizagio federativa brasileira, ndo pode mosinas-ge indiferente
n problems da sedde de populsgio, sob pena de incidir, ainda que por censurivel
i ssd, &m BrEve Comporlamenty inconstiluvconal

A INTERPRETACAD DA NORMA PROGEAMATICA NAD PODE TRANSFORMA-

LA EM PFROMESSA CONSTITUCIONAL  INCOMSEQUENTE. - O cardter

ﬁ programitico da regra imscrits so ard, 196 da Carta Politicn - que sem paor destimetiirios
todos 05 entes pollticos qoe compiem, no plans Institucional, & organiracio federaiiva do

’f Estmdo brastleiro - nfio pode comverier-ge om profmisss conalitecional inconmeqiiente, sob

pena de o Poder Péblico, fravdamdo jusias expeciativas nels depasitndas pele coletividade,
substitulr, de maneira Hegilims, o cumprimento de sew impestergivel dever, por uen gesio
irreaponsivel de infidelidade governamental a0 qué determing a préprs Lei Fendamental
da  Estadio,

DISTRIBUICAQ GRATUTTA, A PESSOAS CARENTES, DE = MEDICAMENTOS
ESSENCIAIS A PRESERVACAD DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER
CONSTITUCIONAL QUE O ESTADOD NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O
reconhecimento judicial da welidade juridica de programas de distmbuoigio gratwite de
medichmentos B pessoas carenies dd efetividede 5 proceitos fundameniam da Constimigio
da Kepdblica (arts. 5%, “"caput®, & 196) & represenia, pa concregio do seu alcance, um geso
reverenis ¢ soliddrso de aprego & vida o b sagde das pessoas, especialmente daquelas gue
nada iim ¢ neda posseem, a nko der o comscidneia de sus prdpria bumanidade ¢ di sua
essencial dignidade. Precedentes do 5TE

Além disso, o apelante alegou em suas razdes que foi ferido o principio do
devido processo legal e da ampla defesa, pois o juiz @ guo sustentou a despecessidade de dilaghio
probatdria, julgando antecipadamente a lide, sem sequer consultar as partes acerca da intengio de
produzr provas.

0 devido processo legal possui a vertente processual e material, A vertente
processual referg-se ao regular irhmite do processo como condigho para restrigio de direitos,
enquanto que i material prima que as decisbes sejam justas, equilibradas, adequadas e neces=sdrias.
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J& o principio da ampla defesa garante que a parte possa Se defender de uma imputagio que lhe é
feita, apresentando assim as provas nccessirias (CUNHA, Curso de Dircito Constitucional, 20000,

Salta a evidéncia que ao juiz & concedide conhecer diretamente do pedido,
julgando antecipadamente a lide, quando ndo houver necessidade de produzir prova em awdiencia
(art. 330 do CPC). Ocorre que neste caso os documentos trazidos pela parie autora s30 mais do que
suficientes para provar o fato, nio havendo nenhuma violagio ao devido processo legal, nem
mesmo a ampla defesa,

O Estado da Paraiba suscita ainda 3 possibilidade de substitnigigo do -
tratamento médico pleiteado por outro j& disponibilizado pelo ente piblico, desde que com igual
eficicia. Porém, pelas provas acostadas aos autos, observa-se que a sadde do apelado & bastante
frigil nio podendo fazer uso de qualquer suplemento alimentar. Nao se pode ignorar que o alimento

similar formecido pelo Estado inicialmente, nio estava sendo eficaz para o apelado, inclusive
cansando cfeitos colaterais prejudiciais a sua satide.

Da mesma forma, até o suplemento alimentar indicado anteriormente pelo
médico (Nutranon 1.2 Soy) deve ser substituido por um novo (Nutri Enteral Soya Fiber), visto
que o anierior estava causando refluxo gastro-esofigico ¢ perda de peso, agravando ainda mais a
situacio do apelado (fls. 59). Sendo assim, a substitwigdo do produto por outro similar pode causar
prejuizos a saide do apeladn, nfo devendn ser feita.

