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RESUMO

FONSECA, Anna Freitas. JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE
SAUDE E O EMBASAMENTO DE CRITERIOS JUDICIAIS. 2015. 52p. Trabalho
Académico (Graduando). Universidade Federal do Rio Grande, Rio Grande.

O direito a saude € consagrado em nossa Carta Magna como um direito fundamental
social. Todavia, tem-se verificado, em nosso pais, o0 aumento da judicializacdo do
direito a saude, ou seja, o acesso, pelo paciente, para atendimento médico,
medicamentoso e de procedimentos diagnésticos pela via judicial. Dessa forma, a
efetivacdo do que é previsto na Constituicdo deve ser levado como prioridade pela
Administracdo Publica, carecendo de politicas publicas de salde que realmente sejam
organizadas e eficazes. Analisando as politicas ja existentes, percebe-se que muitos
direitos foram adquiridos, mas que o cidad&o, ora paciente, ainda esta distante do
acesso a este direito que envolve o bem mais precioso, a vida. Diante desta realidade,
o Poder Judiciario mostra-se legitimo ao garantir 0 que esta previsto
constitucionalmente, concedendo a muitas pessoas o direito a vida e a saude, através
de requisitos analisados caso a caso, preponderando a existéncia do minimo
existencial e a reserva do possivel.

Palavras chave: Direitos fundamentais. Judicializacéo. Politicas publicas. Saude.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou especial relevancia ao direito a
saude, em seu artigo 6°. Assim, para que este direito fundamental seja protegido, a
elaboracao de politicas publicas através da Administracédo Publica torna-se essencial.
Mas, apesar destas politicas terem sido implementadas em nosso pais, ainda ha a
exclusdo de uma grande parcela da populagcéo ao acesso dos servigos de saude, se
tornando frequente a estes buscarem a intervencao do judiciario.

Dessa forma, através do ajuizamento de acdes, com o objetivo de requerer
procedimentos cirdrgicos, fornecimentos de medicamentos ou outro tipo de servigo
relacionado ao cumprimento deste direito fundamental, o povo encontra uma via de
acesso a saude.

A problematica deste trabalho funda-se em ilustrar como o direito a saude vem
sendo exercido e, consequentemente, como ocorre 0 acesso a justica frente a nao
atuacdo da Administracdo Publica. O método adotado para desenvolvimento desta
pesquisa pautou-se pela revisdo bibliografica, com estudos jurisprudenciais, com
predominancia do método indutivo.

O primeiro capitulo versa sobre o direito a saude no Brasil, tendo como base a
previsdo legal quanto aos direitos fundamentais sociais na CF/88. Em seguida h& a
analise dos aspectos positivos e negativos quanto a judicializacao.

O segundo capitulo analisa como ocorrerd 0 acesso a justica, a judicializacédo
das politicas sociais, assim como demonstrara quais serdo as acdes, sujeitos e
insumos desta relacdo de intervencéo jurisdicional.

No terceiro, a responsabilidade do Estado sera abordada de forma a analisar a
efetividade das politicas publicas implementadas por este, a responsabilidade
solidaria que h& entre os entes federativos, bem como os julgados dos Tribunais com
visdo sobre dois aspectos: a reserva do possivel e o0 minimo existencial, a fim de
elucidar como sdo os requisitos empregados pelos magistrados para que o pedido

seja provido.



1. O DIREITO A SAUDE NO BRASIL

A salude é um tema bastante complexo, que envolve 0s aspectos da promocéao,
protecdo e recuperacao. O conceito atual de saude é fruto da evolucédo da sociedade
como um todo, em especial do desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia, fato que
gerou importantes transformacdes no contetdo do conceito juridico de saude. (CARLI,
2006).

Historicamente, a definicdo de saude era dividida em dois grupos: de um lado,
era entendida pelos que viviam em situacfes precarias como sendo diretamente
ligada as condi¢des de vida, do meio ambiente, do trabalho, da alimentacéo e de outro
lado, havia uma nova corrente, que via na saude a auséncia de doencas. Assim, com
a criacao da Organiza¢do Mundial da Saude - OMS, através da ONU, complexificou-
se 0 conceito de saude, passando a abranger além do aspecto da auséncia de
doencas, que envolve a questao da prevencdo e da cura, a promocao do bem estar.
(CARLI, 2006)

O Conselho Nacional de Saude ao emitir o relatério da 122 Conferéncia
Nacional de Saude, que ocorreu no ano de 2013, assim definiu:

O conceito ampliado de saude elaborado na 8% Conferéncia Nacional de
Saude define que “saude é a resultante das condi¢gdes de alimentacgéo,
habitacdo, educacéo, renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego,
lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servigos de saude”. Essa
definicao envolve reconhecer o ser humano como ser integral e a salide como
gualidade de vida. O conceito de cidadania que a Constituicdo assegura deve
ser traduzido nas condi¢Bes de vida e da participagcéo social da populacao.
Essas condi¢Bes que sdo historicamente determinadas devem, por sua vez,
considerar as desigualdades, diversidade étnico-racial e cultural presentes na
sociedade brasileira. Entretanto, no Brasil & histérica e estrutural a
divergéncia entre o desenvolvimento econémico e o0 desenvolvimento
humano e social. (CONSELHO NACIONAL DE SAUDE, 2013, p. 25)

Desta forma, serd analisado como o direito a saude é previsto
constitucionalmente e qual a participacdo dos Poderes (Executivo, Legislativo e

Judiciério) na efetivacédo deste direito.

1.1. O direito a saude como direito fundamental

hY

O direito a saude como direito fundamental baseia-se historicamente no

constitucionalismo contemporéaneo. As primeiras constituicdes modernas exigiam uma
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postura negativa do Estado, ou seja, tinham como base um modelo liberal que visava
o minimo de intervencao Estatal nas relagdes privadas, acreditando que a lei supria a
necessidade de regulamentar as relacdes, sendo aplicada de maneira igualitaria, nao
distinguindo ninguém perante a norma. (ASENSI, 2012)

No inicio do século XX, a sociedade transformava-se e em meio a luta por
direitos trabalhistas, o individuo clamava pelo reconhecimento das desigualdades
sociais, o que culminou na inclusdo dos direitos sociais aos direitos fundamentais,
exigindo-se assim a atuacdo positiva por parte do Estado para que, através de
politicas publicas, preste a efetivacdo desses direitos. Deste modo Sarlet (2007, p.97)

leciona que:

Acolhida expressa dos direitos sociais na CF de 1988, no titulo relativo aos
direitos fundamentais, apesar de regrados em outro capitulo, inserindo a
nossa Carta na tradicdo que se firmou no constitucionalismo do segundo pés-
guerra, mas que encontra suas origens mais remotas na Constituicdo
mexicana de 1917 e com particular relevo, na Constituicdo alema de 1919.
(SARLET, 2007, p. 97)

A Constituicdo Federal de 1988, prevé expressamente no Titulo Il, os direitos e
garantias fundamentais, subdividindo-se em cinco capitulos: Capitulo | - Dos Direitos
e Deveres Individuais e Coletivos; Capitulo Il - Dos Direitos Sociais; Capitulo Il - Da
Nacionalidade; Capitulo IV - Dos Direitos Politicos e Capitulo V - Dos Partidos
Politicos.

As normas de direito fundamental se classificam através da ordem histérica em
qgue foram reconhecidas, podendo ser de primeira geracdo, segunda, terceira ou
qguarta. Os direitos sociais, que estao descritos no artigo 6° da Constituicdo Federal,
“a educacgéo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados” séo classificados como direitos fundamentais de segunda geracgao.

Os direitos sociais previstos constitucionalmente no Brasil a partir de 1988
foram um marco histérico no que tange a saude, pois foram elevados a um direito
fundamental. Assim, tanto as normas que regulam o direito a saude como quaisquer
direitos fundamentais estéo incluidas no rol das “clausulas pétreas” do art. 60, §4° da
CF, impedindo a supressao e erosdo dos preceitos relativos aos direitos fundamentais
pela acao do poder constituinte derivado (SARLET, 2007).

José Afonso da Silva (2005, p. 286) conceitua os direitos sociais:
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S8o0 prestagBes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais que possibilitam
melhores condi¢Bes devida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacdo de situagbes sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade. (SILVA, 2005, p. 286)

O direito a saude deve ser prestado pelo Estado, de forma que garanta a todos
as pessoas a sua concretizacdo, sem nenhuma desigualdade, dando a caracteristica
de universalizacdo a este preceito. Assim, esta positivado no Titulo VIII da
Constituicdo Federal, notadamente em seu capitulo Il que trata sobre a Seguridade

Social, o direito & saude, mais precisamente nos artigos 196 e seguintes:

Direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitdrio as acdes e servigos para sua promocao,
protecdo e recuperacdo. (BRASIL, 1988)

Nesse sentido, o artigo 196 da CF/88, ao tratar do direito a saude como dever
do Estado, assegura que sera garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servigcos para a sua promogao, protecdo e recuperacao.

Jé o artigo 198 da Carta Magna prevé:

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

| - descentralizacdo, com dire¢éo Unica em cada esfera de governo;

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

Il - participacdo da comunidade. (BRASIL, 1988)

O referido artigo da surgimento ao Sistema Unico de Satde (SUS), que “reforca
a politica de saude brasileira como um direito de todos de forma indistinta, e possui
ndo somente regras formais de organizacdo, mas também principios que orientam o
seu desenvolvimento.” (ASENSI, 2011, p. 4-5)

Deste modo, a Lei 8080/1990, que regulamenta as acdes e servi¢cos de saude,

em seu art. 7° dispde que além dos principios elencados no art. 198 da CF, ainda:

Art. 7° As acbes e servicos publicos de saude e os servicos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude (SUS),
sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constituicéo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#cfart198
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#cfart198
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| - universalidade de acesso aos servigos de saude em todos os niveis de
assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das acdes e servicos preventivos e curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema;

lll - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica e moral;

IV - igualdade da assisténcia a salde, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie;

V - direito a informacéo, as pessoas assistidas, sobre sua saulde;

VI - divulgacao de informag8es quanto ao potencial dos servigos de salde e
a sua utilizagao pelo usuario;

VIl - utilizacdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a
alocacéao de recursos e a orientacdo programatica;

VIII - participacdo da comunidade;

IX - descentralizacdo politico-administrativa, com direcdo Unica em cada
esfera de governo:

a) énfase na descentralizagdo dos servi¢os para 0s municipios;

b) regionalizacado e hierarquizacdo da rede de servicos de salde;

X - integracdo em nivel executivo das acdes de salde, meio ambiente e
saneamento basico;

Xl - conjugacéo dos recursos financeiros, tecnolégicos, materiais e humanos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios ha prestacdo de
servicos de assisténcia a saude da populagéo;

XIl - capacidade de resolucéo dos servigos em todos os niveis de assisténcia;
e

Xl - organizac@o dos servi¢cos publicos de modo a evitar duplicidade de
meios para fins idénticos.

De acordo com o Ministério da Saude (2000), os principios que déo base ao
SUS séo a universalidade, a equidade e a integralidade nos servigos e acgdes de
salde. Ja os principios organizacionais sao a descentralizacdo, a regionalizacéo e a
hierarquizacdo da rede e a participacdo popular.

Em seu artigo 199, a Constituicdo Federal preconiza que a assisténcia a saude
é livre a iniciativa privada, o que ja havia sido esclarecido no artigo 197, ao tratar que
a execucao da saude pode ser “feita diretamente ou através de terceiros e, também,
por pessoa fisica ou juridica de direito privado.”

O artigo 200 do aludido diploma preceitua em seus paragrafos as atribuicoes
do Sistema Unico de Saude, que representa um importante referencial para se aferir
sobre o contetdo e o alcance do conceito juridico de saude. Segundo esse preceito

constitucional, sdo atribuicées do Sistema Unico de Saude, dentre outras:

controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para
a salde e participar da produgdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos; executar as acdes de
vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as de salde do trabalhador;
ordenar a formacao de recursos humanos na area de saude; participar da
formulagdo da politica e da execugdo das acbes de saneamento basico;
incrementar em sua area de atuagdo o desenvolvimento cientifico e
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tecnoldgico; fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de
seu teor nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano;
participar do controle e fiscalizacdo da producédo, transporte, guarda e
utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, téxicos e radioativos;
colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
(BRASIL, 1988).

