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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo revisar as principais questdes relacionadas a polémica
questao da legalizagdo da saude entende-se por aquisi¢do federal de medicamentos de forma
judicial e sua vinculagdo com o orcamento do estado e a politica de distribuicdo de
medicamento do Ministério da satde Publica. Dado o cariter programatico das normas
constitucionais que garantem o direito fundamental a satde e sua dependéncia de uma
previsdo or¢amentdria precisa, conceitos como direito a saude e reserva do possivel muitas
vezes impdem decisdes dificeis ao gestor publico na implementacdo de politicas publicas,
essas decisdes estdo sujeitas a apreciagdo do poder judiciario, principalmente quando ha
violagdo de ordem constitucional ou legal. Do ponto de vista or¢gamentdrio, os recursos
alocados pelo Ministério da satde para a compra de medicamentos tiveram forte crescimento
no periodo 2003-2009. No entanto, o orgamento para processos judiciais aumentou
enormemente no mesmo periodo. Para especialistas, manter a trajetdria ascendente desses
gastos pode significar o colapso do estado assistencial, uma vez que os recursos originalmente
destinados ao sistema como um todo sdao direcionados para a satisfacdo de situagdes
individuais. Alids, o tema ¢ de tal importancia que foi objeto de recente audiéncia publica,
realizada por iniciativa do Supremo Tribunal Federal. Para auxiliar no entendimento da
politica de distribuicdo de medicamentos do governo federal, também serdo discutidos
aspectos relacionados ao registro de medicamentos pela agéncia Nacional de Vigilancia

Sanitaria e ao funcionamento do sistema unico de saude.

PALAVRAS - CHAVE: Judicializagdo da satde, reserva do possivel, orcamento, consulta
publica.
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ABSTRACT

The objective of this work is to review the main issues related to the controversial issue of
health legalization, which is understood as the federal acquisition of medicines in a judicial
manner and its connection with the state budget and the medicine distribution policy of the
Ministry of Public Health. Given the programmatic character of the constitutional norms that
guarantee the fundamental right to health and its dependence on a precise budget forecast,
concepts such as the right to health and reserve of the possible often impose difficult decisions
on the public manager in the implementation of public policies, these decisions are subject to
to the appreciation of the judiciary, especially when there is a violation of a constitutional or
legal order. From a budgetary point of view, the resources allocated by the Ministry of Health
for the purchase of medicines had a strong growth in the period 2003-2009. However, the
budget for court cases has increased enormously over the same period. For experts,
maintaining the upward trajectory of these expenses could mean the collapse of the welfare
state, since the resources originally intended for the system as a whole are directed towards
satisfying individual situations. Incidentally, the issue is of such importance that it was the
subject of a recent public hearing, held on the initiative of the Federal Supreme Court. To
assist in understanding the federal government's drug distribution policy, aspects related to
drug registration by the National Health Surveillance Agency and the operation of the unified

health system will also be discussed.

KEYWORDS: Judicialization of health, reserve of the possible, budget, public consultation.
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1. INTRODUCAO

Em um Estado democratico de direito, a dignidade da pessoa humana estd no centro
dos direitos fundamentais, traduzindo a ideia de que a pessoa humana ¢ titular de direitos que
devem ser reconhecidos e tutelados pelo Estado, sendo identificada por muitos
constitucionalistas como o nucleo essencial e irradiador de tais direitos. A Constitui¢ao
Federal de 1988 elencou, em seu artigo 5°, uma série de garantias individuais essenciais ao

ser humano, como o direito a vida, a liberdade, a igualdade, dentre outros.

\

Nesse contexto, pode-se destacar o direito a vida, eis que serve de base para a
concretizacdo dos demais direitos. Por sua vez, o artigo 6° da Magna Carta traz os chamados
direitos sociais, que visam concretizar a efetivacdo da justica social, mediante a atuag¢do do

Estado na garantia e provimento desses direitos.

Dentre os direitos sociais destaca-se o direito de acesso aos servigos publicos de
saude, cuja prestagdo, a partir da Carta de 1988, foi estendida a todos os brasileiros,
independentemente de vinculo empregaticio. Estabelece o artigo 196 da CF/88 que a satde ¢
“direito de todos e dever do Estado”, e institui o “acesso universal e igualitario as acdes e

Servigos para sua promogao, protecao e recuperacao”.

A busca pelo respeito a tais direitos deu origem a sua constitucionalizacdo, surgindo
também a expressdo “direitos humanos fundamentais”, que na concepcdo de José Carlos

Vieira de Andrade (ANDRADE, 1988, p. 250) sao:

[...] normas preceptivas e conferem verdadeiros poderes de exigir de outrem
(do Estado, pelo menos) um certo comportamento (geralmente a abstencao),
ao mesmo tempo que impdem o dever correspondente. Sdo direitos cujo
conteido ¢é constitucionalmente determinavel e que ndo necessitam, por isso,
para valerem como direitos, da intervencdo legislativa. Na falta de Le, deve
entender-se que o direito existe e vale plenamente, limitado apenas pelas
outras normas e principios constitucionais, pois constam de preceitos
directamente aplicaveis pela administracdo, pelos particulares, ou pelo

menos, pelos tribunais.

Concebido como um conjunto de ac¢des e servicos de saude prestados por orgdos e

institui¢des publicas federais, estaduais e municipais, o Sistema Unico de Saude (SUS) tem
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como um de seus objetivos “a assisténcia as pessoas por intermédio de acdes de promocgao,
protecao e recuperacao da saude, com a realizagdo integrada das agdes assistenciais e das
atividades preventivas”, incumbindo-lhe ainda “a formulagdo da politica de medicamentos,
equipamentos, imunobioldgicos e outros insumos de interesse para a saude e a participagdo na
sua producao” (Lei Organica da Saude - Lei n® 8.080, de 12 de novembro de 1990 — arts. 5°,
IIT e 6°, VI). Ainda de acordo com a Lei 8.080/90, as agdes e servigos publicos de satude e os
servigos privados contratados ou conveniados que integram o SUS obedecem, dentre outros,

aos principios da universalidade de acesso e da integralidade de assisténcia.

A formulagdo e implementa¢do de politicas publicas pelos Poderes Executivo e
Legislativo, notadamente aquelas destinadas a garantir os chamados direitos de segunda
dimensao' (direitos econdmicos, sociais e culturais), depende, em grande parte, de op¢ao
politica e de disponibilidade orcamentaria e financeira do Poder Publico, o qual podera, em
tese, se eximir de implementar total ou parcialmente tais politicas em razdo de falta ou
insuficiéncia de recursos financeiros. Entretanto, com a for¢a normativa conquistada pela
Constitui¢do nos Ultimos anos, as normas constitucionais passaram a ser dotadas do carater de

imperatividade, com aplicabilidade direta e imediata pelo Poder Judiciario.

Em consequéncia, os direitos sociais em geral, e o direito a saide em particular,
transformaram-se em direitos subjetivos em sentido pleno, passiveis de serem tutelados
judicialmente, importando na interven¢do do Poder Judicidrio no sentido de determinar a
Administragdo Publica o fornecimento gratuito de medicamentos e a prestagdo de assisténcia

médica em uma ampla variedade de hipoteses.