Pelo cxposto, nos termos do art. 557, caput, do CPC, NEGO
SEGUIMENTO a ambos o8 recursos, maniendo & senlenga vergasiada em todos 0s Seus termaos.

Publigue—se. Intime—se.

Joan Pessna, 19 de feversiro de 2013,
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Anexo B — Acérdao sobre direito a saude proferido no TIPB.

—— ———

Agravo Interno n®, 001.2012.005.803-5/001

e S e e L

e FE—

ESTADO DA PARAIGA
PODER JUDICIARID
TRIBUNAL DE JUSTICA
Gabinete do Desembarcadar
Marcos Cavalcanti de Albuquergue

— e e e

Agravo Interno n?. 001.2012.005.803-5/001

S e

Relator: Deseml:-argadnr Marcos Cavalcanti de Albuguerque

e —

Agravante: Estado da Paraiba - Procurador Gustavo Nunes Mesquita,

Agravado: Maria Estelina Barbosa Mendes - ADV.: José Alipio Bererra de
Melo,

EMENTA: AGRAVO  INTERNO. DECISAD
MONOCRATICA QUE MEGOU SEGUIMENTO A
APELACAD E A  REMESSA  OFICIAL,
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS/
TRATAMENTO MEDICO,

PRELIMINAR, substituicio do
tratamento/medicamento por outro
disponibilizado pelo Estado. Rejeigsa,

-0 Estado da Paraiba, nds tem interesse de agir
quanto a eskta preliminar, haja vista gue a liminar
ag fls, 13714 e a sentenca (as fls, 64/58) obriga o
Estado a formecer o medicaments LIBIBLOCK 120
ou aUtro equivalente com o mesmio principlo ative.
Dessa forma, SUd insurgéncia quants a esse ponto
& desnecessara.

PRELIMINAR. Ilegitimidade Passiva do Estado.
Alegacio de competéncia do gestor Municipal do
SUS. Impessibilidade. Responsabilidade solidéria
dos entes da Federagdo. Rejelgdo.

=0 autor ndo & obrigado a pleitear a todos os
entes da federacdo, podendo se dirigir apenas a
um deles, o que mais lhe convier, considerando
ainda a wrgéncia em receber o medicamenta.
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—r— T — —

MERITD. ACAD ORDINARIA DE OBRIGAGED DE
FAZER. FORMECIMEMTD DE MEDICAMENTOS E
TRATAMENTO, EDI‘-‘IPP:G'I.:"AII;ﬁD OA NECESSIDADE
Da MEDIDA E DO SEU ALTO  QUSTO.
PRECEDENTES D05 TRIBUNAIS SUPERIORES.
DESPROVIMENTO DO AGRAVD INTERMO.

- Segunda entendimentc dos nossos Tribunals
Superiores, o direito 3 vida e & salde engloba
o minimo existenclal para uma vida digna. Por
esta razho, deve ser prestado pelo Estado o
medicamento ou tratamento necessaric ao
restabelecimento da sadde de seus cidad@os,
néo se podendo opoar a cldusula da reserva do
possivel,

- Alega ainda que houve cerceamento de de
defesa pela falta de oportunidade de uwm
médico do SUS avallar o quadro clinico da
paciente, Todavia, devidamente intimado pars
falar se tinha intencdo em produzir provas,
nafla acrescentou, regquersndo o julgamenta
antecipade da lide. Conforme  sua pripria
peticio as (fls, 55) dos autos, raz3o pela qual
nao acolho a presente preliminar.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos acima
identificados.

Acorda a Segunda Cémara Civel do Tribunal de Justica
do Estado da Paraiba, por unanimidade, em REJEITAR-as preliminares. No
mérito, por igual votagdo, NEGAR PROVIMENTO AQ RECURSO.