A saude no Brasil sera exercida de forma universal e gratuita ao povo,
garantindo assim o acesso de todos a este direito, através do Sistema Unico de
Saude. Todavia, nada impede que se tenha assisténcia a salde pela iniciativa privada,
podendo esta ser prestada de maneira complementar, mediante convénio ou contrato
de direito publico com o0 SUS ou atraves de contratacao direta pelos interessados com
o plano de saude. (FIGUEIREDO; SARLET, 2012)

Para estes autores citando Raeffray, o direito fundamental a saide € importante

frente a Constituicdo de 1988 para:

a) conformacdo do conceito constitucional de saude & concepgao
internacional estabelecida pela Organiza¢cao Mundial da Saide (OMS), sendo
a salde compreendida como estado de completo bem-estar fisico, mental,
social; b) o alargamento do ambito de prote¢éo constitucional outorgado ao
direito a saude, ultrapassando a no¢gdo meramente curativa, para abranger
0S aspectos protetivo e promocional da tutela devida; c) a institucionaliza¢éo
de um sistema Unico, simultaneamente marcado pela descentralizacdo e
regionalizacdo das acbBes e dos servicos de saude; d) a garantia de
universalidade das acdes e dos servi¢cos de saude, alargando o acesso até
entdo assegurado somente aos trabalhadores com vinculo formal e
respectivos beneficiarios; e) a explicitacdo da relevancia publica das acbes e
dos servigos de saude; f) a submissao do setor privado as normas do sistema
publico de salde.(FIGUEIREDO; SARLET, 2012, p. 28)

A Constituicdo Federal incorporou o conceito de saude formado pela OMS -
Organizacao Mundial de Saude como um bem estar fisico, mental e social, ndo sendo
apenas a falta de doencas, mas também um cuidado para que houvesse um equilibrio
entre 0 bem-estar do homem e sua relacdo com o meio ambiente e a sociedade.
Assim, conforme elucidamos anteriormente, a incluséo dos direitos sociais aos direitos
fundamentais ocorreu no século XX, quando apenas os trabalhadores tinham a saude
assegurada, ou seja, parte da populacéo que tinha seu trabalho regularizado frente a
Previdéncia Social, deixando de fora os trabalhadores informais, por exemplo. Na luta
pela igualdade, ganhou-se um direito a saude universal e de amplo acesso para todos.

Deste modo, tem-se que a Constituicdo Federal de 1988 gerou um grande
passo em relagdo ao direito social da saude, quando o consagrou como direito

fundamental, positivando normas e principios para sua concretizagdo. Quanto a
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efetivacdo deste direito e intervencdo judiciaria para sua concretizacdo, este sera
tratado no proximo topico.

1.2. A doutrina da efetividade e o fenbmeno da judicializacao

O artigo 5°, 81° da Constituicdo Federal prevé expressamente que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.”
(BRASIL,1988) Assim, conforme explica Alessandra Gotti (2012, p. 65) “o principio
plasmado no referido artigo ndo abrange tdo somente os direitos anunciados nos
incisos do art. 5°, mas também os direitos sociais, de nacionalidade e politicos.”

Pode ser aplicado integralmente, aos direitos fundamentais, o principio da
aplicabilidade imediata, visto que o art. 5°, §1°, é claro em garantir ndo apenas aos
direitos e deveres individuais e coletivos, mas a todas as normas que regulam direitos

fundamentais. Nesse sentido, elucida Sarlet (2007, p. 282):

Que este preceito se aplica tdo-somente aos direitos fundamentais (sem
excecdo), e ndo a todas as normas constitucionais, como aparentemente
quer fazer crer parte da doutrina, constitui, por si s4, conclusdo que assume
relevancia ndo meramente secundaria. Em hipétese alguma o significado do
art. 5°, 81° da CF poderd ser reduzido ao que se atribui ao principio da
constitucionalidade, sob pena de equiparagdo entre os direitos fundamentais
e as demais normas constitucionais. (SARLET, 2007, p. 282)

Todas as normas constitucionais possuem um minimo grau de eficacia, mas
sendo positivada no artigo supracitado, a eficacia dos direitos fundamentais foi
privilegiada quanto a sua aplicabilidade. Assim, pode-se afirmar que aos poderes
publicos incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas que os consagram (0s
direitos fundamentais) a maior eficacia possivel (SARLET, 2007).

Isto ndo permite dizer que todos os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal terdo esta aplicacao imediata absoluta, mas significa dizer que
“eventual recusa de sua aplicacdo, em virtude da auséncia de ato concretizador,
devera (por ser excepcional) ser necessariamente fundamentada e justificada.”
(SARLET, 2007, p. 285).

No que tange ao direito fundamental a salude, Figueiredo e Sarlet (2012 p. 36)
fundamentam que h4 um complexo de posi¢des juridico-subjetivas diversas quanto
ao seu objeto, podendo ser reconduzido as noc¢des de direito de defesa e direito a

prestacoes:
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Como direito de defesa (ou direito negativo), o direito a saude visa a
salvaguarda da salde individual e da saude publica contra ingeréncias
indevidas, por parte do Estado ou de sujeitos privados, individual e
coletivamente considerados. Na condicdo de direito a prestacbes (direito
positivo), e especificamente como direito a prestacdes em sentido amplo, o
direito a salde impde deveres de protecao da salde pessoal e publica, assim
como deveres de cunho organizatério e procedimental [...] Por sua vez, como
direito a prestacbes em sentido estrito, o direito a salde abarca as mais
variadas pretensbes ao fornecimento de prestacbes materiais [...].
(FIGUEIREDO; SARLET, 2012 p. 36)

Assim, exige-se que 0 ente estatal ao tratar dos direitos sociais, foque na
efetivacdo desses direitos, baseando-se na aplicacédo correta de recursos a partir de
politicas publicas. Leciona Alessandra Gotti (2012, p.83) que para “a realizacdo de
acOes coordenadas para a implementacéo, no minimo, do nucleo essencial de cada
direito social é imprescindivel que seja alocado o0 maximo dos recursos disponiveis
para tanto.”

Com relacdo a saude como direito negativo, o Estado ndo esta obrigado a
prestar nenhum tipo de servico, como por exemplo, tratamentos ou fornecimento de
medicamentos. Apenas deve zelar pela saude do cidaddo, nédo interferindo na sua
saude, o que quer dizer também em seu bem-estar fisico e moral, pois para preservar
a saude de todos € necessario que ninguém impeca outrem de procurar seu bem-
estar ou induzi-lo a adoecer. (DALLARI, 2012)

Ja a saude como um direito positivo, ou seja, como uma dimensao prestacional
por parte do Estado, esta diretamente vinculado a “um conjunto de medidas positivas
por parte do poder publico, que abrangem a alocacdo significativa de recursos
materiais e humanos para sua protegéo e implementacéo.” (SARLET, 2007, p. 302).

Figueiredo e Sarlet (2012) notam que ndo ha tantos problemas passiveis de
discusséo no que tange a eficacia e efetividade das obrigacdes negativas e também
das obrigacGes protetivas, sendo estas de cunho originario, possuindo aplicabilidade
imediata. Ja as referidas obrigacdes positivas em sentido amplo, quando diz respeito
a organizacao e procedimentos que tratam de assuntos como formas de acesso ao
sistema, distribuicdo dos recursos financeiros, dependem de regulacdes, o que se
pode chamar de direito derivado, pois sua eficicia se da através da implementagéo
de politicas publicas.

No que diz respeito as prestacdes positivas em sentido estrito, que
compreendem acgdes materiais, como fornecimento de medicamentos, realizacao de

exames, consultas e internacdes, a sua eficicia sofre grandes debates. Sobre nosso
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enfoque, importante ressaltar duas problematicas, a primeira funda-se na limitacao
dos recursos a serem implementados para realizacdo do direito fundamental em

guestao. Assim, Alessandra Gotti (2012), citando Ana Paula de Barcellos elucida que:

A expresséao “reserva do possivel”, segundo observa Ana Paula de Barcellos,
descreve o fendbmeno econdmico da limitag&o dos recursos disponiveis diante
da infinidade de necessidades a serem por eles supridas. Nesse fenbmeno
convivem duas situacbes distintas: a reserva do possivel fatica, que
corresponde a inexisténcia fatica de recursos (a exaustdo orcamentaria), e a
reserva do possivel juridica, que descreve a auséncia de autorizacdo
orcamentdria para uma despesa em particular. (GOTTI, 2012, p. 92)

Quanto ao fendmeno da reserva do possivel! fatica, este ndo diz respeito
somente as limitagdes de cunho orgamentario, mas também quanto aos recursos da
saude (aparelhamento, médicos, leitos). A reserva do possivel juridica, por outro lado,
baseia-se em dois argumentos distintos, de um lado a interpretacdo de que seria
inviavel haver o controle judicial das politicas publicas e a realocacdo dos recursos
publicos através de decisdes judiciais, de outro lado, fundamenta-se a garantia
prevista no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal, que prevé que “a lei ndo excluird
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”, ou seja, positiva a
legitimidade do judiciario garantir o direito em tela, quando o Estado ndo estiver
cumprindo o que esta disposto constitucionalmente. (FIGUEIREDO; SARLET, 2012).

A segunda problematica, nos traz Asensi (2012) ao questionar a norma de
eficacia dos direitos sociais de carater prestacional como sendo subijetiva, vez que o
art. 196 da um carater programatico a sua redacao. Certo que, por maior parte da
doutrina e da jurisprudéncia, assegura-se ao direito a saude a caracteristica de um
direito autoaplicavel diante do Estado, caracterizando assim a exigibilidade frente ao
judiciario, fazendo com que o julgador torne efetivo o conteldo presente na norma,
“seja nas hipéteses de iminente risco para a vida humana, seja naquelas em que a
prestacdo possa ser reconduzida a nogdao de minimo existencial.” (FIGUEIREDO,;
SARLET, 2012, p. 60)

1 A expressao “reserva do possivel” foi utilizada (e criada) pelo Tribunal Constitucional Alemao no
julgado em que se discutia acerca da possibilidade de o Judiciério criar vagas na Faculdade de Medicina
para estudantes habilitados no vestibular, mas nao classificados. Consoante Torres, “a reserva do
possivel ndo é um principio juridico, nem um limite dos limites, mas um conceito heuristico aplicavel
aos direitos sociais, que na Alemanha nao se consideram direitos fundamentais”. Apds, o autor afirma
que “areserva do possivel ndo é aplicavel ao minimo existencial, que se vincula a reserva orgamentaria
e as garantias institucionais da liberdade, plenamente sindicaveis pelo Judiciario nos casos de omissao
administrativa ou legislativa” (TORRES, 2009, p. 103-105).
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Asensi (2012) ainda ilustra que o artigo 196 da Carta Magna é claro em
estabelecer um direito-dever por parte do Estado com relacdo a saude. Deste modo,
imperioso que os usuarios do SUS conscientizem-se da saude enquanto direito-dever,
pois:

(...) tAo importante quanto os instrumentos juridico-institucionais associados
a saude é a superacgdo da cultura politica passiva de muitos cidadéos, o que
enseja desafios na concepcédo do que consiste o direito a salde e quais o0s
limites e as estratégias para sua efetivacdo por parte dos seus titulares.
(ASENSI, 2012, p. 4)

Assim, o cidaddo ndo mais € sujeito passivo desta relacdo, ou seja, pode-se
exigir do Estado a prestacdo do direito a saude, primeiramente, através de politicas
publicas e orcamentarias. Porém, pela falta de efetividade das normas fundamentais
constitucionalmente previstas, o que ocorre faticamente € a crescente procura ao
judiciario pela prestacéo do direito a saude.

A Carta Magna assegura que o direito a saude ira ser oferecido a todos,
mediante politicas sociais e econdémicas, para que concretizem o que esta descrito na
norma. A realidade do pais € inversa, sendo cada vez mais comum a procura por
medicamentos que ndo sdo disponibilizados por ndo estarem incluidos em listas
especificas do Sistema Unico de Saude, leitos em UTIs que estdo em falta,
tratamentos de alta complexidade que nédo sdo fornecidos e diversos outros produtos
de saude que sofrem defasagem em sua prestacéo, fazendo com que o Judiciario seja
a ultima solucédo destes conflitos, pois este garante as pessoas, que levam a sua
apreciacdo o direito fundamental em tela, que ndo esta sendo assegurado pelo
Estado.