Nao obstante, o cumprimento de determinagdes judiciais que pressupdem a atuacao
positiva do Estado enfrenta limitagdes decorrentes da escassez de recursos financeiros face as
crescentes demandas da sociedade por politicas publicas, nas suas mais diversas formas.
Assim, a efetividade dos direitos sociais a prestacdes materiais estaria condicionada a

capacidade financeira do Estado — a denominada clausula da Reserva do Possivel.

De acordo com Miranda (1998): A efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais ndo depende apenas da aplicagdo das normas constitucionais concernentes a
organizacdo economica. Depende, também, e sobretudo, dos proprios fatores econdmicos,
assim como — o que nem sempre ¢ suficientemente tido em conta — dos condicionalismos
institucionais, do modo de organizacao e funcionamento da administragdo publica e dos

recursos financeiros.
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No entanto, a execucao de decisdes judiciais que exijam a atuagdo dos tribunais o
estado positivo enfrenta limitagdes devido a falta de fundos e a crescentes demandas da
sociedade por politicas publicas em suas mais diversas formas. Assim, a efetividade dos
direitos sociais aos bens materiais estaria condicionada a capacidade financeira do Estado - a
chamada cléusula de contingéncia. Apropriadamente com Miranda (1998): A efetivacdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais ndo depende apenas dessa aplicagdo das normas

constitucionais de organizacdo economica.

Depende principalmente de fatores econdmicos € - nem sempre € considerado
suficiente - com limites instituicdes, organizagdo e operagdo da administragdo publica e
recursos financeiros. Segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal, justificado pelo
motivo de descumprimento da lei (ADPF 45/DF), quando a inagdao ou abuso do estado pode
causar dano ou perigo aos direitos constitucionais sem uma razao objetivamente mensuravel,
ndo se pode contar com uma eventual reserva porque a punicdo € uma provocagdo do
judicidrio. Embora vérios autores e juizes considerem esta intervengado, o sistema judiciario se

opoe a esse principio na formulag¢do e implementacao de politicas publicas.

Na separacdo de poderes, segundo o conceito do Supremo Tribunal Federal, o
Executivo e o Legislativo se mostram incapazes de seguir as normas constitucionais quando o
objetivo € manter as condi¢cdes materiais minimas para a existéncia do individuo e cidadaos,
cabendo aos juizes intervir e garantir que as regras sejam cumpridas pelas autoridades
publicas para garantir o acesso a direitos. Apesar da continua busca pelo sucesso na prestagao
de servicos de satde publica, o poder Publico ndo conseguia satisfazer todas as necessidades
dos individuos, especialmente sobre o fornecimento de medicamentos inovadores e métodos

de tratamento, como resultado do processo de desenvolvimento cientifico e tecnolégico.

O resultado sdo crescentes demandas dos cidaddos através dos tribunais, em busca de
medicamentos e métodos de tratamento que ndo facam parte da rede nacional de satde. Na
audiéncia publica n.° 04/2009 convocada pelo entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal
(STF), ministro Gilmar Mendes, para tratar do tema Medicamentos e servigos de saude
fornecidos pelo SUS por ordem judicial. Na audiéncia, o Ministro da Saude, Jos¢ Gomes
Tempordo, destacou em nota que "a transi¢do no caso do SUS, a responsabilidade por
atendimento fora de seus padroes operacionais pode levar a consequéncias como
desregulamentagdo do acesso ao cuidado ou perda da integralidade e reduzindo o

monitoramento e avaliagdo dos cuidados prestados ™.
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De acordo com o Ministério da Satide (MOH), segundo dados revelados na
audiéncia, o Ministério gastou 7,6 milhdes de reais em litigios somente em 2008 para comprar
remédios. Em 2002, os gastos eram de R$ 2,2 milhdes, o que revela uma tendéncia crescente
de despesas, que ndo pode afetar o or¢amento geral da Unido desprezado com base nas

consideragdes acima.
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2. PRINCiPIOS NORTEADORES DA SAUDE

2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ garantido constitucionalmente no
Brasil e a sua realizacdo conduz a garantia de varios outros direitos, dentre os quais a saude. A
partir deste cenario, o presente trabalho tem como objetivo fomentar a discussdo acerca da
tematica dos direitos fundamentais sociais, especialmente sobre a garantia e efetivacdo do
direito a satde sob a dtica do principio da dignidade humana. Através de um estudo
bibliografico, tendo como método de abordagem o hipotético-dedutivo, verificou-se que a
saude se constituiu como um direito reconhecido igualmente a todo o povo, consolidando-se

como meio de preservagdo da vida.

O direito a saude esta inserido em um amplo grupo de questdes relacionando a satide
e o bem-estar, assim como os diferentes direitos humanos, interligados e dependentes entre si.

A saude nao existe de forma isolada da vida das pessoas, da sociedade.

Considerando todos os direitos humanos fundamentais, a relagdo com a satde vai

além da potencial reducao da vulnerabilidade, em termos de problemas e fatores de risco.

O direito a saude também perpassa questdes de violagdes de direitos, como a
violéncia nas grandes cidades, casos de tortura, escravidao e violéncia de género, que podem
causar danos a saude. E, ainda mais importante, esta diretamente relacionado ao
desenvolvimento da satde, no que diz respeito a outros direitos, como a participagdo social, o
acesso a informagdo, a comunicacdo, que se tornam instrumentos e potencializam a
democracia, o exercicio da cidadania e a propria garantia desses direitos considerados

fundamentatis.

2.2 A reserva do possivel

A Constituicdo Federal confere aos detentores do poder popular a prerrogativa e
discricionariedade na formulagdo e implementacdo de politicas nacionais necessarias as
necessidades da sociedade. Mas esta prerrogativa de poderes ndo ¢ absoluta, como entende o

ministro Celso de Mello. Enviado pela ADPF 5 MC/DF, abaixo transcrita:
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ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL
A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO
DA CLAUSULA DA ‘RESERVA DO POSSIVEL’. NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE
E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
‘MINIMO EXISTENCIAL’. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).” (ADPF 45 MC,
Relator: Ministro CELSO DE MELLO, julgado em 29/4/2004, publicado em
DJ 4/5/2004. Informativo n. 345-STF).!

Apesar de a formulagdo e implementacdo de politicas publicas dependerem de
alternativas politicas a cargo de indicados por meio de delegacdo popular, tarefa opcional,
deve-se reconhecer neste campo liberdade de forma do poder legislativo e ndo executivo. E
isto se tais poderes estatais agirem de forma irracional ou claramente continuarem com o

objetivo de neutralizé-la, ameacando a degradagao.

Como se depreende das palavras do ministro Celso de Mello, a agdo do Estado deve
pautar-se pelo cumprimento das condi¢des minimas de sobrevivéncia e dignidade humana,
todavia, a definicdo desse nucleo existencial minimo, que ¢ capaz de garantir a vida ¢ a
dignidade humana, ¢ dificil de definir e limitar, além do fato de que existem restri¢des
financeiras para isso. Essa questdo causou muitos debates doutrinarios e interpretacdes

constitucionais, além de diversas teorias que revelam uma reserva de possibilidades.