RELATORIO

Trata-se de Agravo Interno interposto pelo Estado da
Paraiba hostilizando decisfo monocratica de fls, 116/124 que negou
seguirmnento a Apelacdo e a Remessa Oficial, com fulcro no art, 557, caput,
do CPC, em razdo da jurisprudéncia pacificada dos Tribunais Superiores
sobre a responsabllidade dos entes plblicos fornecerem medicamentos
necessarios ao restabelecimento da sadde dos administrados.
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Insatisfeito, o recorrente Interpbs o presente Agravo
Interno (fls. 127/138) suscitando, preliminarmente, a possibilidade de
substituigdo do tratamento médico pleiteado por outro jé disponibilizado
pelo Estado, ndo atentande que todas decisbes facultaram-lhe a
substituigio do medicamento por outro equivalente, Ainda em sede de
preliminar, suscitou a sua ilegitimidade para figurar no pdlo passive da
demanda, uma vez que o 5T] teria modificade © sau entendimenta,

passando a prever que a responsabilidade pelo fornecimente do
medicamento seria do Municiplo.

Mo mérito, afirma a inexisténcia de prova inequivoca
que demonstre o alto custo do tratamento pleiteado, a falta de andlise do
guadro clinico da agravada, cerceamento de defesa por falta de intimagia
para julgamento antecipado da lide. Pede, ao final, o provimento do
presente recurso, a fim de reformar a decisdo monocratica vergastada.

E o relatdrio,
VOTO

13 PRELIMINAR: Substituicio do tratamento por
outro disponibilizado pelo Estado.

0 Estado da Paralba suscita, preliminarmente, a
substituicdo do tratamento médico pleiteado pelo agravado por outra que
j& seja disponibllizado nas redes plblicas de salde & tenha custo mais
accessivel.

A liminar as fls, 13/14 e a sentenca (as fls. 64/68) obrigam
0 Estado a formnecer o medicaments LIBIBLOCK 120 ou outro aquivalenta Com o
mesmo princlpio ativo. A decisBo monocratica ora vergastada, apenas confirmou
a sentenca por todos os seus termos, motivo pelo qual, sua Insurgéncia quanto a
esge ponto & desnecessérla, faltando-lhe Interesse de aglir

Ante o exposto, rejeito a preliminar suscitada.
23 PRELIMINAR: Ilegitimidade Passiva ad causam
O Estado da Paraiba suscitou, em sede preliminar, a sua

A 7

T
.-F'-FP.-F#-FF.-
- Alsuguerque

Deembarguie Mo €
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exclusdo do pdlo passivo da demanda uma vezr que nio seria ele o

responsdvel pelo fornecimento dos medicamentos pretendidos pela
apelada.

Entretanto, reza o art, 196 da Constituicio Federal que a
salde ¢ direito de todos e dever do Estado, tendo este o sentido de Poder
Publico, sendo cbrigados os entes federatives. Assim, UniSo, Estados,
Distrito Federal e Municipios estio obrigados solidariamente a2 garantir a
salde da populagdo carente,

Ademais, ao instituir o Sistema Unico de Salde, o art.
198 da Constituicdo Federal instituiu uma forma de competéncia
concorrente das entidades politicas da Federag8o.

Mestes termaos, rejeito essa preliminar, para declarar

o Estado da Paraiba como parte legitima para figurar no polo passivo do
presente processo,

MERITO

A pretensio do agravante @ reformar a decisdo
monocratica que negou seguimento & Apelacio e & Remessa Oficial.

Alega em sintese que ndo houve atenclo ao Principio
da Cooperacao @ o Devido Processo Legal pela suposta falta de intimacaa
quanto ao julgamento antecipado da lide,

Compulsando os autos, mostra-se que as (fis. 46) a
parte foi devidamente intimada para falar se gueria produzir provas em
audiéncia e as fls. 55 o agravante informa gue ndo tem mais provas a
produzir, além de requerer o julgamento antecipado da lide. Dessa forma,
tal argumento sobre falha do devldu'pru-nes_w legal ndo tem como
prosperar.