Por outro lado, importante frisar que a Constituicdo € ampla ao definir os
conceitos de universalidade e integralidade da assisténcia, problemética trazida por
Sarlet (2007) quando contesta qual o limite da prestacdo reclamada do particular
perante o Estado. Assim, ndo fora definido em normas infraconstitucionais se o dever
do Estado seria atender a todos indistintamente ou poderia limitar os usuarios.

Diante de tais divergéncias, surge no Brasil o que chama-se de fendbmeno da
judicializag&o, que tem como escopo de assegurar ao individuo o que ndo esta sendo
prestado materialmente pelos poderes publicos, fazendo com que o Poder Judiciario
assegure os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

Dessa forma, temos de um lado o Estado, que possui limites orcamentarios,

afinal, tanto o direito fundamental da salde quanto todos o0s outros direitos
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fundamentais devem ser efetivamente cumpridos perante a sociedade, enquanto que
de outro lado ha o cidaddo em busca de um dos direitos fundamentais mais
importantes: o direito a saude, que engloba o direito a vida, a dignidade da pessoa
humana. Assim, iremos abordar sobre o0s aspectos positivos e negativos deste

fendbmeno.

1.3. Aspectos positivos da judicializacao

A crescente procura ao Judiciario para a eficacia dos direitos sociais tem sido
alvo de diversas discussfes. De um angulo, tém-se o disposto no artigo 2° da
Constituicdo Federal estabelecendo que “sdo Poderes da Unido, independentes e
harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” (BRASIL, 1988) Ou seja,
todos os Poderes tém legitimidade para assegurar ao povo a melhor forma de
concretizar os direitos socais elencados constitucionalmente.

Angélica Carlini (2012) elucida bem a questdo ao colocar em discussdo as
probleméticas que levam o cidaddo ao acesso do judiciario. Primeiramente, tem-se a
improdutividade do Poder Legislativo, seja pelo fato das denuncias de praticas de
corrupcéo ou pela facilidade com que o Poder Executivo legisla por meio de medidas
provisdrias, que por determinacao legal somente deveriam ser utilizadas em casos de
relevancia e urgéncia, o que nao ocorre atualmente.

Assim, com o legislativo defasado e a falta de investimentos em diversas areas
socais, principalmente na saude, o individuo deposita todo seu prestigio no poder
Judiciario. Carlini (2012) cita o Desembargador e Conselheiro Milton Nobre,
constatando que os numeros de acdes sobre salde sdo infimos em comparacao com
o numero de acdes, das mais diversas naturezas, em todo o judiciario, afirmando que
judiciario esta “defendendo os direitos fundamentais dos cidaddos e cumprindo a
Constituicdo Federal”. (CARLINI, 2012, p. 494)

Nesta seara, pode-se perceber que os juristas decidem com base no que a
Constituicdo preconizou, garantindo ao individuo o direito a saude, pois a norma
infraconstitucional ndo estabelece quais seriam os limites em que o Sistema Unico de
Saude atuaria e quais seriam as prestacoes oferecidas pelo Estado. Desta forma, ha
de se pensar no seguinte caso hipotético: Um homem que possui uma doenca

rarissima, cujo medicamento custa R$ 100.000,00 (cem mil reais), ndo sendo
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fornecido pelo SUS, ingressa com uma demanda judicial, pois sem tal medicamento
nao ira sobreviver.

Esta claro que o Judiciario tem suma importancia nesta relacéo, pois o que a
Constituicdo assegura ndo esta sendo, de fato, cumprido pelos poderes Legislativo e
Executivo, ndo podendo em tal caso descrito acima, negar ao individuo medicamento
que € bésico para sua existéncia, pois analogicamente, a Constituicdo Federal nega
a pena de morte em seu art. 5°, XLVII, ou seja, se houvesse negativa do Judiciario,
por ser o ultimo caminho para a obtencédo deste medicamento, estaria confirmando a
morte de tal cidadao.

Além disso, Sarlet (2007, p. 381) é claro em afirmar que a “reserva do possivel
esta sendo utilizada como impeditivo para a intervencéo judiciaria e desculpa genérica
para a omissao estatal no campo da efetivacdo dos direitos”, pois se tais recursos
estdo escassos, deve-se comprovar de fato tal insuficiéncia, demonstrando que néo
h& desperdicio na alocacdo destes, e mais, comprovar a eficiéncia da aplicacao dos
mesmos.

Certo é que a atuacao do poder Judiciario, ao conceder as tutelas de saude,
torna-se importante nesta relagdo, pois sem este controle, o poder Executivo,
responsavel por administrar a gestao dos recursos de saude, descumpriria 0 que esta
assegurado constitucionalmente. Salienta-se que esta medida também impde ao
poder publico a demonstracéo da falta de ineficiéncia perante a sociedade, que deve

buscar ao judiciario um meio de obtencéo de efetivacdo de um direito fundamental.

1.4. Aspectos negativos da judicializacéao

Entre os doutrinadores, a probleméatica da judicializacdo que se destaca é
quanto o acesso desigual que as pessoas tém perante a justica. Nesse sentido,
Angélica Carlini (2012, p. 498) elucida que:

as decisfes judiciais tutelam apenas quem tem acesso a justica, e que esta
€ uma minoria da populagdo, e uma minoria que nao reflete exatamente o
conceito de “necessitado”. Se o direito a saude € um direito social, e se os
direitos sociais tém por objetivo a reducdo das desigualdades faticas, de
modo a promover a emancipacdo das pessoas menos favorecidas da
populacao — e no Brasil € enorme 0 nimero de pessoas que (sobre)vivem em
condicdes de pobreza ou até de miséria absoluta -, a prestacdo sanitaria
assegurada judicialmente, sobretudo por meio de aces individualizadas,
nem sempre se mostra em sintonia com o0 principio constitucional da
igualdade. (CARLINI, 2012, p. 498)
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A autora entende que 0 acesso a justica estaria limitado as pessoas: 1) que
teriam condicdes de contratar advogados particulares; 2) que teriam maior
esclarecimento, informacdo e grau de instrucdo, gerando desigualdade entre os
usuarios, pois todos que necessitam de uma tutela emergencial de saude nédo estao
inseridos neste acesso. Assim, privilegia parte da populacdo que encontra outra via
de ingresso ao SUS. (CARLINI, 2012)

Neste diapasdo, as decisdes judiciais que envolvem tutelas de saude fazem
com que o Poder Executivo tenha que desprender de valores altos para a concessao
de medicamentos e tratamentos médicos que envolveriam a realocacao de recursos
destinados as outras politicas publicas em area diversa. Felipe Machado e Sulamis
Dain elucidam a problematica em questao, pois “as decisdes dos juizes ndo levam em
conta as prioridades de alocacdo de recursos estabelecidos pelo conjunto da
sociedade” (MACHADO; DAIN, 2012, p. 477), fazendo com que medicamentos de alto
custo sejam destinado a um sé cidadao.

O poder Judiciario, ao conceder a um individuo uma prestacdo material de
saude, imposta ao cumprimento pelo Estado, esta deslocando o recurso que poderia
ser investido em favor da coletividade, podendo acarretar graves danos a gestdo do
Sistema Unico de Saude, pois ndo ha limitagédo quanto a verba do procedimento que
esta sendo pleiteado, apenas estd sendo assegurado o direito fundamental, sem
medir consequéncias. Deste modo, os autores acima citados entendem que 0s
mesmos direitos que estdo sendo concedidos a um cidadéo pode estar sendo negado
para outras tantas pessoas, em virtude da falta de verba orcamentaria, que fora
alocada um unico caso. (MACHADO; DAIN, 2012)

Nesse mesmo sentido, faz-se imperioso destacar que ao judicializar a saude,
pode-se gerar a indicacdo de médicos particulares que, ao perceberem que certas
demandas de saude estdo sendo concedidas judicialmente, induzam seus pacientes
a requeré-las, muitas vezes, sem, de fato, necessitarem de tal procedimento, somente
por ser mais vantajoso economicamente. Ao analisar o quadro geral destas acoes

judiciais, Dain e Machado encontram quatro fatores fundamentais:

1) insuficiéncia do sistema (casos em que 0s servi¢os de saude nao fornecem
aqueles medicamentos que constam nas listas oficiais do SUS); 2) vazios
assistenciais (casos de doencas que nado tém protocolos clinicos elaborados
pelos SUS); 3) conflitos entre evidéncia cientifica e opini&o médica (casos de
prescricdo de medicamentos fora da bula ou discordantes dos protocolos do
SUS); e 4) mercantilizagdo da salde (casos de indugdo de incorporacao
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tecnolégica e de medicamentos ao SUS estimulados por grupos
empresatriais). (DAIN; MACHADO, 2012, p. 478)

Assim, de um lado tem-se que, a Constituicdo Federal e a lei que regulamenta
0 SUS — Lei 8.080/1990, ndo impdem limites necessarios para dizer quem e quais 0S
procedimentos abrangidos por tal sistema, gerando assim, abertura para o acesso ao
judiciario. Dain e Machado (2012) entendem que precisa haver um limite quanto a
integralidade, fazendo-se o questionamento do SUS que se quer e sobre a pertinéncia
dos principios conquistados com a Reforma Sanitaria, de outro modo, “no contexto
em que se vive hoje, de desmoralizacdo do Legislativo, de uma atuacdo do poder
Executivo pautada em medidas provisorias, talvez o judiciario esteja buscando um
equilibrio de poder, e ndo a ampliagao desse poder”. (DAIN; MACHADO, 2012, p. 479)
Desse modo, os poderes Executivo e Legislativo carecem de medidas efetivas,

fazendo com que o cidaddo encontre uma via de acesso através do Poder Judiciario.
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2. ACESSO A JUSTICA E A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

O poder publico é responsavel pela efetivacédo do direito a saude, sendo esta
responsabilidade dividida entre as trés esferas de governo. Ocorre que com a falta de
recursos e politicas publicas na éarea, a populagéo esta buscando através do judiciario
a garantia de direitos que podem extrapolar a seara juridica e interferir em questdes

politicas, econbmicas e estruturais do pais.

2.1. Acesso ajustica e ajudicializacao

O poder judiciario se vé, a cada dia que passa, diante do crescente nimero de
demandas judiciais envolvendo o pleito de medicamentos, procedimentos cirlrgicos e
demais tratamentos de saude em face do poder publico, em sua grande maioria, ou
do poder privado. Fato €, que diante deste cenario, conclui-se que a Administracao
Publica ndo esta conseguindo garantir a efetivacdo do direito fundamental a saude.

Dessa maneira, a falta de efetividade, tanto de politicas publicas quanto de
investimentos na area proporciona a busca destes direitos através da via judicial, tanto
na esfera federal quanto estadual, pela qual o individuo vé a Ultima alternativa para
gue seja assegurado seu direito a saude.

N&o é a toa que 0s numeros Sa0 expressivos No que concerne a esta questao.
O Conselho Nacional de Justica publicou, em 2010, a Resolug¢ao n° 107, a qual “institui
o Férum Nacional do Judiciario para monitoramento e resolu¢do das demandas de
assisténcia a saude.” (CNJ, 2010, p. 1) Este Férum é formado por um Comité
Executivo Nacional e por Comités Estaduais, e tem como escopo o levantamento de
informacdes, tanto dos tribunais federais quanto estaduais, com relacao as demandas
envolvendo saude.

De acordo com a revista Consultor Juridico (2014), o namero informado através
do Comité, de demandas judiciais que pleiteiam algum tipo de servico na area da
saude é de 35.287 no Tribunal Regional Federal da 42 Regiéao e no Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul é recorde, com 113.953 ag0es.