Desenvolvida na Alemanha na década de 1970, a teoria da reserva do possivel

observa que a realiza¢do dos direitos fundamentais depende de acdes positivas e das

1 ADPF 45 MC, Relator: Ministro Celso de Mello, julgado em 29/4/2004, publicado em DJ 4/5/2004. Informativo
n. 345-STF.
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possibilidades financeiras, recursos para atender a muitas demandas sociais. Inadequagao
desta forma ou recursos forgcam a autoridade a tomar decisoes dificeis sobre a melhor sobre a

alocacao desses recursos.

No que diz respeito a politica de satde publica, é permitida a aplicacdo de eventual
reserva a dimensdo especial, na medida em que o direito fundamental inclui o maior
significado - o direito a vida - muitas vezes enfrenta questdes econdmicas e, finalmente, o

direito a vida.

De acordo com Barroso (2007): Aqui vem o cerne da discussdo. Presumivelmente no
primeiro ponto de vista de que estamos em um choque de valores ou interesses opostos, por
um lado, o direito a vida e a saude e, por outro, a partilha do poder em principios or¢amentais

e reservas potenciais. Mas a realidade ¢ mais dramatica.

A justica estd em jogo na énfase complexa aqui analisada a vida e a satde de alguns
em comparagdo com o direito a vida e a saide de outros. Nao hé solucdo e ndo ¢ nem legal
nem moralmente simples nesta matéria. Essa énfase em valores ¢ fruto de um excessivo
ativismo juridico tanto assim que mais € mais pessoas estdo recorrendo aos tribunais para

execucao dos dispositivos constitucionais que garantem o direito subjetivo a saude.

2.3 Principio da legalidade

O principio da legalidade ¢ um principio constitucional e uma garantia fundamental
por meio da qual se estabelecem os limites de punir no estado democratico. Em resumo, o
principio da legalidade pressupde que o estado ndo pode tomar nenhuma agdo punitiva,

administrativa ou restritiva contra o individuo se nao houver, para tal, previsdao em lei.

Assim, de modo pratico, o principio da legalidade serve para proteger o cidaddo do

abuso de poder, de agdes arbitrarias, dentre outros riscos advindos de um Estado autoritario.

Na mesma medida, ele contribui para estabelecer os direitos e obrigagdes aos quais
estdo submetidos os individuos. Diversamente da previdéncia social, que somente ¢ devida
aqueles que contribuem, e da assisténcia social, que somente ¢ assegurada aos
hipossuficientes, a saude ¢, segundo a Constitui¢do Federal, para todos: “A saude ¢ direito de

todos e dever do estado, garantido mediante politicas sociais € econdmicas que visem a
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reducao do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso universal igualitdrio as acoes e

Servigos para sua promog¢ao, protecao e recuperacao.”

Embora universal, o direito a saude nao possui o alcance pretendido, em razao de
haver sido positivado sob a forma de normas programaticas, o que remete, ao legislador
infraconstitucional, a competéncia de fazer as escolhas e alocar recursos, atendendo, da forma

mais abrangente possivel, as necessidades sociais como um todo.

O Poder Executivo, por sua vez, deve agir sempre nos termos da lei. E o que

preceitua o principio constitucional da legalidade.

3. AATUACAO JUDICIAL NAS DEMANDAS SOCIAIS

Diante da crise na eficacia dos direitos sociais, a atuagdo do Poder Judiciario passou
a ser imprescindivel e recorrente. O papel do Estado-Juiz como garantidor desses direitos
tende a ser cada vez mais expressivo, em razdo da omissdo do Poder Publico em implementar
politicas que fornecam condic¢des basicas aos cidaddos. Assim, faz-se necessdria a aplicacao
de principios que balizem a atuagdo do Poder Judiciario, a fim de que os interesses da
sociedade sejam satisfeitos, mas em equilibrio com a capacidade que o Estado possui de

satisfazer essas necessidades.

Os direitos sociais sdo classificados como fundamentais no Estado Democratico de
Direito, razdo pela qual faz-se necessario realizar ponderagdo entre a atuagdo do Estado e a
manutengao dos direitos basicos dos cidadaos. A ma distribui¢ao de recursos podera ocasionar

dano aos cofres publicos ou violagdo das garantias basicas constitucionais.

No Brasil, o principio da Reserva do Possivel € aplicado no sentido de verificar o que
¢ economicamente possivel ao Estado fornecer ao individuo. H4 prevaléncia do sentido
econdmico quando avaliada a razoabilidade da pretensdo, tendo em vista a escassez de
recursos publicos destinada a implementagdo de politicas publicas suficientes para satisfazer
as necessidades da sociedade brasileira. Diante da auséncia de recursos publicos suficientes
para garantir integralmente os direitos sociais previstos na Constituicdo, o Estado passou a
estabelecer critérios de priorizagdo de determinados servigos em detrimento de outros. Dessa
forma, a administracdo publica atua de forma discricionaria, avaliando os direitos e as

possibilidades de implementagao da politica publica para cada momento determinado. Essa



20

atuacdo estatal se da por meio do poder discricionario, que se baseia nos critérios de
oportunidade e conveniéncia, em que a Administragao Publica deve optar pela pratica de atos
que mais beneficiem a sociedade, seguindo diretrizes constitucionais a fim de que garantir a

efetividade dos direitos fundamentais trazidos pela Constituicao.

3.1 O direito a saude no ordenamento juridico brasileiro

Acerca do direito a saude, afirma José¢ Afonso da Silva (2007, pag. 308) que:

“nao era de todo estranho ao nosso Direito Constitucional
anterior, que dava competéncia a Unido para legislar sobre
defesa e protegdo da satde, mas isso tinha sentido de
organizacdo administrativa de combate as endemias e

epidemias. Agora ¢ diferente, trata-se de direito do homem.”

Contudo, a Constituicdo Federal de 1988 inovou ao atribuir ao direito a satde, o
carater de direito fundamental, permitindo maior aproximagao entre as inimeras declarag¢des
internacionais de direitos humanos e o proprio texto constitucional. E notério que declaragdes
internacionais referentes aos direitos humanos foram essenciais para o reconhecimento dos

direitos sociais, entre os quais o direito a saude.

A justificativa para tanto esta no contexto histérico apds a Segunda Guerra Mundial,
quando tudo restou abalado com as atrocidades sofridas e a sociedade internacional passou a
questionar as condi¢des humanas, surgindo entdo a necessidade de se garantir efetivamente os

direitos humanos, obrigando os Estados a atribuir sentido concreto aos direitos sociais.

Com a Declaragdo de Direitos Humanos em ambito internacional, os Estados
nacionais passaram a prever em seus ordenamentos internos formas de garantia dos direitos
fundamentais, de forma generalizada, a fim de que todos os cidaddos fossem titulares desses
direitos, em consonancia com as regras internacionais. Essa influéncia dos direitos humanos
declarados na esfera internacional também influenciaram o Brasil, tendo essa influéncia
chegado ao 4pice quando da promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, cujo texto
contempla os direitos fundamentais, garantidores da dignidade da pessoa humana, dentre os

quais se insere o direito a saude.
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Basicamente, pode-se afirmar a Constituicdo de 1988 atribuiu ao direito a saude o
carater de direito fundamental, tendo estabelecido regras gerais e principios que devem
conduzir as politicas publicas nessa area a fim de efetivar esse direito. A atribui¢do do carater
de direito fundamental ao direito a saude ¢ verificada no art. 6°,caput, da Constitui¢do Federal,
dispositivo esse responsavel por reconhecer a saide como um direito fundamental social, ao

lado da educagao, da moradia, do lazer, dentre outros.