Alega ainda que houve cerceamento de de defesa
pela falta de oportunidade de um médico do SUS avaliar o quadro
clinico da paciente, todavia, o fundamento & [gual ao tdpico anterior,
sua oportunidade foi oferecida € o mesmo a dispensou. Conforme
sua prapria peticdio as (fls. 55) dos autos.

i —

Desewiurpador Marcos Conaleoml de
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Alega ainda gque a agravada deveria provar o alto
custo do medicamenta e gue o tratamento do Estado é ineficaz,
valendo-se o juiz apenas de prova da receita médica emitida por
médico particular. Todas as alegacles sio gquestionamentos sobre
provas, onde a parte teve seu momento e ndo usufruiu, peticionando,
inclusive, requerendo o julgamenta antecipado da lide pela matéria
ser de direito. '

Adentrando no cerne da questdo, vé-se, pela leitura dos
arts. 6° ¢ 196 da Constituicdo Federal, que é dever do Estado assequrar a
todos os cidaddos, indistintamente, o direito a salde, o qual é tido por
Fundamental.

As medidas necessdrias para a conservagdo da salde
o um direito natural, inaliendvel, irrenuncidvel e Iimpostergavel,
compondo-se um dos aspectos indispensaveis para a dignidade da pessoa
humana, a qual constitui objetivos fundamentais estatuidos na nossa
Carta Politica.

Compete ao Estado zelar pelo respeito ao direito & vida
e A salde, direitos esses constitucionalmente assegurados, cabendo-lhe,
inclusive, e para o desempenho dessa tarefa, o fornecimento de remédios
e tratamento adequado agueles portadores de doencas crdnicas, como
forma de assegurar seu bem estar. '

E o que dispSe a Constituigdo Federal, em seus artigos
&9 e 196:

"Art. 82, S50 direitos socials a educagio, a salde,
o trabalho, & moradia, O laZer, 8 SegQUrangs, 2
previgéneia social, a protecio & maternidade e a
Inféncla, a assisténcla aos desamparados, na
farma desta Constituicio. ™

"Art. 196. A salde € direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas socials e
econdmicas gue visem & reduclo do risco de
doencs e de outros Sgravos € 3o acassa universal
g lgualitério 2s agfes e servigos para sua
promogho, protegdo e recuperagso, *
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O Estado tem, portanto, obrigagdo de fomecer
medicamentos & tratamentos de forma gratuita aocs mais carentes. N30 0
fazendo, fere o disposto nas normas supramencionadas,

A propbsito, © Supremo Tribunal Federal, a gquem
compete, precipuamente, a guarda da Constituicdo, de igual forma se
posiciona. Vejamos:

"0 direite plblico subjetive & salde representa
premogativa jurldica indisponivel assegurada &
generalldade das pessoas pela  propria
Constituicao da Eepubliza (art. 196), Traduz bem
juridice constitucionaimente  tutelads, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsével, o
Poder Pablico, a quem incumbe formular — e
implementar — politicas sociais e econdmicas
iddneas que wvisem a garantin, aos cdaddos,
inclusive dqueles portadores do virus HIV, 0 acesso
universal e igualitério & assisténcia farmacéutica e
médico-hospitalar. O direite a sadde — além de
qualificar-se como direitoc fundamental que assista
a todas as pessoas = representa consegléncia
constipucional indissociavel do dimito & wida. O
Poder Publlco, qualquer que seja & esfera
institucicnal de sua atuaglo ne plane da
organizacdo federativa brasileira, ndo pode
mostrar-se indiferente ap preblema da saide da
populacdo, [...]" (RE 271.286-AgR, Rel. Min. Celso
de Melle, julgamento em 12-9-00, 0) de 24-11-
00y

O Pretdrio Excelsa assim se manifestou:

"EMENTA: AGRAVD REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTODS A PACIENTE HIPOSSUFICIENTE.
QBRIGACAD DO ESTADO. Paclente carente de
recursos  indispensavels &  aquisicio  dos
medicamentns de gue necessita. Obrigacdo do
Estado em fornecé-los. Precedentes. Agravo
regimental a8 que s& nega provimento., " Al-AgR
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632670 / RS - RIO GRANDE DO SUL. AG.REG.NO
AGRAVD DE INSTRUMENTD. Relztor{a): Min, EROS
GRAU. Julgamento:12/06/2007. OrgSo Julgador:
Segunda Turma. Publicacdo: D) 29-0&-2007.