A intervencdo do poder judiciario na saude tomou grandes propor¢cdes em
meados de 1996, em razdo da busca no judiciario por medicamentos para o combate
a AIDS. Com isto, fora promulgada a Lei n® 9.313/1996, que assegura a distribuicao

gratuita e universal de antirretrovirais. Porém, importante ressaltar que antes deste
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periodo, as ac¢des envolvendo a obtencdo de medicamentos e tratamentos de salude
eram negadas, baseando-se “na interpretacao do art. 196 da Carta Magna meramente
como uma norma programatica, insuscetivel de produzir efeitos juridicos positivos”.
(DAIN; MACHADO, 2012, p. 467-468).

Com a promulgacdo da lei para tratamento da AIDS, esperava-se que a
discricionariedade dos juizes diminuisse, logo a interferéncia do poder judiciario na
saude também. O que ocorreu fora o inverso, pois o art. 196 da Constituicdo Federal
comecou a ser interpretado como norma constitucional de eficacia plena. (DAIN;
MACHADO, 2012)

Assim, diante da mudanca de interpretacdo na norma constitucional, 0 nimero
das demandas judiciais envolvendo a salude comecaram a crescer e obter éxito,
fazendo com que o Poder Judiciario resolva as problematicas sociais no que concerne

a saude.

2.2. Ajudicializacdo da politica e das relacdes sociais

A judicializacdo possui multiplos conceitos, “desde a normativa (mais usada)
até a que emprega o termo como conotacéo politico-social.” (ARAGAQ, 2013, p. 65)
Assim, o autor explica que o sentido normativo da judicializacdo é usado para fazer
referéncia ao dever legal que o Poder Judiciario tem de examinar certo tema que a ele
€ exposto. Ja a conotacdo politico-social diz respeito a propagacdo do Poder
Judiciario e o aumento das demandas judiciais.

Ja& quanto a conceituacdo da judicializacao da politica, Deldugue, Marques et
al. (2013, p. 182) trazem que:

Tate e Vallinder (1996), em obra expoente sobre o tema, consideram que
“judicializagdo da politica” € uma expressédo equivalente a “politizagao da
justica”, e traduz a expanséao do Poder Judicirio no processo decisério das
democracias contemporaneas. Judicializar a politica, para esses autores, é
valer-se de métodos tipicos da decisdo judicial em disputas e demandas
politicas em dois contextos: a) no que se refere a reagdo do Judiciario,
guando provocado, no sentido de revisar a decisdo dos Poderes Legislativo
e Executivo do Estado, com base na Constituicdo Federal (controle
jurisdicional de constitucionalidade); b) no que se refere, como salientam
Maciel e Koerner (2002), a intromisséo do staff judicial ou de procedimentos
judiciais no ambito do Poder Executivo (como nos casos de tribunais e juizes
administrativos) e no ambito do Poder Legislativo (como € o caso das
comissBes parlamentares de inquérito conduzidas pelo parlamento).
(DELDUQUE; MARQUES et al., 2013, p. 182)
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Nesse sentido, quando algum individuo acometido por determinada doenca
dirige-se ao 6rgdo do Poder Executivo, a fim de que seja realizado algum tratamento
de saude pelo Estado, e este alega que tal necessidade ndo é abrangida pelos
procedimentos do SUS, o individuo, com esta negativa administrativa, se dirige ao
Poder Judiciario, para que este modifique tal deciséo, fazendo com que tal poder deva
decidir interpretando o que a Constituicao Federal prevé.

Assim, o judiciario proferirA uma decisdo procedente ou improcedente ao
pedido do autor e “essa decisdo (...) pode extrapolar os contornos tradicionais do
sistema juridicos e se imiscuir nas questdes oriundas de outros sistemas, como 0
politico e 0 econdmico”. (DELDUQUE; MARQUES et al., 2013, p. 184) Ou seja, as
decisfes judiciais, muitas vezes, influem em outros sistemas, que até entdo, era
exercido somente pelos poderes representativos (Executivo e Legislativo).

Aragdo (2013, p. 70) explica que o acesso ao Poder Judiciario sofreu grande
propagacdo atraves da implantacdo dos Juizados Especiais Civeis, facilitando o
ingresso de acdes judiciais e ensejando decisdes mais rapidas, fazendo com que os
cidadaos encontrem, “nessas instituicbes, forma mais rapida e eficiente de satisfazer
suas expectativas por direito, justi¢ca e cidadania”. Ainda, o autor cita ferramentas que
dirigem-se a judicializacdo, como as acdes diretas de inconstitucionalidade, acédo civil
publica, acado declaratéria de constitucionalidade, acdo de descumprimento de
preceito fundamental, acdo popular, mandado de injuncédo e mandado de seguranca.
(ARAGAO, 2013)

Felipe Machado e Sulamis Dain (2012, p. 471) citando Tate (1995), elencam

condicdes politicas do processo de judicializacéo:

1) existéncia de um regime de governo democratico com a separacao efetiva
dos 3 poderes; 2) existéncia de uma politica de direitos, inscrita ou ndo em
uma declaracdo constitucional de direitos fundamentais; 3) existéncia de
grupos de pressao que tenham identificado nos tribunais judiciais possiveis
arenas para a veiculacdo de seus interesses; 4) uso eventual das cortes como
instrumento politico manejado pela oposicdo para impedir a edicdo de leis
gue ela, pelos canais representativos tradicionais, ndo conseguiria obstar; 5)
existéncia de instituicbes majoritarias incapazes de reunir em torno de si
apoio publico suficiente para defender suas politicas, havendo, portanto, a
necessidade de buscar no Poder Judiciario a efetivacao destas politicas; 6)
uma percepcao geral negativa quanto as instituicdes originalmente
responsaveis pela formulacdo de politicas publicas, vindo esse sentimento
negativo de receios publicos quanto a clientelismo, personalismo e corrupgao;
7) inércia proposital do Legislativo quanto ao trato de certas questdes (ou
seja, falta de consenso politico) e 8) uma postura dos juizes no sentido de
aceitarem o desafio de opinar sobre questées politicas. (MACHADO; DAIN,
2012, p. 471)
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Importante ressaltar o antagonismo que se depreende desta questdo. De um
lado, juizes que ndo possuem legitimidade e representatividade, no entendimento de
Ménia Leal, ainda questionando como um poder que nao € eleito pelo voto popular
pode “controlar e anular leis elaboradas por um poder eleito”. (LEAL, 2008, p. 86) De
outro lado, a populacdo que escolhe os representantes dos poderes Executivo e
Legislativo e que veem nestes o crescente numero de escandalos envolvendo
corrupcéo e desvios de verba do pais, fazendo com que a credibilidade do Poder
Judiciario aumente.

Percebe-se que diversas condi¢cdes politicas interligadas levam a
judicializacéo, podendo ser citados dois eixos interpretativos acerca deste fenébmeno:
0 eixo procedimentalista e o substancialista. Machado e Dain explicam que eixo
procedimentalista é representado por Habermas e Garapon, dizendo que o fendmeno
da judicializagao “contribui para a diminuigao ou (privatizagdo) da cidadania.” Por sua
vez, elucidam que o eixo substancialista é representado por Cappelletti e Dworkin e
que para estes autores “a judicializagcao é tratada como uma extensao da democracia
e uma ampliagcdo da cidadania.” (MACHADO; DAIN, 2012, p. 475)

Nesse sentido, Machado e Dain (2012, p. 481) citando Tate, elucidam que este
fendbmeno ndo deve ser analisado isoladamente, sendo necessario analisar 0s

interesses econdmicos que estruturam o sistema politico e também:

O autor esta atento ao fato de que a expanséao da politica de direitos pode ser
mais propriamente definida conforme o sucesso de certos grupos de
interesse em alcancar seus objetivos fora do processo majoritario de deciséo
politica. Determinados grupos tém descoberto a cada dia o potencial de os
tribunais atenderem as suas reivindicagBes correlacionando-as a direitos
formalmente garantidos pela Constituicdo. Este aspecto pode estar sendo
uma das principais for¢as que tém levado a ampliacao do Poder Judiciario na
saude no Brasil. (MACHADO; DAIN, 2012, p. 481)

Desta forma, estes conflitos que envolvem o Poder Judiciario e as demandas
envolvendo o direito fundamental a salude e outros direitos sociais devem ser
analisados conjuntamente, sendo necessarias medidas que melhor definam os limites
dos direitos fundamentais a luz da Constituicdo Federal, pois 0os rumos do processo
de judicializagdo sdo condicionados a diversos fatores extrajudiciais, como grau de
desigualdade social, nivel de escolaridade e mobilizacdo politica da populagdo que
demanda acgdes na justica (DAIN; MACHADO, 2012), dessa forma, quanto mais se
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der a insatisfacao da populacao pelo descumprimento de seus direitos, o crescimento

das demandas judiciais sera inevitavel.

2.3. Aco0es, sujeitos e insumos da judicializacédo da saude publica

E presente, no Brasil, o fendmeno da judicializacdo da salde publica, que,
através de usuarios insatisfeitos e necessitados, recorrem ao poder judiciario para
efetivacdo de um direito constitucional. Assim, Borges e Uga (2009, p. 21) elucidam
que:

Nesta situacdo, temos cidaddos buscando individualmente, e mediante
procedimentos judiciais comuns, a efetivagéo de interesses relacionados ao
direito social a saude, ndo efetivados na esfera executiva (...) Por ser a saude
um bem provido pelo Estado com recursos publicos, os conflitos judiciais
envolvendo este bem dizem respeito a conflitos sobre justica distributiva, ou
seja, aquela que dispbe sobre regras de apropriacéo individual de recursos
comuns” (BORGES; UGA, 2009, p.21).

As acdes pleiteadas requerendo o cumprimento do direito & saude perante o
Estado provém da iniciativa ndo exercida na esfera administrativa. Dessa forma, o
cidadao dirige-se ao Poder Judiciario a fim de garantir o medicamento, procedimento
meédico ou atendimento que necessita. Deste modo, iremos tratar dos sujeitos deste

fenbmeno: os usuérios, gestores de saude e o judiciario.

2.3.1. Usuéarios

Os usuarios, como sujeitos da judicializacdo, tém legitimidade para exigir do
sujeito passivo, qual seja, o Estado, “a realizagdo de medidas voltadas a protecao da
salude das pessoas, efetivando o direito em sua dimensdo negativa (...) e positiva”
(FIGUEIREDO; SARLET, 2012, p. 40), ndo excluindo deste dever a iniciativa privada.
Os autores também trazem que o direito de todos os cidaddos, no que concerne a
saude, esté garantido na Constituicdo Federal:

o art. 196 do texto constitucional desde logo aponta o carater de
universalidade do direito a satde (e do préprio SUS) como direito de todos e
de cada um, na esteira do disposto no art. 5°, caput, da CF. Vigora, pois, 0
principio da universalidade, no sentido que o direito a satde é reconhecido a
todos pelo fato de serem pessoas, e que ndo impede diferenciacdes na
aplicagéo pratica da norma. (FIGUEIREDO; SARLET, 2012, p. 38)

Como ja vimos, historicamente, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe um

grande avango quanto ao tratamento das questdes sociais no Brasil, e tratando-se do
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SUS, este fora “um dos principais avangcos no que concerne ao desenvolvimento de
politicas publicas de carater universalista”. (DAIN; MACHADO, 2012, p. 464) Assim,
tais autores trazem que, apesar de a Constituicdo preceituar a garantia de direitos
coletivos na area da saude, estes ndo estdo sendo assegurados plenamente.

Dessa forma, os usuérios do SUS, ao enfrentarem dificuldades de acesso aos
medicamentos e tratamentos de salde, muitas vezes sem mais perspectiva de vida,
escolhem a via judicial para ver seu direito assegurado. Nesse sentido, Araujo, Fraga
et al. (2013) explicam que os usuarios do SUS, ao solicitarem ao Poder Judiciario para
que intervenha no acesso as tecnologias, diagndsticos e tratamentos, estdo querendo
que se cumpra os “direitos essenciais a saude considerados indispensaveis a
manutencdo da vida, demonstrado ao longo dos anos as falhas das Politicas Publicas
de Salde e a efetividade violada dos principios doutrinarios do SUS”. (ARAUJO;
FRAGA et al., 2013, p. 50)

Dain e Machado (2012) identificam duas dimensfes quanto as estratégias dos
usuarios ao acesso do judiciario. A primeira sdo os interesses individuais, sendo
realizado através da Defensoria Publica e escritorios privados de advocacia, sendo
que neste tipo de demanda os individuos buscam do Estado os direitos que acreditam
que este deveria garantir “e, geralmente, relacionam-se a compra de determinados
iNsumos necessarios a manutenc¢do ou recuperacao da saude dos individuos.” (DAIN;
MACHADO, 2012, p. 466).