A atribui¢do do carater de direito fundamental ao direito a saude ¢ verificada no art.
6°,caput, da Constituicao Federal, dispositivo esse responsavel por reconhecer a saude como

um direito fundamental social, ao lado da educacao, da moradia, do lazer, dentre outros.

Nesse aspecto, vale ressaltar que os direitos fundamentais, sejam individuais,
coletivos ou sociais, gozam de aplicabilidade direita e imediata, conforme disposto no §2° do
art. 5° da Constitui¢do; assim, ndo se tratam de meras promessas do constituinte originario,
destituidas de qualquer efetividade. Pelo contrario, devem ser efetivados pelo Estado, que
para tanto precisa equilibrar o carater prestacional dos direitos sociais com os investimentos

em politicas publicas que esses direitos demandam para serem implementados.

Nessa linha, destaca-se o conjunto principioldégico que deve reger as politicas
publicas na area da saude para garanti-la ao cidaddo. Esse conjunto de principios ¢ disposto

pelos arts.194, 196 e 198 da Constituicao de 1988; sdo eles:

1) universalidade da cobertura e do atendimento (art. 194, I c/c art. 196,
caput), pelo qual se depreende que a saude ¢ direito de todos, e
portanto, ndo se exige qualquer requisito para sua fruicdo, devendo o
Estado garantir o acesso universal aos diversos servigos de saude;

i1) carater democratico e descentralizado da administragdo, com
participagdo  quadripartite, composta por trabalhadores, por
empregadores, por aposentados e pelo Governo nos 6rgaos colegiados
(art. 194, VII c/c art.198, I e III);

1ii) regionalizagdo e hierarquizagdo (art. 198, caput), principio que prima
por um sistema de agdes e servigos publicos de saude integrantes de
uma rede regionalizada e hierarquizada, permitindo maior controle dos
servicos do sistema e favorecendo melhor atendimento a populagao;

iv) atendimento integral, priorizando as atividades preventivas, sem

prejuizo dos servigos assistenciais (art. 198, II), principio esse que
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defende a necessidade de uma acao estatal ndo so na area da satide, mas
também na areca do meio ambiente, da educacdo, da habitagdo, dentre

outras, a fim de eliminar ou controlar causas de doengas e agravos.

Em seguida, o art. 199 da Constitui¢do Federal de 1988 dispde sobre a atuagdo
complementar da iniciativa em relacdo a atuagdo da iniciativa publica através do Sistema
Unico de Satide (SUS). Analisando sistematicamente o referido dispositivo constitucional,
verifica-se que o Poder Publico estabelece diretrizes a serem respeitadas por essas empresas
privadas, de modo que a parceria dessas com o sistema publico se dard por meio de convénio
ou contrato de direito publico, dando-se preferéncia a entidades filantropicas e entidades sem

fins lucrativos.

Por sua vez, os §§2° e 3° desse artigo, respectivamente, proibem que recursos
publicos sejam utilizados como auxilios e subvenc¢des em favor de instituigdes privadas com
fins lucrativos, bem como vedam a participagdo direta ou indireta de empresas ou capitais

estrangeiros na assisténcia a saude no Brasil, salvo nos casos previstos em lei.

Por fim, dentre os artigos que versam sobre a saude no ambito da seguridade social,
esta o art. 200 da CF/88, que enumera algumas competéncias do Sistema Unico de Satde,

quais sejam:

1) controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos ,hemoderivados e outros insumos;

1) executar as agdes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as
de satude do trabalhador;

1il) ordenar a formacao de recursos humanos na area de saude;

v) participar da formulagdo da politica e da execugdo das agdes de

saneamento basico;

V) incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e
tecnologico;
Vi) fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor

nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano;
vil)  participar do controle e fiscalizagdo da producdo, transporte, guarda e

utilizagdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;
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viii)  colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho, social, econdmica e cultural, influenciando, causa e efeito
inércia estatal infundada ou de abuso do governo, desse ntcleo
intangivel justificar um existéncia digna e essencial para a
sobrevivéncia do individuo, entdo justifica, como ja enfatizado
anteriormente - € mesmo por razdes baseadas em coagdo ético-juridica -
a possibilidade de intervengdo do judicidrio permitir todo o acesso aos

bens, cujos frutos eram injustos proibido pelo estado.

Assim, a Constituicdo avango para o Brasil no tema direito a saide em um Estado
democratico de direito. Atualmente a norma constitucional permite que o cidaddo reivindique
uma prestacdo do direito a saude em suas formas de promogdo, protecdo e recuperagao,

possuindo o dever de desenvolver politicas publicas para tornar isso possivel.

4. O SISTEMA UNICO DE SAUDE

Como verificado acima, a Constituicdo Federal de 1988 assegurou ao cidaddo o
direito a satde, tendo o Estado o dever de promové-lo. Para tanto, o legislador entendeu pela
necessidade de elaborar uma lei que garantisse o acesso a saude de forma universal e

igualitaria, garantindo consequentemente a dignidade da pessoa humana.

Surgiu entdo a Lei n° 8.080/90, conhecida como Lei Orgénica da Saude (LOS). A Lei
Organica da Satde tem como principal objetivo possibilitar a efetivagao do direito a saude, ja
garantido constitucionalmente, assegurando a todos os cidaddos o acesso a agdes, servigos e
programas de saude. Nesse sentido, a LOS dispde sobre o Sistema Unico de Satde através de
um conjunto de normas juridicas que define quem o integra, estabelece seu campo de atuacao,
cria mecanismos de acdes e prevé sancdes em caso de descumprimento aquelas normas. Em
outras palavras, a LOS regulamenta, na esfera nacional, acdes e servicos de saude,
independente de serem executados de forma isolada ou em conjunto, em cardter permanente

ou eventual, e por pessoas naturais ou juridicas de Direito Publico ou Privado.

Complementarmente, a Lei n. 8.142/90 dispde sobre a participacdo social no SUS,
estabelecendo que cada esfera de governo deve ter Conferéncia de Saude e Conselho de
Satide como instancias colegiadas de participacao social .Essencialmente, o artigo 4° da Lei n.

8.080/90 define o SUS como o conjunto de acdes e servigos de satde, prestados por 6rgaos e
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institui¢des publicas federais, estaduais € municipais, da Administracao direta e indireta e das
fundacdes mantidas pelo Poder Publico, incluindo as instituigdes publicas federais, estaduais e
municipais de controle de qualidade, pesquisa e producdo de insumos, medicamentos,

inclusive de sangue e hemoderivados, e de equipamentos para satde.

A iniciativa privada podera participar do SUS, no entanto, em carater complementar,
por disposi¢do expressa de lei. O acesso devera ser realizado de forma universal e igualitaria a

todas as agdes e servigos de promocgao, protecao e recuperacao da saude.