Além  disso, segundo entendimentc do  Superior
Tribunal de Justica, o direito & sadde dewve ser visto como garantia do
minimo existencial, de modo gue a sua viclagBo afetarla o principio
constituclonal maior da dignidade da pessca humana, Desta forma, nao
se mostra correta a oposicao do prindpio da reserva do possivel frente
aquilo que & considerado como minimo existencial. Vejamos o seguinte
precedenta:

"SDMINISTRATIVO - COMNTROLE JUDICIAL DE
POLITICAS PUBLICAS - POSSIBILIDADE EM
CASOS EXCEPCIONAIS - DIREITO A SAUDE -
FORMNECIMENTO DE MEDICAMENTOS -
MAMNIFESTA MECESSIDADE - OBRIGACAD DO
PODER PUBLICO - AUSENCIA DE VIOLAGAD DO
PRINCIPIO DA SEPARACAD DOS PODERES - NAOQ
OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL AQ
MINIMO EXISTENCIAL.

i, Nio podem os direites sociais  Ficar
condicionados & boa vontade do Administrador,
sendo  de fundamental importincla que o©
Judicidric atue coma oOrgdo controlador da
atividade administrativa. Serla uma distorg3o
pensar que o principio da separagio dos poderes,
originalmente concebido com o escopo de garantia
dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado
justamente como dbice 3 realizaclo dos direitos
sociais, igualmente fundamentais.

2. Tratando-se de direite fundamental, Inclusg no
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pessoa estatal.

L\



74

Agravo Interno P, 001.2012.005.803-5/001

3. In casu, ndo ha empecdiho jurdico para que a
agio, que visa a assegurar o fornecimentz de
medicamenbos, seja dirgida contra o municipia,
tendo em vista a consplldada jurisprudéncia desta
Corte, no sentido de que "o funcionamento do
Sistema Unico de Sadde (SUS) & de
responsabllidade soliddria da Unido, Estados-
mambros & Municipios, de modo que gualguer
dessas entidades tém legitimidade ad causam
para figurar no pdlo passivo de demanda dgue
objetiva & garantia do acesso a medicacio para
pessoas desprovidas de recursos financeiros"
{REsp 771.537/81, Rel. Min. Eliana Calmon,
Segunda Turma, D) 3,10.2005)." (grifos nossos)
(571, AgRg no REsp 1136549/RS, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
em 08/06/2010, Dle 21/06/2010)

A Fazenda Pdblica Estadual, por outro lado, ndo
obstante suas alegacbes, ndo comprova a impossibilidade de fornecer as
medicamentos e tratamento de imediato. A mera alegacdoc de que se
tratam de remédios de “alto custo® ndo caracteriza extrapolagdo das
dotaches orcamentarias.

Diante do exposto, NEGO PROVIMENTO AD AGRAVOD
INTERNO, mantendo 8 decisdo monocratica de fls. 116/124 em todos os
seus termaos.

E como vobo.

Presidiu & sess3g o0 2 Excelentissimo  Senhor
Desembargador Marcos Cavalcanti de Albuguergque. Participaram do
julgamento os Excelentissimos Senhores Desembargadores Marcos
Cavalcanti de Albuguergue - Relator, Maria das MNeves do Egito A D
Ferreira & Abraham Lincoln da Cunha Ramaos,

Presente a0 julgamente a Excelentissima Senhora
Doutora Lacia de Fatima Maia de Farias, Procuradora de Justica,
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Sala de SessBes da Segunda Caniara/Civel do Tribunal

de Justica do &Wﬁﬁl’bﬂ, & . 30 il de 2013.
£
-
Icanti de Albuquergque

han;\hng-:ln-r a
Relator

Derembargador Marcor Comioast de Admgrenges