A outra dimensédo representa 0s interesses coletivos e na perspectiva dos

autores, pode ser subdividido em dois conjuntos:

O primeiro, representado pelo Ministério Publico (MP), que focaria suas agdes
nas primeiras instancias da Justica, tendo sua atuacdo limitada a
determinadas questBes especificas e mais pontuais. No segundo conjunto,
encontram-se todos os atores com investidura para proporem acdes diretas
de insconstitucionalidade (ADIn) e a¢des declaratdrias de constitucionalidade
(ADC): os Partidos Politicos, a Procuradoria Geral da Republica, e
Organiza¢Bes da Sociedade Civil com representacdo nacional. Tais a¢fes
tém, por sua prépria definicdo, um carater mais geral, e, por este motivo, sdo
encaminhadas apenas ao STF. (DAIN; MACHADO, 2012, p. 466)

De outro modo, Araujo, Fraga et al. (2013) trazem dois perfis de usuarios do
processo de judicializacdo: o primeiro, que ja recorreu ao 6rgao administrativo

pleiteando o pedido e este fora negado, e aquele que com sua prescricdo médica,

dirige-se diretamente ao poder judiciario. Ainda, observam que entre estes usuarios
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podem prevalecer aqueles que tem melhores condi¢cdes econdmicas ou com mais
informagdes e acesso.

Porém, o Judiciario deveria ser o ultimo caso para efetivacdo dos direitos
sociais, devendo em primeiro lugar, ser provocada a Administracdo Publica para que
cumpra a ordem médica solicitada. Também, conforme elucida Angélica Carlini
(2012), este fenbmeno pode trazer limitagdo ao acesso do judiciario, pois existem tipos
de usuarios que diferem em capacidade econdmica, instrucédo, e por isto nao teriam
recursos financeiros ou conhecimento suficientes para ter acesso ao judiciario,
gerando excluséo e desigualdade entre aqueles que pleiteiam por algum servigo de
saude.

2.3.2. Gestores de saude

Decorre da Constituicdo Federal que é dever do Estado garantir o direito
fundamental a saude e ainda, que esta responsabilidade deve ser exercida por todas
as esferas de governo: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Assim,
imperioso destacar que o Sistema Unico de Saude teve origem através de dois
aspectos, o primeiro fora a participacao social nas trés esferas de governo, por meio
das Conferéncias de Saude e dos Conselheiros de Saude e o segundo diz respeito
ao principio da descentraliza¢éo, fazendo com que houvesse um unico 6rgao central
em cada esfera de governo. (CARVALHO; MERCHAN-HAMANN et al., 2013)

Assim, a Lei 8.080/1990 em seu art. 9° estabelece que:

Art. 9° A direcdo do Sistema Unico de Satde (SUS) é tnica, de acordo com
o inciso | do art. 198 da Constituicdo Federal, sendo exercida em cada esfera
de governo pelos seguintes 6rgaos:

| - no &mbito da Unido, pelo Ministério da Saude;

Il - no &mbito dos Estados e do Distrito Federal, pela respectiva Secretaria de
Saude ou érgdo equivalente; e

Il - no &mbito dos Municipios, pela respectiva Secretaria de Salde ou 6rgao
equivalente.

Ainda, os autores Carvalho, Merchan-Hamann et al. elucidam que tal norma

define as atribuicbes de cada uma das instancias gestoras:

ao nivel federal: a formulagdo da politica nacional de salde; a regulagéo
nacional do Sistema Unico de Saude; a elaboragdo de normas técnicas, o
financiamento e cooperacao técnica com estados e municipios; a regulacao
da relacdo publico-privado; regulacdo de padrbes e registro de produtos
destinados a assisténcia médico-hospitalar e de bens de consumo que se
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relacionam com a saude; coordenacéo nacional do sistema de informagoes,
o acompanhamento e avaliagao das tendéncias da situagao sanitaria nacional
e do desempenho do sistema nacional de salde; apoio ao desenvolvimento
cientifico e tecnolégico e ao de recursos humanos; regulacdo de aspectos
éticos de pesquisas e articulacao intersetorial no plano federal;

a gestdo estadual: a formulacdo da politica estadual de saude; o
planejamento, a coordenacao e o estabelecimento de modelos de atengéo a
salide; a supervisao, financiamento e cooperacao técnica com as secretarias
municipais de salude; a execucdo de servicos especializados e a
responsabilidade pelo desenvolvimento de recursos humanos;

ao nivel municipal: a formulacao da politica local, o planejamento, contratacao
(quando for o caso), avaliacdo e controle dos estabelecimentos de salide e a
execucao direta dos servicos. (CARVALHO; MERCHAN-HAMANN et al.,
2012, p. 78)

Cabe também destacar o importante papel do “Pacto da Saude”, que surgiu
para diminuir as Normas Operacionais, e engloba trés outros pactos: “Pacto pela
Vida”, o “Pacto pelo SUS” e o “Pacto de Gestdao”. Nelson Rodrigues dos Santos e
Paulo Amarante (2011) entendem que este pacto tem como finalidade responder aos
desafios da gestao e da organizacdo do SUS, atender efetivamente as necessidades
de saude da populacao brasileira e tornar a satde uma politica de Estado mais do que
uma politica de governo.

Outro ponto que merece destaque € a gestao do financiamento da saude, que
conforme preceitua a Constituicdo Federal sera feita com recursos do orcamento da
seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além
de outras fontes. Este texto € trazido pela Emenda Constitucional n°® 29 de 2000, que
assegurou o financiamento do SUS pelos trés entes federativos e regulou a aplicacéo
de percentuais minimos anuais para acdes e servicos publicos de salde por tais
entes.

Sérgio Francisco Piola (2013) aponta que o governo Federal e os Estados tém
aplicado menos do que esta estabelecido na EC n° 29, fazendo com que a luta por
um volume maior de recursos ainda seja pauta em nosso pais. Ressalta ainda que
esta vinculagcao de recursos nao seria hecessaria se 0s entes responsaveis realmente

demonstrassem preocupacao com a efetividade do direito a saude.

2.3.3. Judiciério

Como ja vimos, o Poder Judiciario modificou seu entendimento no que

concerne as demandas envolvendo a saude, decidindo que este direito tem
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aplicabilidade imediata e eficacia plena. Deste modo, houve o aumento das demandas
judiciais pleiteando a¢fes e servigos de saude.

Angélica Carlini (2012, p. 491) explica esta expansao do Poder Judiciario:

Nos Ultimos dez anos pelo menos, o Poder Judiciario tem se destacado no
Brasil pelo grande nimero de tema sobre os quais tem decido. O Supremo
Tribunal Federal tem sido convocado para decidir sobre o uso de células-
tronco embrionarias, sobre a utilizacdo de areas para reservas indigenas,
sobre a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, entre outros tantos
assuntos de repercussao na sociedade.

Parte significativa desses temas chega ao Poder Judiciario por auséncia de
uma legislacao objetiva e clara, que faga uma leitura correta das modificagdes
sociais e das novas necessidades dos cidadaos, das familias, dos grupos
sociais urbanos e rurais. (CARLINI, 2012, p. 491)

Dessa forma, a procura por decisbes que reconhegcam e garantam direitos
fundamentais crescem em virtude de varios fatores. Nesta seara, o judiciario somente
podera decidir sobre estas demandas quando acionado, conforme elucida Asensi
(2010, p. 37) ao explicar que a este poder reina a maxima “nemo iudex sine actore”
gue quer dizer, ndo ha juiz sem autor. Ou seja, 0 usuario deve levar sua pretenséo a
analise do juiz, para que este decida se ha ou nao direito.

Nesta seara, a expansao do Poder Judiciario nas questdes envolvendo o direito
social a saude gera situacdes extremas. De um lado, decisdes que opinam nas
politicas publicas e realocam recursos financeiros que estariam destinados a outra
area, 0o que gera a concentracdo de recursos em um s caso, excluindo as
necessidades da coletividade. De outro lado, o usuario que teve sua demanda

atendida e que, em muitos casos, teve sua vida salva através de uma deciséo judicial.

2.3.4. Medicamentos

As acg0es judiciais envolvendo o pedido de medicamento sofreu elevada alta e
cada vez mais acdes chegam ao judiciario. Desta forma, importante analisar de que
forma é feita a distribuicdo de medicamentos pelo SUS e quais as consequéncias da
aquisicao de medicamentos pela via judicial.

Oswaldo Tanaka (2008, p. 140) explica que uma das estratégias para
efetivacdo do direito a saude, realizada pelo Poder Executivo, € a assisténcia
farmaceéutica, prevista na alinea d, inciso I, do art. 6°, da Lei 8080/1990, que possibilita
o fornecimento de medicamentos “de acordo com uma definicgdo técnica de

adequacao e de custo/efetividade”, sendo realizada pelas trés esferas de governo.



31

Desta forma, tal autor traz trés grandes grupos de medicamentos, inSumos essenciais

da assisténcia farmacéutica, que séo estabelecidos em normas vigentes:

1. Estratégicos — utilizados para tratamento das doencas de perfil endémico,
cujo controle e tratamento tenham protocolo e normas estabelecidas e que
tenham impacto socioecondmico, tais como: tuberculose, hanseniase,
Endemias Focais, DST/AIDS e sangue e hemoderivados. No total, sdo 125
apresentacdes de medicamentos para dispensacao.

2. Basico — essenciais para a garantia da atencdo basica referente a
patologias mais prevalentes. Sdo dispensados na porta de entrada do
sistema de saude e incluem 87 medicamentos em distintas apresentagdes.
3. Excepcionais — medicamentos para o tratamento de doencas especificas,
gue atingem um numero limitado de pacientes, os quais, na maioria das
vezes, utilizam-nos por periodos prolongados. Compreende um conjunto de
doengas bem definidas com protocolos clinicos, em que os medicamentos
dispensados se baseiam em custo efetividade e comprovacéo terapéutica
validada. Neste grupo, estdo as patologias como: doenca de Gaucher,
doencga de Parkinson, Alzheimer, hepatites B e C, pacientes renais cronicos,
transplantados, portadores de asma grave, anemia, dentre outras. A listagem
desses medicamentos abrange 226 apresentacdes. (TANAKA, 2008, p. 140)

Quanto aos medicamentos basicos do SUS, segundo a Politica Nacional de
Medicamentos (PNM):

Integram o0 elenco dos medicamentos essenciais aqueles produtos
considerados basicos e indispensaveis para atender a maioria dos problemas
de salde da populagdo. Esses produtos devem estar continuamente
disponiveis aos segmentos da sociedade que deles necessitem, nas formas
farmacéuticas apropriadas, e compdem uma relagdo nacional de referéncia
gue servira de base para o direcionamento da produgéo farmacéutica e para
o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, bem como para a definicdo de
listas de medicamentos essenciais nos ambitos estadual e municipal, que
deverdo ser estabelecidas com o apoio do gestor federal e segundo a
situagdo epidemiolégica respectiva. O Ministério da Saude estabelecera
mecanismos gque permitam a continua atualizacdo da Relag&o Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME), imprescindivel instrumento de agéo do
SUS, na medida em que contempla um elenco de produtos necessarios ao
tratamento e controle da maioria das patologias prevalentes no Pais.

Desta forma, Pepe e Osorio-de-Castro (2013) explicam que a selecdo dos
medicamentos que serdo disponibilizados leva em conta o perfil de morbidade e
mortalidade da populacdo. Tais autores salientam também que a assisténcia
farmacéutica sofre modificagbes que podem advir da judicializagdo, uma vez que, em
demandas judiciais individuais que determinam a prestacdo de um medicamento os
recursos para a assisténcia farmacéutica ficam prejudicados.

Gandini, Barione et al. (2007) explicam que nem sempre a assisténcia
farmacéutica atende as necessidades da populagéo, seja por que estdo acometidos

por alguma doenca que requer medicamentos especiais ou até mesmo por falta de



32

organizacdo administrativa, havendo algum procedimento que deveria ter sido feito e
que barra a aquisi¢ao ou distribuicdo do medicamento.