5. POSSIVEL CLAUSULA LEGAL DE ISENCAO DE RESPONSABILIDADE
DO STF

As decisdes do STF sobre o direito a saide vém desde a entrada em vigor da CF/88 e
sofreram grandes mudangas. No entanto, ndo tem um carater uniforme jurisprudéncia que
pode determinar claramente a tendéncia. Em seu trabalho, Wang (2008) realizou um
importante estudo sobre este tema possivel reserva na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Sobre a pergunta direito a saude, os dados obtidos mostram que a rescisdo antecipada
da tutela (TS) 91 13 foi um marco importante nos julgamentos desta Corte por isso até a STA
91 nenhuma das decisdes analisadas justificou a falta de recursos administracdo de qualquer

medicamento ou tratamento.

O seguinte extrato, de peticdo de 126 do ministro Celso de Mello, claramente
significa entender o STF até entdo vigente, ou seja, questdes financeiras ndo sdo motivo para
inviabilizar uma garantia direito constitucional a vida: Entre proteger a inviolabilidade do
direito a vida, que € um Sujeito inalienavel garantido pela Constituicdo da Republica (art. 5 2,
caput) ou obter vantagem contraria a este direito fundamental de status econdmico e
secundario do pais, entendemos - uma vez estabelecido este dilema - que razdes éticas e legais

ditam ao juiz uma e Unica escolha possivel: respeito incessante pela vida.

A ADPF 5 MC/DF de 2009 foi um marco importante no entendimento Supremo
Tribunal Federal, ao apreciar a questao, independentemente de eventual reserva deixou claro
que voc€ nao pode ser confidvel para banir um cidadao Condigdes minimas de existéncia:
Portanto, deve-se notar que a clausula "pode reservar" - se apenas a aparéncia de uma razao

objetivamente mensuravel - ndo ¢ confiavel para se livrar de suas obrigagdes direitos
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constitucionais, especialmente quando essa a¢cdo adversa do governo pode levar a remogao ou

até mesmo a destrui¢ao de direitos constitucionais com um senso de natureza basica essencial.

[...] "Resumo: Restrigdes de recursos existem e esta ¢ uma contingéncia que
ndo pode ser ignorada. O tradutor deve levar isso em conta quando se afirma
que alguém pode reivindicar algo bom juridicamente como o juiz quando
decide sobre a decisdo proposta pelo Estado. Por outro lado, ndo podemos
esquecer que o objetivo do estado é obter recursos se deve usa-los para
obras, servicos ou outra coisa outra pratica comum ¢é abordar

especificamente os principais objetivos a Constituigao.

Embora tenha sido considerado danificado devido a perda de itens e ndo
apresentacao, com base nos resultados praticos, o ADPF 5 MC/DF representou uma mudanga
significativa jurisprudéncia consolidada até entdo. No STA 91, ministra Ellen Gracie
suspendeu decisdo decisiva administragcdo de medicamentos para o tratamento da doenca renal

cronica em pacientes em hemodidlise e pacientes transferidos do Estado de Alagoas.

Baseado em recursos limitados e a necessidade de limitar os custos de tratar um
numero maior de pessoas, o ministro afirmou que a ordem publica foi violada porque "a
implementag¢ao de decisdes como a controvérsia atual afetard um sistema de satde publica ja
abalado. O entdo presidente considerou que a administragdo da politica nacional de saude, que
implementou um regional, "tentando racionalizar mais os custos e beneficios do tratamento

devem ser oferecidos gratuitamente para atingir o maior nimero possivel beneficiarios".

O ministro destacou ainda que a norma do artigo 196 da Constituicdo destina-se a
implementacdo de politica publica, que visa atingir toda a populacdo, ¢ nao enfrentar
situacdes individuais. Esta decisdo, onde a interpretagdo do STF ¢ um novo viés neste caso,
gerou muitos processos nas secretarias estaduais de saude, para contestar decisdes que
favorecem o fornecimento de medicamentos ndo listados no diretério do Sistema Unico de

Saude.

No entanto, esta decisdo ndo significou a reconciliagdo Jurisprudéncia, a propria
ministra Ellen Gracie manifestou sua preocupacdo "a interpretagdo ampla dada as decisdes

desta Presidéncia a demanda de medicamentos publicos".

Suspensdo de Previdéncia (SS) 3205 quando exigido pelo Estado do Amazonas Em
relagdo ao atraso na implementacdo da proibi¢do prescrita pelo Ministério da Satude tornar a

Amazon "compra imediata de drogas Diatsox com similar o laboratério que produz o
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medicamento e mantém um fornecimento ininterrupto do mesmo, desde que haja necessidade
médica de consumi-lo", explica o ministro que as agdes decisdes semelhantes devem ser
analisadas caso a caso nas seguintes condi¢des: Pedidos de medidas cautelares em situagdes
como a que deu origem a emissdo do alvard o despacho agora impugnado deve ser analisado
caso a caso e nao de forma abstrata e geral ¢ também certo que as decisdes apresentadas na
peticdo a suspensao ¢ limitada ao caso em questdo € nao a sua extensao efeitos e suas causas

em outros casos, porque esta ¢ uma medida atual e Unica.

Com isso, o entendimento do STF abarcou esse conceito falta de recursos na
implementagdo da politica publica, devendo o intérprete considerar esta importante limitagao
quando o requisito legal for uma disposi¢do positiva. Decisdes do Tribunal Constitucional
brasileiro sugerem esta que a clausula de reserva nao pode ser invocada indiscriminadamente,
de modo que o individuo seja privado do direito as condigdes minimas necessarias a sua

sobrevivéncia e preciosa existéncia.

6. O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE, SEUS
DESDOBRAMENTOS E INADEQUACOES

Através da analise dos dispositivos constitucionais acima contemplados, verifica-se
que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu rol uma gama de artigos que tratam do
direito a saude, demonstrando uma preocupagdo inovadora em relagdo a esse direito quando
comparada as demais Constituigdes brasileiras. Contudo, sabe-se que esse direito fundamental
ndo tem sido efetivado plenamente, considerando o caos da saude publica ¢ a escassez de

recursos.

Em virtude de muitos cidaddos nido conseguirem atendimentos, exames, tratamentos,
cirurgias e medicamentos através do SUS, alguns deles propde acdes judiciais na tentativa de
obrigarem o Estado a fornecé-los, baseando-se no carater de direito fundamental atribuido ao
direito a saude. Nesse sentido, surgem inumeras demandas judiciais cujos objetos sdo

semelhantes e privilegiam determinados pacientes, quais sejam os autores das ac¢des judiciais.

J4

Conforme ja explicitado, a satde ¢ direito fundamental essencial a manutengdo da
dignidade da pessoa humana, mas isso ¢ suficiente para compelir entes federativos a
providenciarem o tratamento necessario a alguém a qualquer custo? Seria justo garantir o

tratamento dessa pessoa, que ¢ bastante oneroso, € consequentemente prejudicar o tratamento
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de tantas outras em razao do gasto de recursos? Sao questdes como essas que aparecem diante
de juizes para decidir agdes judiciais dessa natureza; e claramente essa problematica nao ¢ de

facil solucao.