Desta forma, ndo deve-se rejeitar do sistema o individuo que necessita de um
medicamento caro que, por possuir uma doenca grave e nao estar incluido no rol de
medicamentos do SUS esteja condenado & morte. Para tanto, questdes envolvendo
medicamentos sdo levadas ao judiciario e, na maioria dos casos obtém éxito, visto
gue, conforme explicam Borges e Uga (2008) as normativas referentes a saide foram
elaboradas de forma ampla, deixando para a legislacao infraconstitucional a limitacao
da matéria, o que até hoje néo ocorreu.

Nesse sentido, iremos abordar o dever do Estado a fornecer medicamentos, a
solidariedade entre os entes federativos assim como as politicas publicas voltadas

para tal demanda.
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3. POLITICAS PUBLICAS E RESPONSABILIDADE DO ESTADO: ANALISE DE
JULGADOS

A salde é efetivada mediante politicas publicas que aloquem de forma eficaz
0s recursos destinados a este direito, através de programas que visem o melhor
desempenho da administragdo publica para que o povo tenha acesso a
medicamentos, tratamentos, leitos e consultas. Desta forma, todos os entes
federativos tém o dever de prestar assisténcia, sendo que, a falta de efetivacdo leva
ao poder judiciario um numero crescente de demandas, em que as decisdes devem

ser criteriosas, vinculadas ao caso concreto.

3.1. O dever do Estado e ajudicializacéo

O art. 196 da CF prevé que a saude é direito de todos e dever do Estado. Assim,
entende-se que, todas as pessoas que encontrarem-se no Brasil e que estiverem
acometidas por alguma doenca devem receber medicamentos, fornecidos pelo
Estado, para tratamento de sua doenca.

Nesse sentido, Giselle Nori Barros (2006, p. 139) explica que:

O estudo do fornecimento de medicamentos pelo Estado esta diretamente
imbricado com a estética e a dindmica da discricionariedade, pois, se, por um
lado, o Estado deve estabelecer politicas publicas para o atendimento a
populacdo no que concerne a esse insumo, por outro, em face do caso
concreto, exsurge um direito subjetivo protegido constitucionalmente, que
afasta qualquer formalidade burocratica de atendimento do direito
fundamental indispensavel a cura ou a minoragdo do sofrimento daqueles
acometidos de agravos da salde. (BARROS, 2006, p.139)

Dessa forma, o dever do Estado em fornecer os medicamentos a populacdo
depende da implementacéo de politicas publicas para sua efetivacdo, mas, de outro
lado, o individuo esta assegurado constitucionalmente a este direito, e que sofrendo
de uma doenca grave, nao pode esperar até que a administracéo publica coloque em
pratica as politicas necessarias. Ou seja, 0 Estado nédo pode eximir-se de cumprir com
sua obrigacdo alegando que ndo h& previsdo orcamentaria ou politica para tal
medicamento, pois a salde do cidadao e seu direito a vida vado além desta questao.

E evidente que o Poder Judiciario, ao ter que decidir entre o Estado e a vida de
um cidadao, optou por dar a este ultimo o direito ao medicamento ou tratamento

necessario, pois a maioria das decisdes judiciais ddo procedéncia ao pedido de
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fornecimento de medicamentos pelos entes publicos (Unido, Estados, DF e
Municipios). Nesse diapasdo, ndo deve-se rejeitar do sistema o individuo que
necessita de um medicamento caro que, por possuir uma doenca grave e nao estar
incluido no rol de medicamentos do SUS, seja condenado a morte.

A determinacdo judicial que mais preocupa o Poder Publico € aquela que
envolve o alto custo de medicamentos, fazendo com que a realocagao de recursos
seja necessaria para cumprimento das medidas judiciais. Tais medicamentos sdo

chamados “excepcionais”, que, conforme Silva e Dantas (2006, p. 19):

De inicio, cumpre salientar que 0os medicamentos comuns, que compdem
uma farmacia basica, normalmente de baixo custo unitério, e que, em seu
conjunto séo destinados ao tratamento da maior parte das enfermidades que
acometem a populacéo brasileira, denominam-se medicamentos essenciais.
Sao, pois, a regra em contraste com a excepcionalidade dos medicamentos
excepcionais.

Os medicamentos excepcionais ou de alto custo, ou de dispensacdo em
carater excepcional, a seu turno, sdo conceituados, na terminologia da
Politica Nacional de Medicamentos (item 7 da Portaria MS n. 3.916/1998)
como aqueles “utilizados em doengas raras, geralmente de custo elevado,
cuja dispensacédo atende a casos especificos. (SILVA; DANTAS, 2006, p.19)

Diante de tal conceito, Silva e Dantas (2006) elucidam que, em razdo do
elevado custo de tais medicamentos, os gestores da saude justificam, quanto o carater
socioecon6mico, a falta de recursos financeiros e 0s interesses economicos da
industria farmacéutica para negativar seu fornecimento. Tais autores alegam que 0s
interesses econbmicos ocorrem por que o0os medicamentos excepcionais estao
intrinsicamente ligados a inovacao tecnoldgica e por muitas vezes, as industrias
implementam pequenas alteragdes em tais insumos e langam ao mercado, o que faz
com que haja aumento da procura por novos medicamentos.

Todavia, deve-se atentar para o caso fatico de tal alegacdo, quando o usuario
do SUS, que ja tentou diversos outros tratamentos sem resposta, obteve em um
medicamento excepcional a cura/diminuicdo da doencga, fazendo com que a obtencéo
de tal medicamento, por ter elevado custo, se torne essencial por parte do Estado.

Ainda, Silva e Dantas (2006) preconizam que 0s gestores da salde eximem-se
de realizar o fornecimento dos medicamentos excepcionais alegando, em carater
técnico, a néo realizacao de licitacdo, embora constem em lista oficial do SUS; a néo
previsdo em listas oficiais de medicamentos; a auséncia de registro no orgao de

vigilancia sanitaria; o fato de o tratamento estar em fase experimental.
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Assim, percebe-se que o dever do direito fundamental da saude previsto na
Constituicdo Federal, no que concerne ao fornecimento de medicamentos
excepcionais, sofre grande defasagem. Deste modo, temos trés principais sujeitos: o
Poder Publico alegando falta de recursos e tantas outras justificativas para néo
cumprimento de seu dever, o usuario que recebe um diagndstico grave mas ainda sim
curdvel com um medicamento de alto custo, inacessivel para seu orcamento, e 0
Poder Judiciario, que analisa diversos casos faticos levados ao seu entendimento e
que prioriza o direito a vida.

E imprescindivel que o Poder Publico (Legislativo e Executivo) elabore e
execute politicas publicas para os medicamentos de alto custo, fazendo-se cumprir o
disposto no art. 196 e seguintes da Constituicio Federal. Deste modo,
consequentemente, diminuiria as demandas judiciais e aproximaria 0 usuario do
Estado, sem a interferéncia do Poder Judiciario, ressaltando o importante papel da
implementacédo de politicas publicas, o qual sera demonstrado a seguir.

3.2. O papel das politicas publicas

Para Hofling (2001, p. 31) politica publica “é o Estado implantando um projeto
de governo, através de programas, de acles voltadas para setores especificos da
sociedade”. Dessa forma, o exercicio do direito social & salde esta diretamente
relacionado com a elaboracdo de politicas da salde e a prestacao de servicos
publicos. As politicas publicas, além de produzirem efeitos, realizarem objetivos e
proporcionarem bens e servicos para a populacdo, tém uma funcdo maior, de
realizarem um objetivo de ordem publica e concretizarem um direito fundamental.
(DELDUQUE; MARQUES et al., 2013, p. 185-186)

O art. 196 da Constituicdo Federal prevé que a saude serd garantida mediante
politicas sociais e econdmicas. (BRASIL) Delduque, Marques et al. (2013) elucidam
que, na area da saude, o foco deve ser as politicas setoriais e ndo apenas as politicas
gerais de desenvolvimento, e vao além, ao indicar que torna-se imprescindivel a
formulag&o de politicas publicas multissetoriais que contribuam para o atingimento do
completo bem-estar fisico, mental e social da populagdo. Assim, conforme tais
autores, pouco vale um atendimento medico em um hospital impecavel se o paciente
vive em condi¢des insalubres, possui baixa escolaridade ou n&o tem acesso a lazer,

cultura, esportes.
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O Sistema Unico de Salude é a mais importante politica publica que fora
implementada para o cumprimento do direito fundamental a sadde. Ainda assim,
existem lacunas que precisam ser normatizadas e que aguardam a acéao legislativa
para sua concretizacdo. (DELDUQUE; MARQUES et al., 2013, p. 192) Assim, tais

autores trazem que:

No entanto, na trajetéria da politica de saude, a implantacdo do SUS
notabiliza-se por ser um processo cheio de contradi¢cdes, em que, no mesmo
momento em que o sistema se institucionaliza e se transforma em realidade,
o faz em condicdes precarias e de forma incompleta, desvirtuando-se da sua
concepcdo original. Duas logicas operam na implementagdo da politica
plblica de satde: uma publica baseada no Sistema Unico de Salde e outra
baseada nos planos e nos seguros privados de salde. A politica se constroi
em uma forma hibrida” (DELDUQUE; MARQUES et al. 2013, p. 193)

Ou seja, a0 mesmo tempo que uma politica de saude tdo importante fora
implementada, as condicbes de estrutura, planejamento e normatizacdes desta
eram/estdo precarias ou incompletas. A lei 8.080/1990, em seu art. 6° prevé a
assisténcia terapéutica integral, inclusive a farmacéutica. Dessa forma, a partir dessa
previsdo legislativa, tornou-se necessario e prioritaria a organizagdo da Assisténcia
Farmacéutica com énfase na salude publica, baseada nos principios e diretrizes do
SUS. (PORTELA,; LEAL et al., 2010, p. 3)

A primeira politica de medicamentos foi a CEME — Central de Medicamentos,
regulamentada em 25 de junho de 1971, e, segundo Silva (2000), fora implementada

através do Plano Diretor de Medicamentos tendo como politicas e acfes prioritarias:

Assisténcia farmacéutica a populacdo atendida pela rede governamental de
salde;

Ampliacdo da oferta de medicamentos a custos reduzidos e aumento da
participagdo dos laboratdrios oficiais e nacionais;

Ampliagdo da produgéo interna de matérias-primas para garantir a fabricacao
de medicamentos essenciais, paralelamente expandindo a autonomia
tecnolégica industrial nacional do setor. (SILVA, 2000, p. 119)

A CEME foi desativada em 1997 depois de ter sofrido com o desvio de sua
finalidade inicial, ou seja, principalmente em relagéo a Assisténcia Farmacéutica, esta
tornou-se uma simples distribuidora de medicamentos, e assim, suas competéncias e
programas foram distribuidos entre os 6rgaos do Ministério da Saude, Estados e
Municipios. Desta forma, fora criada, através da Portaria n° 3.916/1998, a PNM —

Politica Nacional de Medicamentos, que surgiu apos a identificacdo e analise dos
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principais problemas do setor farmacéutico nacional. (PORTELA, LEAL, et al., 2010,

p. 2)
O Ministério da Saude (BRASIL, 2001) diz que a PNM:

Contempla diretrizes e define prioridades relacionadas a legislagdo -
incluindo a regulamentac@o — inspecéo, controle e garantia da qualidade,
selecdo, aquisicdo e distribuicdo, uso racional de medicamentos,
desenvolvimento de recursos humanos e desenvolvimento cientifico e
tecnolégico. (BRASIL, 2001)

Deste modo, podemos ressaltar que importantes decisdes tém sido tomadas
na area dos medicamentos, como a revisdo da RENAME/99, a transformacédo da
estrutura da Vigilancia Sanitaria com a criacdo da ANVS, a Lei dos Genéricos e a CPI
dos medicamentos. (SILVA, 2000)

Com relacéo as politicas publicas voltadas ao acesso de medicamentos de alto
custo, 0 CONASS - Conselho Nacional de Secretérios de Saude em seu documento
“Para entender a Gestao do Programa de Medicamentos de Dispensacao em Carater
Excepcional” formulado em 2004, explica que, em 1991, os medicamentos
considerados “excepcionais” ou de “alto custo” passaram a ser de competéncia das
Secretarias Estaduais de Saude.

Ainda, o documento citado aponta as problematicas envolvidas em torno do
acesso aos medicamentos de alto custo, como as dificuldades gerenciais das equipes
responsaveis pelo gerenciamento nas Secretarias Estaduais de Saude, por ndo
possuirem estrutura operacional, logistica e de atendimento ao crescente nimero de

demandas:

O planejamento das aquisicbes, a disponibilidade orcamentaria, a
administracdo dos recursos, a definicdo dos Centros de Referéncia para
avaliacdo, tratamento e acompanhamento dos pacientes, 0s mecanismos de
distribuicdo e dispensacdo dos medicamentos e a emissdao de APAC
exigiriam uma reestruturacdo das Coordenacdes Estaduais de Assisténcia
Farmacéutica em funcdo da nova demanda. Isto ndo ocorreu no espaco de
tempo previsto pelo Ministério da Saude, recaindo o 6nus da situagédo do ndo
atendimento e disponibilizacdo dos medicamentos sobre as Secretarias
Estaduais de Saude.

(..

Os valores financeiros crescentes aplicados no programa, com significativa
participacdo de recursos estaduais, que vém apresentando crescimento
substancial, também demandam o estabelecimento de novas estratégias,
entre elas a realizacao de um registro nacional de precos, a ser utilizado como
parametro no estabelecimento dos valores de ressarcimento.

(..

Outra questdo que tem sido motivo de preocupacdo constante dos
Secretarios Estaduais de Saude é o significativo nimero de mandados
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judiciais que demandam o fornecimento de medicamentos de dispensacéo
em carater excepcional.” (CONASS, 2004, p. 20)

Assim, observa-se que as demandas judiciais sdo uma fonte de preocupacao
aos gestores da saude, visto que, decisdes concedendo medicamentos de alto custo
Nao possuem previsdo orgamentaria ou ndo estao incluidos no registro do Ministério
da Saude. Mas, deve-se primeiramente destacar que as acdes judiciais sao fruto da
desorganizacdo administrativa, que, com a ineficacia de suas acles, geram ao
cidadao o direito de buscar juridicamente a eficicia do direito fundamental a salde.

Dessa forma, as politicas publicas na &rea da saude devem envolver diversos
setores, desde moradia, alimentacédo, cultura, lazer, até o0 acesso aos medicamentos
e atendimento médico. Ainda, deve-se atentar para politicas que envolvam a
organizacdo administrativa, importando-se como sera gerenciado 0s programas que
envolvem medicamentos, investindo na estrutura operacional e logistica das
Secretarias de Saude e também que haja a criacdo de normas regulamentadoras,
para que se tenha o menor desperdicio em recursos e maior efetividade na distribuicéo

dos medicamentos.

3.3. Responsabilidade Solidéaria

A competéncia comum entre os entes federativos, em relacdo ao cuidado da
saude, é prevista no art. 23, |l da Constituicdo Federal. A autora Luciana Ohland
(2010), elucida a problematica desta questéao:

A Constituicdo Federal dispés a competéncia comum da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios para cuidar da salude e da assisténcia
publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia. Nao
obstante, a lei dos SUS, no ambito administrativo, definiu competéncias para
cada um dos entes, de forma que a distribuicio de medicamentos se
operasse de modo descentralizado. Apesar de existir reparticdo de
competéncias administrativas entre as esferas federativas, com o0s
Municipios controlando a farmacia basica, os Estados e o Distrito Federal os
medicamentos especiais e a Unido os tratamentos estratégicos, a
jurisprudéncia dos Tribunais tem, conforme veremos adiante, estabelecido
uma responsabilidade solidaria entre eles, com base na competéncia comum
constitucional, no intuito de garantir maior eficAcia no atendimento da
prestacéo ao paciente. (OHLAND, 2010, p. 6).

Podemos perceber que ha divergéncia quanto ao cumprimento solidario das
demandas de saude. O entendimento jurisprudencial acerca da questao é de que essa
obrigacdo deve ser cumprida solidariamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios, podendo o usuario ingressar com uma demanda judicial contra um ou
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todos os entes federativos. De outro lado, a lei 8.080/1990 prevé competéncias para
cada ente, como por exemplo, a forma descentralizada de distribuicdo dos
medicamentos.

As decisfes judiciais sobre o tema tém respaldo nas previsdes constitucionais,
ou seja, o0 art. 23, I, que prevé a competéncia comum; o art. 196 que dispde a saude
como direito de todos e dever do Estado; o art. 198 que trata sobre a hierarquizagao
e descentralizacdo do Sistema Unico de Saude e os principios do direito & vida, do
direito a saude, da solidariedade e da dignidade da pessoa humana. (OHLAND, 2010)
Dessa forma, tal autora também elucida que estas previsfes constitucionais ndo
podem sofrer restricdo apenas por que uma lei infraconstitucional, qual seja, a Lei do
SUS, divide as competéncias dos entes em questao.

Assim, diante de tal problematica, o Presidente do Supremo Tribunal Federal
convocou para uma Audiéncia Publica, no ano de 2009, diversos especialistas para
esclarecer questdes envolvendo o direito a saude, para que o debate auxiliasse nas
proximas decisdes judiciais. Um dos temas discutidos fora a responsabilidade dos
entes da federacao, que, para o consultor juridico do Ministério da Saude, Edelberto
Luiz da Silva (2009, p. 3):

Com abstracdo de todo esse contexto constitucional e legal, em que o
Ministério da Saude vem pautando a sua atuacdo, chegam-lhe, com
frequéncia cada vez mais crescente, ordens judiciais para oferecer a
pacientes condi¢cdes de recuperacdo de sua saude ou controle de sua
doenca, a pretexto de responsabilidade solidaria da Unido na garantia do
direito a saude.

A responsabilidade solidaria ndo se presume, segundo a licdo do Cddigo
Civil, mas decorre da lei ou do contrato.

Parece, pois, extremamente discutivel que possa ser estabelecida por
construcgéo juridica, quando a Constituicédo e as leis definiram a quem toca no
caso de atendimento a saude.

A responsabilidade solidaria concebe-se no ambito do SUS sobre o conjunto
das acdes, mas ndo em cada tipo de acgdo nitidamente inserida na
competéncia de cada ente politico. Aqui, vale lembrar o principio da dire¢édo
Unica, que repele a existéncia de mais de um comando nas a¢des de cada
qual.” (SILVA, 2009, p. 3)

Ja para o Defensor Publico da Uni&do, André Da Silva Ordacgy: (2009, p. 5-6)

Qual é a ideia conceitual da solidariedade juridica? E a ideia de que o
jurisdicionado, o paciente que precisa de medicamentos pode requerer esse
medicamento necesséario de um dos entes publicos, Municipio, Estado ou
Unido Federal, ou de todos eles juntos. O que for melhor para ele. Isso por
qué? Porque ele se encontra huma posicao de fragilidade. Ele é a parte mais
fraca e, ainda por cima, acometido de uma enfermidade. Entéo, ele necessita
deste medicamento. (ORDACGY, 2009, p. 5-6)


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Exposicao_Dr._Edelberto.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Exposicao_Dr._Edelberto.pdf
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Dessa forma, o Poder Judiciario vem consolidando entendimento no sentido do
direito a saude poder ser invocado a qualquer um ou todos os entes publicos, sendo
reconhecida, no Recurso Extraordinario 855178, a existéncia de Repercussao Geral
sobre a matéria, pelos Ministros do Superior Tribunal Federal. Ainda, h4 a proposta
de sumula vinculante n° 4, apresentada pelo Defensor Geral da Unido, para que seja
expressa a responsabilidade solidaria dos Entes Federativos no que concerne ao
direito a saude.

Diante da questao de previséo legal sobre a divisdo de competéncias dos entes
publicos, o Defensor Publico André da Silva Ordacgy acredita que poderia haver um
sistema de compensacao financeira, ou seja, quando um ente arca com 0s custos de
um medicamento que ndo estava em sua competéncia, teria direito a uma
compensacao, realizada através do Fundo Nacional de Saude. (ORDACGY, 2009)

Ou seja, ainda ndo esta solidificada a questdo da responsabilidade solidaria
entre 0s entes publicos, pendendo ainda de decisdo a proposta de sumula vinculante
que trata sobre o tema, mas o0 entendimento dos Tribunais Superiores vém
reafirmando que os usuarios do Sistema Unico de Salde possam invocar todos os
entes para cumprimento do direito a saude, tornando-se imprescindivel a tomada de
decisdes, por parte do Poder Publico, para melhor organizacdo quanto a
compensacdo de recursos e sistemas operacionais eficientes que controlem a

distribuicdo de medicamentos por cada ente.

3.4. Areservado possivel versus minimo existencial: andlise de
casos/julgados

A nocdo de minimo existencial consubstancia-se em garantir condicfes
minimas de existéncia ao povo, sendo trazido, nessa premissa, pelos autores Ingo
Sarlet e Mariana Figueiredo (2008) que cada direito social possui 0 seu conteudo
existencial, sendo necesséria a interpretacdo deste minimo em razao do direito social
em questao, salientando que o direito a saude néo se limita ao minimo existencial, ou
seja, a dar somente as condi¢des minimas para a efetivacédo deste direito.

Desta forma, a distribuicdo de medicamentos de alto custo, por exemplo, esta
abarcada na condi¢cdo de minimo existencial, pois tal medicamento é imprescindivel

para a vida de um individuo que esta acometido de alguma doencga, garantindo a este


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=4678356
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o direito a uma vida digna. Por outro lado, tem-se a reserva do possivel que, de forma
sucinta, pode ser definida como limitadora da efetividade dos direitos socais, visto que
a plena concretizacao destes direitos depende de prestacdes financiadas pelos cofres
publicos. (SARLET; FIGUEIREDO, 2008)

Assim, diante de duas vertentes, de um lado o dever do Estado em assegurar
os direitos fundamentais dos individuos e do outro a limitagdo orgamentéria para tal

efetividade, tem-se que:

Além disso, assume carater emergencial uma crescente conscientizagdo por
parte dos 6rgaos do Poder Judiciario, de que ndo apenas podem como devem
zelar pela efetivagdo dos direitos fundamentais sociais, mas que, ao fazé-lo,
haverdo de obrar com maxima cautela e responsabilidade, seja ao
concederem (seja quando negarem) um direito subjetivo a determinada
prestacéo social, ou mesmo quando declararem a inconstitucionalidade de
alguma medida estatal com base na alegacdo de uma violagdo de direitos
sociais, sem que tal postura, como ja esperamos ter logrado fundamentar,
venha a implicar necessariamente uma violagdo do principio democrético e
do principio da separacdo dos Poderes. Neste sentido (e desde que
assegurada atuacdo dos o6rgdos jurisdicionais, quando e na medida do
necessério) efetivamente hd que dar razdo a Holmes e Sunstein quando
afirmam que levar direitos a sério (especialmente pelo prisma da eficacia e
efetividade) € sempre também levar a sério o problema da escassez.
(SARLET; FIGUEIREDO, 2008)

Com a falta de efetividade por parte do Poder Publico, leva-se ao Poder
Judiciario as questdes envolvendo, dentre outras, o fornecimento de medicamentos
que possuem elevado valor, mas que sdo imprescindiveis para a garantida de vida de
determinado cidadao, requerendo a andlise concreta do caso, por parte do julgador,
devendo ser observado diversos critérios para tal concessao.