Ora, a falta de efetivacao do direito a saude por parte do Estado nao se da por ma-fé
ou porque o Estado ndo quer atender determinada pessoa, mas sim pela falta de recursos e
estrutura que o possibilite fazé-lo. Afinal, ndo cabe ao Estado a escolha de fornecer ou nao
acoes e servigos relativos a satde; uma vez que ¢ direito fundamental do cidadao ter o acesso

a saude efetivado pelo Estado, ¢ dever deste fazé-lo.

A real causa desse problema ¢ a escassez de recursos destinados a saude publica, o
que se desdobra na falta de medicamentos para serem fornecidos gratuitamente, na falta de
leitos médicos, na falta de materiais e insumos médicos, na precariedade da estrutura fisica
dos hospitais e das unidades de atendimento, na mé remunerag¢do dos profissionais da saude,

entre diversos outros fatores.

Diante de tantos problemas que atingem a satde publica, fica claro que a falta de
efetividade do direito a saude pelo Estado ¢ um problema bastante dificil de ser solucionado.
Talvez por essa dificuldade de se encontrar uma solugdo, e pela urgéncia que se tem em ter
esse direito efetivado, uma vez que a auséncia da satde pode levar a morte, recorrer ao
Judicidrio como um Poder com forca determinante sobre alguém parece uma boa e rapida
solucao, motivo pelo qual as demandas judiciais vém crescendo estrondosamente. Mas seria
essa a melhor solu¢do? Pode o Judicidrio interferir na competéncia do Legislativo e do

Executivo?

6.1 A autonomia do Poder Executivo e o respeito as politicas publicas

Nessa linha, vale lembrar que cabe ao Poder Legislativo a edicao das leis, que sdo
regras gerais, abstratas e impessoais; ao Poder Executivo cabe executar as agdes
governamentais e administrativas; e, por fim, ao Poder Judicidrio, cabe a atividade
jurisdicional consistente em aplicar as leis a casos concretos, visando dirimir conflitos de

interesses levados a julgamento.

Considerando as atribui¢des conferidas a cada um dos Trés Poderes, verifica-se que

cabe ao Poder Executivo administrar o or¢amento disponivel destinado a efetiva¢do da saude,
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e de outras politicas publicas. Dessa forma, quando o Poder Judiciario ordena que o Executivo
cumpra as decisdes que deferiram os pedidos judiciais de promocdao de alguma acdo ou
servico de satde, hd uma afronta direta a separagdo dos poderes, considerada principio
fundamental do Estado Democratico de Direito. Uma vez que o Judicidrio ndo tem
competéncia para criar ou destinar novos recursos financeiros para arcar com esses pedidos
deferidos, sua atuagdo nessa area provoca uma desestabilizagdo nas politicas publicas ja

existentes.

Ainda, vale ressaltar que a interferéncia do Poder Judicidrio em assuntos que
competem aos outros dois Poderes afeta a soberania popular. Isso porque a escolha de
implementagdo de politicas publicas parte da premissa do sufrdgio universal, visto que ¢ a
propria populagdo que confere poder ao Executivo para elaborar e executar as politicas

publicas de satide, de modo que o Judiciario ndo pode usurpar tal prerrogativa.

Nesse sentido, o Poder Judiciario esta apto apenas para garantir o cumprimento das
politicas publicas ja implementadas; em outras palavras, a intervencao judicial s6 ¢ adequada
quando determinada ag¢do ou servigo de sade implementado pelo SUS ndo ¢ efetivado de

modo universal, igualitario e integral, por determinado motivo.

Contudo, as demandas judiciais que buscam agdes ou servigos de saide nem sempre
tém objetos contemplados pelas politicas publicas implementadas pelo Executivo,
principalmente no que tange aos pedidos de fornecimento de medicamentos. Isso porque
muitas vezes o objeto da demanda ¢ determinado medicamento novo no mercado, cuja

eficacia pode nem ter sido comprovada ainda pelos 6rgaos competentes.

Nesses casos, a determinagdo judicial de que o Estado fornega aquele medicamento
pleiteado acarreta no desperdicio dos ja escassos recursos or¢camentdrios, ainda mais se
houver outro medicamento cuja eficicia ja foi comprovada, cujo custo ¢ menor e que ¢
contemplado pela lista de medicamentos fornecidos pelo SUS. Aqui, verifica-se ainda a
interferéncia da indistria farmac€utica em parceria com os médicos que indicam esses

remédios inovadores que vem causando preocupacoes.

6.2 Da violacao aos principios da impessoalidade e da isonomia



29

As demandas judiciais que pleiteiam agdes ou servicos de satde também acabam
desconsiderando as Centrais de Regulacdo Assistencial e a Programagao Pactuada Integrada

(PPI) geralmente instituidas pelos Estados e Municipios.

Destaca-se que as Centrais de Regulacdo Assistencial sdo estruturas operacionais

interpostas entre o conjunto de demanda por determinada atenc¢ao e as ofertas disponiveis.

No Estado de Minas Gerais, por exemplo, foi criado o “SUSf4cil”, que ¢ um software
de regulacdo regional criado para garantir a rapidez e confiabilidade das atividades de
regulacdo dos servigos de satide no Estado. Seu objetivo € agilizar a troca de informagdes de
regulacao entre as unidades administrativas e executivas do sistema de saude, visando, acima
de tudo, a melhoria do acesso da populagdo a esses servigos. Para o funcionamento dessa
Central Estadual de Regulagdo Assistencial, ha atuacdo de diversas unidades operacionais,
sendo que a Secretaria Estadual de Satde encontra-se em nivel central, atuando em conjunto
com as Secretarias Municipais de Satde, além de estabelecimentos de satide hospitalar e
ambulatorial. Nesse caso, o controle de leitos € feito conjuntamente entre a Central de

Regulacido e os estabelecimentos de saude.

Em geral, através de acdo hierarquizada e resolutiva do conjunto de Centrais de
Regulacdo Assistencial (microrregional e macrorregional), o cadastro nessas Centrais torna
possivel regular as internag¢des da populacdo referenciada de um municipio para outro, tendo
como meta que possibilitar o atendimento e registro de todas as interna¢des necessarias. Por
sua vez, a Programagdo Pactuada Integrada (PPI) consiste em um instrumento desenvolvido
pelo SUS para dinamizar a sistematica da assisténcia a saude, visando cumprir o preceito
constitucional que assegura a todos o acesso irrestrito aos servigos de satide em todos os

niveis de abrangéncia.

Assim, a Programacao Pactuada Integrada tem como escopo garantir & populacao a
cobertura dos servigos de média e alta complexidade disponiveis ou ndo em seu municipio de
residéncia, devendo orientar a aloca¢do de recursos e a defini¢ao de limites financeiros para

todos os municipios do ente federativo.

A Programacdo Pactuada Integrada norteia a alocacdo de recursos federais da
assisténcia entre municipios pelo gestor estadual, resultando na defini¢do de limites
financeiros claros para todos os municipios do Estado, independente da sua condi¢do de

habilitagdao (Gestao Plena do Sistema Municipal ou nao).
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O limite financeiro da assisténcia por municipio ¢ definido como limite maximo de
recursos federais que podera ser gasto com o conjunto de servicos existentes em cada
territorio municipal, sendo composto por duas parcelas separadas: recursos destinados ao
atendimento da populacdo propria e recursos destinados ao atendimento da populagdo
referenciada de acordo com as negociagdes expressas na Programagdo Pactuada Integrada. Os
referidos limites financeiros sao definidos globalmente em cada Estado a partir da aplicagao
de critérios e parametros de programagdo ambulatorial e hospitalar, respeitado o limite

financeiro estadual, bem como da definicdo de referéncias intermunicipais na PPI.