Nesse sentido, o Superior Tribunal Federal, na decisdo da Suspensao de
Liminar 47-AgR na data de 17/03/2010, de acordo com o voto do Ministro Gilmar
Mendes, fundamentou através do que fora discutido na Audiéncia Publica sobre saude
no ano de 2009, que o primeiro dado a ser considerado € a existéncia ou ndo de uma
politica publica que abranja a prestacdo de saude pleiteada pela parte e neste ultimo
caso, deve-se distinguir se esta prestacdo ndo abrangida em uma politica publica
decorre de “1°) uma omisséo legislativa ou administrativa; 2°) de uma decisao
administrativa de ndo fornecé-la ou 3°) de uma vedagéao legal a sua dispensagao.”
(BRASIL, 2010, p. 23)

O segundo dado a ser analisado é a existéncia ou ndao de motivacao para o
fornecimento de determinada acéo de saude pelo SUS, e neste caso tem-se duas

situagbes: “1°) o SUS fornece tratamento alternativo, mas ndo adequado a
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determinado paciente; 2°) o SUS ndo tem nenhum tratamento especifico para
determinada patologia”, concluindo que através destas considerag¢des iniciais, as
demandas judiciais sejam instruidas para que ndo formem pecas processuais
padronizadas, sendo cada caso concreto analisado em suas peculiaridades. (BRASIL,
2010, p. 25)

Em seu voto, o Celso de Mello entendeu que:

N&o se ignora que a realizacdo dos direito econémicos, sociais e culturais —
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo
— depende, em grande medida, de uma inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a alegacdo de incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderd razoavelmente exigir,
entdo, considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do
comando fundado no texto da Carta Politica. (BRASIL, 2010, p. 40)

Por outro lado, ao ndo haver esta comprovacao por parte do Poder Publico:

N&o se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hipétese, criar
obstéculo artificial que revele — a partir de indevida manipulagdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidadéos, de

condi¢cdes materiais minimas de existéncia. (BRASIL, 2010, p. 40-41)

Assim, o Ministro entende que a reserva do possivel possa ser invocada
qgquando o Estado comprove a insuficiéncia dos recursos, caso contrario, estara
dolosamente esquivando-se de garantir os direitos fundamentais assegurados
constitucionalmente e explica que, ao adentrar nesta problematica, tem-se de um lado
o direto a saude apresentado como direito subjetivo, e de outro lado um interesse
econdbmico e secundario do Estado, que deve efetivar os direitos a saude com a
alocacdo correta dos recursos, que estdo cada vez mais escassos. Quanto ao papel
do Judiciario, este tem “o compromisso de fazer prevalecer os direitos fundamentais
da pessoa, dentre os quais avultam, por sua inegavel precedéncia, o direito a vida e
o direito a saude.” (BRASIL, 2010, p. 44)

Além destas analises, as decisbes baseiam-se em diversos critérios para a
concessao ou nao do farmaco pleiteado, devendo ser comprovada a hipossuficiéncia
da parte em relacdo a aquisicdo do medicamento, a prescricdo do medicamento
preferencialmente pelo médico do SUS e ainda, se necesséaria, a realizacéo de pericia

judicial.
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O Tribunal Regional Federal da 42 Regido, em decisdo ao Agravo de
Instrumento 5018774-19.2015.404.0000 da Terceira Turma através do Relator
Nicolau Konkel Janior, em 12/08/2015, utilizou como critério a pericia judicial a fim de

atestar a eficacia do tratamento postulado no caso concreto:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDICAMENTO. TRATAMENTO PELO
SUS. PERICIA MEDICA. NECESSIDADE.

1. A petigdo inicial da acdo ordinéria foi instruida com coépia de relatério
médico (LAU10), formulario preenchido pelo médico que acompanha o
tratamento da autora, a pedido da Defensoria Publica da Unido (FORM11),
bem como outros elementos que ndo fornecem informacfes suficientes
acerca da necessidade e da adequacdo do tratamento cirdrgico postulado,
bem como dos riscos da sua realizagéo, ou ndo, falecendo de fundamentos
0 receio da auséncia do equipamento requerido e a propria verossimilhanca
do direito alegado.

2. Nesse aspecto, considerando a imprescindibilidade de analise técnica,
mostra-se necessaria a realizacdo de pericia médica, a fim de atestar a
eficicia do tratamento postulado no caso concreto, ndo prosperando qualquer
alegacdo no sentido da desnecessidade da realizacdo de pericia judicial.
(TRF4, AG 5018774-19.2015.404.0000, Terceira Turma, Relator p/ Acérdéo
Nicolau Konkel Janior, juntado aos autos em 12/08/2015)

Ja a decisdo proferida por este mesmo tribunal, em sede de agravo de
instrumento pela Terceira Turma através do Relator Nicolau Konkel Junior, em
12/08/2015, negou o fornecimento de medicamento por ser este fornecido de forma

similar pelo Sistema Unico de Saude:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. PRESCRICAO MEDICA. MEDICAMENTO SIMILAR
CONCEDIDO VIA SUS. PRINCIPIO ATIVO. FORMA MENOS
DISPENDIOSA.

Ndo ha base legal nem cientifica, para a ndo-intercambialidade dos
medicamentos de referéncia e genéricos. Dentro da mesma légica, ndo ha
porque se atender a prescricdo de medicamentos, se o efeito deste, igual ou
mais benéfico a salde, pode ser alcancado mediante medicamento ja
fornecido pelo Sistema Unico de Salde ou se a aquisi¢do for possivel, por
parte do Poder Publico, de forma menos dispendiosa, observados os
parametros clinicos. (TRF4, AG 5016312-89.2015.404.0000, Terceira Turma,
Relator p/ Ac6rdéo Nicolau Konkel Junior, juntado aos autos em 12/08/2015)

Conforme aludido acima, as decisbes do Poder Judiciario baseiam-se em
critérios relevantes para a concessao ou nao de determinado medicamento. Em suma,
a reserva do possivel podera ser invocada por parte do Poder Publico de forma
comprovada e ndo apenas geneérica, importando em interpretacdo de omissao por
parte destes. Por outro lado, h& requisitos que devem ser observados, diante do caso
concreto, a fim de que seja utilizado o medicamento adequado e efetivo para tal

enfermidade mas também com o menor custo.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como finalidade analisar de que forma o direito a
saude, previsto constitucionalmente como um direito fundamental, é assegurado a
populacao, partindo da premissa de que, com a falta de efetividade de acfes pela
Administracdo Publica, este direito é levado a apreciacdo do Poder Judiciario,
analisando, dessa forma, qual o embasamento das decisdes dos magistrados.

No primeiro capitulo, tratamos da saude no Brasil, analisando como este direito
fora, historicamente, sendo definido e também de que forma fora inserido como um
direito fundamental através da elaboracao das Constituicdes em nosso pais. Através
da andlise dos dispositivos constitucionais, observamos que o direito a saude € dever
do Estado, devendo ser prestado a todas as pessoas, tendo como caracteristicas a
universalidade e a gratuidade, sendo este acesso formalizado através do Sistema
Unico de Salde — SUS, tendo como escopo a tutela prestacional material por parte
do Poder Publico. Sobre o enfoque da efetivagdo, analisamos as problematicas que
envolvem as prestacdes positivas, frisando que de um lado temos a argumentacéo de
que falta recursos orcamentarios e de outro o cidadao que necessita de algum servico
de saude para garantir o seu direito primordial: o direito a vida. Nessa seara, o Poder
Judiciério é acionado para que resolva a lide, surgindo o que chama-se de fenébmeno
da judicializacéo, sendo avaliado os aspectos positivos e negativos de tal fenébmeno.

No segundo capitulo, abordamos que o0 acesso do povo a via judicial esta
intrinsicamente ligado a forma com que o Estado promove a efetivacdo do direito a
saude, sendo evidente que a falta de investimentos e politicas publicas na area
contribuem para o crescente nimero de demandas judiciais que pleiteiam algum
servico de saude, analisado conjuntamente com outros fatores, como a desigualdade
social e o nivel de escolaridade. Dessa forma, 0s usuarios sao os sujeitos ativos desta
relacéo, tendo legitimidade para exigir do Estado o cumprimento de seu dever, qual
seja, garantir o direito fundamental a saude. Logo, o SUS, o “Pacto da Saude”, a
Emenda Constitucional n°® 29, sdo acfes dos gestores de saude a fim de efetivar este
direito. De outro lado, o que esta positivado em tais normas seriam as hipoteses em
gue queriamos ter como realidade, sendo esta diversa do que esta preconizada em
lei, podendo perceber a deficiéncia do Sistema Unico de Salde e também o n&o

repasse das verbas previstas na Emenda n° 29.
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Dessa maneira, as demandas judiciais envolvendo as tutelas de saude
cresceram, sendo o Poder Judiciério acionado através do usuério, que, diante de uma
negativa por parte da Administracdo Publica, leva sua pretensdo a analise do juiz,
para que este decida se ha direito ou ndo. Ainda, consideramos que as acodes judiciais,
especialmente aguelas envolvendo o pedido de medicamentos sofreram elevada alta,
avaliando como é normatizada a Assisténcia Farmacéutica e como se da a distribuicéo
dos medicamentos pela rede publica de saude.

No terceiro capitulo, evidenciou-se que o dever do Estado perante o cidadéao,
em garantir a saude, deve se dar por meio da implementacdo de politicas publicas,
mas ao analisar o caso concreto, temos um direito subjetivo que ndo pode estar
submetido as acdes do Estado para sua efetivacao, pois o direito a vida e a saude vai
além das questbes politicas ou orcamentérias. Destacou-se que as demandas
judiciais que envolvem medicamentos excepcionais sdo as que mais preocupam 0S
gestores de saude, tendo em vista seu elevado custo, sendo diversas as justificativas
para o ndo fornecimento de tais farmacos por parte do Poder Publico. Por essa razao,
concluiu-se imprescindivel a formulacédo de politicas publicas efetivas que envolvam
uma melhor organizacdo administrativa e também o desenvolvimento de projetos que
incluam desde saneamento basico, educacdo, moradia digna, até o aparelhamento
de hospitais (leitos, exames, medicamentos, médicos).

Nesse contexto, ressaltou-se o conflito que ha entre 0 minimo existencial e a
reserva do possivel, sendo analisada, primeiramente, a decisdo proferida pelo
Superior Tribunal Federal em sede de suspenséao de liminar, a qual o Ministro Gilmar
Mendes fundamentou seu voto analisando um por um dos aspectos discutidos na
Audiéncia Publica da Saude em 2009 e posteriormente destacando o voto do Ministro
Celso de Mello ao entender que a reserva do possivel podera ser invocada como
argumento plausivel neste tipo de demanda desde que comprovada objetivamente a
alegacdo de incapacidade econdmica por parte do Estado, caso contrério, este estaria
dolosamente eximindo-se da obrigacdo material, utilizando a reserva do possivel
Ccomo mero argumento.

Na segunda deciséo analisada, proferida pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido, em sede de agravo de instrumento, o magistrado fundamentou a necessidade
de pericia médica para decidir se o tratamento médico pleiteado tem realmente
eficacia, enquanto na terceira decisao, proferida pela mesmo Tribunal, em sede de

agravo de instrumento entendeu pela ndo concessao do farmaco pleiteado, tendo em



46

vista que o mesmo principio ativo do medicamento estava sendo fornecido
gratuitamente pelo SUS.

Nesse aspecto, as decisdes acima elencadas sao de suma importancia para o
embasamento do presente trabalho, tendo em vista que o0s magistrados que
proferiram-nas fundamentaram suas decisfes analisando o caso concreto, tendo
como base a eficacia do tratamento/medicamento pleiteado, a necessidade do autor
da demanda e a forma menos onerosa.

O Poder Judiciério, através do que Ihe foi conferido, deve tornar efetivo o direito
social a saude, assegurando, desta forma, o que esté previsto na Constituicdo Federal
do nosso pais, sendo inaceitavel a inércia do Poder Publico diante das pessoas
acometidas por doencas que necessitam de cura, pois ha a ameaca ao bem juridico
mais precioso: a vida. Torna-se imperioso destacar que a atuacdo do judiciario é
legitima, pois serve para controlar a recusa por parte da Administragdo Publica em
tornar efetivo os direitos do povo.

Conforme ja foi dito, as demandas envolvendo o direito a saude sao
ponderadas e decididas conforme o caso, tendo como base diversos critérios
pertinentes até sua conclusédo. No entanto, da analise dos julgamentos citados, entre
a reserva do possivel e o fornecimento do insumo pleiteado, o direito a vida é o que
prevalece.

Por fim, o direito a saude deve ser exercido pelo Poder Publico, sendo este
responsavel pela implementacdo de politicas publicas que cumpra a prestacao
material imposta, e, sempre que necessario, seja encaminhado a apreciacao judiciaria
o descumprimento injustificado das normas previstas constitucionalmente, para que

haja o controle dos atos do Estado perante o cidadao.
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