Contudo, ¢ fato publico e notdrio que a realizagdo de qualquer atendimento através
do SUS deve obedecer a lista de espera previamente fixada, que estabelece a ordem em que os
pacientes serdo atendidos, levando em conta critérios que visam o acesso universal e

igualitario das agdes e servigos publicos de saude.

Por essa razdo, nao ¢ dificil concluir que o acolhimento de demandas judiciais
individuais ocasionara a quebra do principio da isonomia entre os usudrios do SUS. A titulo
de ilustragdo, vale explicar: se a parte autora aguardava, a época do ajuizamento da agdo, a
liberagdo de sua vaga no SUS, trazé-la para o inicio da lista exclusivamente por forca de
decisao judicial significara tratar desigualmente pessoas que se encontram em igual situagao,

isto €, aguardando a sua vez na lista de espera.

Como ja mencionado, a elaboracdo dessa lista de espera compete exclusivamente a
administracdo Publica, que reune melhores condicdes de estabelecer as prioridades no
atendimento dos pacientes. Portanto, ndo compete ao Poder Judiciario interferir nessa seara,
desconsiderando as politicas publicas existentes e as limitagcdes or¢camentarias simplesmente
por qualificar as pretensdes judiciais como “direito a satide”, sob pena de malferir o principio

constitucional da separacao dos poderes.

Sendo assim, a atuacdo do Poder Judiciario sobre essas demandas que pleiteiam
acoes ou servigos de saude acabam por chancelar o verdadeiro caos no servigo publico de
saude, bastando imaginar o que ocorreria se os pacientes que aguardam cirurgias, respeitando
a fila de espera instituida pelo SUS, resolvessem ingressar na Justica pretendendo passar na
frente dos demais... Em razao disso, o julgador jamais poderd se olvidar dos efeitos nocivos
que eventual realizagdo da microjusti¢a, nos casos de demandas judiciais individuais, como

costuma ser, ocasionara em toda a sociedade, prejudicando excessivamente a macrojustica.
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6.3 O descrédito do Judiciario em razio do nao cumprimento de suas decisoes

Conforme ja mencionado, muitas vezes o Executivo se v€ impossibilitado para
cumprir as decisdes judiciais que o condenam a promover determinada acdo ou servigo de
saude, principalmente pela falta de estrutura e recursos. Dessa forma, os demandantes sdao
contemplados com decisdes positivas quanto a seus pedidos, contudo continuam diante da

inefetividade do direito a saude.

Nesse sentido, verifica-se que grande parte da populagdo, leiga sobre o assunto e
ignorante quanto a complexidade do tema, acaba entendendo que a decisdo judicial ndo possui
tanta for¢a quanto deveria, ja que ndo foi cumprida. Isso leva ao descrédito do Judicirio, que
além de moroso, ndo parece mais resolver os conflitos existentes, aos olhos da populacao
leiga, quando, na verdade, a decisdo judicial tem o mesmo valor e forca de sempre, faltando

de fato a capacidade do ente condenado para cumprir a decisdo.

Ainda, como agravante do descrédito do Judicidrio, a midia irresponsavel acaba por
veicular reportagens tendenciosas e sensacionalistas, afirmando que “mesmo com decisdo
judicial, determinado paciente ndo conseguiu determinado tratamento”, dando a entender que
os hospitais e unidades de atendimento simplesmente ignoram a decisdo judicial, como se

essa fosse uma declaracdo qualquer.

6.4 Da judicializacdo da satide no Estado do Para

Temos entdo, o crescente nimero de demandas propostas, que tem positivado o
direito fundamental a satde, possibilitado o quantitativo por meio de analise do Mapa de
Judicializagdo da Saude no Estado do Para, o qual, traz o quantitativo de demandas propostas

inerentes ao tema, no prazo de 2(dois) anos, no periodo de 01/01/2021 a 31/12/2022.

No referido periodo, foram propostas 6.140 (seis mil, cento e quarenta) agdes novas
referentes a saude, as quais demandam respectivamente: vagas para internagao/transferéncia,

vaga em UTI e fornecimento de medicamentos/tratamentos.

Como se v€, o quantitativo de demandas propostas anualmente ndo ¢ muito, se
comparada as demais demandas. Tal fato pode ser atribuido a dificuldade de acesso a justica
pelos cidadaos, seja esta pela falta de informagdes, seja pela insuficiéncia de pessoal para

suprir a demanda didria de assisténcia judicidria gratuita.
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Quando ¢ levado ao judicidrio, o direito publico subjetivo a satde ja encontrou
inércia por parte de alguma esfera do Poder Publico, como a falta de atengdo e escassez de
recursos ou quaisquer outras agdes ou omissdes. Por isso, como regra, sdo analisados os casos

urgentes de iminente risco de morte devido a grande quantidade de demandas.

E a partir dai, da cumulacdo de acdes, temos a substituicdo da fila de espera nos
Hospitais, pela fila de espera das decisdes judiciais, em que o cidaddo fica a mercé do Estado

sob a alegacdo de que nao ha recursos suficientes para atender as demandas sociais.

Aos magistrados portanto, cabe a tarefa de filtrar as demandas, ainda que sem
conhecimento técnico acerca das patologias/requerimentos. Os mesmos devem conhecer as

possibilidades da Administracao e da quantidade de demandas existentes.
Sen (2018, p. 10) relata acerca da disponibilidade de progresso baseado na razio:

A idéia de usar a razdo para identificar ¢ promover sociedades melhores e
mais aceitaveis estimulou intensamente as pessoas no passado e continua a
fazé-lo no presente [...]. Precisamos, entdo, de uma estrutura avaliatoria
apropriada; precisamos também de instituicdes que atuem para promover
nossos objetivos e comprometimentos valorativos, e ademais, de normas de
comportamento e de um raciocinio sobre o comportamento que nos permita

realizar o que tentamos realizar.

Para atingir a atencdo maxima ao direito fundamental a satde, ndo se pode permitir
ofensas gratuitas a esse direito, de forma que sem a racionaliza¢ao da atuacao judicial, jamais
sera possivel concretizar a prestacdo e a confirmagdo do alegado se da pelo excessivo nimero

de julgados existentes acerca do tema.

7. POSSIVEIS MEDIDAS DE CONTENCAO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Através da analise dos pontos acima tratados, verifica-se que o problema da satde
publica no Brasil ¢ estrutural e bastante complexo; em outras palavras, a saide publica se vé
diante de uma crise generalizada, sendo praticamente impossivel apresentar qualquer solucao

imediata que propiciard o acesso a saide de forma universal e integral.
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Contudo, a adogdo de algumas medidas para conter a judicializacdo da saude
excessiva parece um bom comeco para restaurar a satude publica no pais. Nesse sentido, ha
necessidade de propor medidas que diminuam essas demandas judiciais e seus custos, sem
prejudicar a efetividade do direito a saude a populagdo, racionalizando essa interferéncia do
Judicidrio e buscando ndo prejudicar ainda mais o erario e a coletividade, nem sobrecarregar

os Poderes, em especial o Judiciario e o Executivo.

Um exemplo dessas medidas ¢ a fixacdo de parametros a serem seguidos pelos
magistrados e tribunais nas decisdes nessas demandas judiciais, como fez o STF, conforme
mencionado acima, uniformizando o entendimento do ordenamento juridico em relagdo a
determinados pontos da judicializagdo da saude. Resumidamente, seguem algumas medidas

que podem ajudar nessa problematica.

7.1 Obediéncia aos regramentos do SUS

A Lei n. 8.080/90 (LOS) foi criada para estabelecer o alcance das agdes e servigos de
saude previstos na Constitui¢do Federal de 1988 por parte do Executivo. Para tanto, sdo
fixadas diretrizes acerca da promoc¢do da saude a populagdo, que por 6bvio devem ser
seguidas sob pena de prejudicar o bom funcionamento do SUS. Dessa forma, inclusive, um
dos regramentos para obter qualquer prestacdo por meio do SUS ¢ a submissdo do usuario as
regras do Sistema, ja que a desconsideragdo desses regramentos significaria a desconsideragao

do SUS e de sua estrutura funcional como um todo.

Ora, uma vez que o Executivo ¢ responsavel por implementar politicas publicas de
saude, e considerando a autonomia e separacao dos Poderes, ndo cabe ao Judiciario interferir
das diretrizes estabelecidas por essas politicas e determinar que agdes ou servicos de saude

sejam nelas incluidas através da procedéncia dos pedidos.

A titulo ilustrativo, ndo pode, por exemplo, o Judiciario determinar que o Executivo
forne¢a determinado medicamento de determinada marca, se ja existe outro fornecido pelo
SUS com eficacia semelhante. Da mesma forma, ndo pode o Judiciario determinar que o
Executivo fornega medicamento ou tratamento experimental, sem autorizagdo da Anvisa,

visto que ha expressa proibi¢do para tanto (art. 19 da Lei n. 12.401).
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Assim, conclui-se que a observancia dos regramentos do SUS deve ocorrer sempre,
salvo em casos especificos nos quais hd clara lesdo ao acesso a saude, devendo aqui ser

considerada a seguranca e eficacia da acdo ou servigo pleiteada.

7.2 Atuacio interdisciplinar entre o Judiciario e profissionais da saude

As demandas judiciais ora tratadas vém apresentando pedidos de agdes e servicos de
saude cada vez mais diversos. A fim de que sejam estabelecidos critérios conforme cada caso,
0 que combateria a expansdo desenfreada e sem critérios da judicializagdo da satide, mostra-se
adequada a adocdo pelo Judicidrio de convénios e assessorias especializadas em satde, ja que
os magistrados ndo tém conhecimento suficiente na area da saude. A adogao dessa parceria do
Judiciario com especialistas da area da satide permitiria que as decisdes proferidas levassem
em consideracdo a real necessidade do fornecimento da a¢do ou servico de satde pleiteada
para garantia da saude, de modo que os pedidos excessivos e supérfluos seriam rejeitados, ja

que esses especialistas t€ém conhecimento aprofundado do tema.

A titulo de exemplo, as fraldas descartaveis sio comumente pedidas judicialmente;
em regra, esse produto s6 deve ser fornecido quando se tratar de paciente idoso, conforme a
Portaria GM/MS n. 3.219/2010. Contudo, as fraldas podem ser necessarias a garantia da satide
em casos de pacientes mais jovens acometidos por enfermidades urindrias ou

gastrointestinais.

Logo, a andlise de cada caso realizada por um profissional da satide seria bastante
esclarecedora ao magistrado, que consequentemente proferiria decisdo mais acertada, havendo

fundamento cientifico para a procedéncia ou a denegacao do pedido.

7.3 Maior frequéncia de atualizacio da RENAME e demais protocolos do SUS

Ainda, outra medida que auxiliaria na reducao da judicializacdo da saude ¢ a
atualizacdo com maior frequéncia da Relacdo Nacional de Medicamentos e dos demais
protocolos do SUS. Isso porque, como ja mencionado, um dos maiores motivos que ensejam
o ingresso na Justi¢a dessas demandas ¢ a falta de previsdo de determinados medicamentos e

outras tecnologias pelos protocolos do SUS.
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Nesse sentido, destaca-se que a falta de atualizagdo frequente dessas da abertura a
discussdo sobre tratamentos obsoletos, vez que surgem novos medicamentos, por exemplo,
cuja eficdcia tenha sido comprovada e o fornecimento se dd na forma genérica, mas que,

contudo, ndo foi adicionado na lista da RENAME.

Assim, mesmo em casos em que o tratamento ¢ fornecido pelo SUS, a simples
existéncia de tratamentos mais modernos e de excelente custo-beneficio d4 espago ao
questionamento sobre a fragilidade e obsolescéncia dos protocolos do SUS, o que seria

solucionado se eles fossem atualizados mais vezes.
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8. CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil, por meio da sua historia constitucional evoluiu ao deixar de disciplinar o
direito a satide a todos os trabalhadores formais, para ofertar satide a toda a coletividade. O
Estado passou a assegurar a saude por meio de agdes, programas e servigos, conforme dispoe
a Constituicao Federal de 1988 e a Organizacdo Mundial de Satde, devendo englobar o bem

estar fisico, mental e social.

A saude entdo passou a ser notada politica e juridicamente por meio de sua inclusao
no rol de direitos fundamentais previstos no art. 6° da Constitui¢do, além do art. 196 que trata
a satde como um direito de todos e dever do Estado, em que a Administracdo Publica esta

diretamente vinculada, face ao seu carater publico subjetivo.

Apesar da regulamentacdo proposta pelo texto constitucional, foram necessarias
normas suplementares para organizar em todo o pais a distribui¢do da prestagdao dos servigos

de saude, ressaltando-se que a responsabilidade € solidaria a todos os entes.

O Poder Publico materializa os direitos sociais dos cidaddos através de politicas
publicas, as quais consistem em programas governamentais voltados a concretizagdo de

algum objetivo de ordem publica.

No entanto, com relagdo ao direito fundamental da satde, cuja garantia incumbe ao
Poder Publico, nos termos do artigo 196, da Constitui¢do Federal, esbarra na falta de vontade

governamental.

E nesse contexto que surge o fendmeno da judicializagdo do direito a satde, frente ao
descaso em relagdao a implementacao das politicas publicas, o Judiciario ¢ chamado a intervir.
Para tanto, por meio do estudo efetuado, vislumbrou-se que a quantidade de demandas
individuais ainda ¢ escassa, necessitando de amparo aos hipossuficientes a cada dia mais

efetivo.

Tal amparo pode ser prestado, em primeiro lugar, pela conscientizagdo dos cidadaos
acerca de tal direito, levando os mesmos a identificar o caminho a ser percorrido para a busca
da efetivacdo, além de fortalecimento dos 6rgaos judiciais € municipais, como por exemplo, a
criagdo de um Nucleo de Demandas Municipais de Satde Publica, como ja implantado em
diversas cidades e Estados, para fins de atendimento, encaminhamento e resolucdo das

demandas dos municipes, evitando assim a judicializagao.
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