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RESUMO

Este trabalho foi feito com o intuito de pesquisar e analisar as obras de alguns
autores que citam a Judicializacdo da Saude como forma de atendimento e
distribuicdo de medicamentos para assim, cumprir o que a Lei determina e garante
na Constituicdo Federal; garantindo desta forma, o minimo de dignidade a pessoa
humana e mostrar o que de fato tem acontecido para que essas pessoas sejam
atendidas em suas necessidades. Como se pode perceber adiante, nos relatos dos
autores, que ha um excesso de busca no Ministério Publico, para que este direito
seja de fato e ndo apenas de direito; se faz lembrar, também, a todo instante o artigo
196 da Constituicdo Federal, onde ratifica que o Estado deve garantir toda
assisténcia de saude a populacao; e, através das politicas publicas, utilizando-se da
reserva do possivel para suprir estas necessidades. S&o direitos garantidos e
resguardados por lei! Dai surge a questdo sobre o SUS e suas formas deficitarias
em digerir todos esses diagnosticos revelados a populacdo que, na maioria dos
casos, precisa e nao tem recursos suficientes para se obter. Pode-se observar
também, toda deficiéncia administrativa, que causa um grande excesso de
processos oriundos de pedidos, que apenas querem garantir a salde, se agarrando
numa justica para valer esse direito, e assim fazer respeitar a dignidade da pessoa
humana. Em andlises de recursos e sentencas de juizes e ministros em suas
instancias, é encontrado uma sériede processos que na verdade ndo precisariam se
utilizar desses recursos para se fazer valer o direito garantido por Lei. Tudo isso
ocorre devido a omissdo dos poderes em se fazer valer as normas constituintes,
acarretando desta forma uma procura excessiva pelo Judiciario para solucionar as
deficiéncias, de imediato e ndo causar uma consequéncia mais danosa. Deixando
claro que o modelo de saude posto no papel e apresentado pelo SUS é um dos
melhores do mundo, porém quando parte para a pratica ocorre 0 oposto e o
programa passa a ser alvo de criticas e demandas judiciais de toda populacdo no
ambito geral.

Palavras-Chave: Judicializacdo da Saude; Politicas Publicas; Direitos e Garantias
Fundamentais; Ativismo Judicial; SUS.



ABSTRACT

Thisworkwasdone in ordertosearchandanalyzetheworksof some authorswho cite
judicializationof Health as a meansofdistributionof medicines tofulfillwhatthelaw
determines andguarantees in the Federal Constitution;
ensuringtheminimumofdignitytothehumanpersonand show
whatactuallyhashappenedtothesepeople are metonyourneeds. As
youcanunderstand, in authors ' reportsbelow, thereisanexcessofsearch in
thepublicprosecutor's  Office, pointed out thatthisrightis in factnotjustright;
Ifalsoremindsallthe time article 196 oftheConstitution, where it
ratifiesthattheStateshouldguaranteehealthcaretotheentirepopulation; and,
throughpublic policies, usingtherecentlypossibletomeettheseneeds. Are
rightsguaranteedandenshrinedbylaw. Hencethequestionarisesaboutthe SUS and its
deficientformsdigestallthesediagndsticrevealedthepopulationthat, in  most cases,
needanddon'thaveenoughresourcestoachieve. Wecanalso,
alladministrativedeficiency, which causes a largeexcessof processes fromrequests,
whojustwanttoensurethehealth, clinging in a justice toassertthatright, andso do
respectthedignityofthehumanperson.

ResourceanalysesandjudgmentsofjudgesandMinisters in its instances, isfound a

series processes thatactuallywouldn'tneedto use
theseresourcestoenforcetherightguaranteedbylaw.

Allthisisduetoomissionofthepowersonwhethertoenforcetherules, causing in
thiswayexcessivedemandbythejudiciaryto solve thedeficienciesimmediatelyandnot
cause a consequence more damaging. Making it
clearthatthehealthmodelputonpaperandpresentedbythe SUS isoneofthebest in the
world, butwhenheleaves for

theoppositeoccursandtheprogramhappenstobetargetofcriticismandlitigationofallpopul
ation in General.

Keywords: Judicializationofhealth; Public Policies; Fundamental
rightsandguarantees; Judicial Activism; SUS.
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INTRODUCAO

Os estudos e pesquisas relatados neste trabalho visam relatar e abordar
0 uso da Justica como garantia a Saude e aos medicamentos. Esta estruturado com
bases fundamentadas na Organizacdo Mundial da Saude (OMS) e na Constituicao
Federal (CF), a qual garante que a Saude é direito de todos e dever do Estado.O
primeiro capitulo conceitua Saude como sendo de prioridade para a vida humana,
garantidas pelo Estado, que cria a OMS como regulamentador, com o intuito de
proteger e promover a saude da populacdo, que, segundo a OMS, tem
igualitariamente o direito a salude e aos medicamentos, que se encontram
disponiveis no sistema publico de salude, adotando medidas de prevencgdo e controle
de doencas. Mas, sabe-se também, que a realizacado determinada pela Organizacéo
Mundial da Saude, depende de medidas positivas do Estado, para que o direito se
efetive.

Dentre os principios interligados a concretizacdo judicial dos direitos
fundamentais, a RESERVA DO POSSIVEL, que é conhecida como financeiramente
possivel, funciona como saida ou meio de solu¢do que estejam dentro do orcamento
previsto, e ainda, acatar decisdo judicial, na garantia e no acesso a saude
publica. Esta teoria orcamentaria, deve ser compreendida sob a visdo dos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade entre a pretensdo deduzida, qual seja a
efetividade dos direitos constitucionais, e as possibilidades financeiras do Estado.

Segundo a Constituicdo Federal de 1988: saude é direito de todos e
dever do Estado. Porém, € importante frisar que esse “conjunto” se encontra na
maioria das vezes pautada pelo modelo capitalista da sociedade moderna, tornando
esse direito negligenciado e aniquilado, tendo em vista as diferencas
socioeconbmicas que atravessam o modelo de vida de cada cidaddo. A CF ratifica e
vem para conferir a populacdo uma saude mais digna, relatada em seus artigos 196-
198, frisando, ainda, que sendo carente ou nao, ela necessita de assisténcia. Sendo
assim, passa a ser controladora da qualidade dos servi¢os prestados ao cidadao.

Surge entdo o Sistema Unico de Satde (SUS) para garantir o direito a
medicamentos resguardados pela CF, que deve ser concedido a todos, mesmo sem

vinculo empregaticio. Acarretando, por negligéncia na forma da lei, de uma gestao
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ineficaz na aplicagdo das normas constitucionais, uma busca intensa no Judiciario
para se fazer valer os direitos adquiridos. O que ocorre, por muitas vezes, com 0
excesso de demandas, uma demora inexplicavel na resolucédo, a qual podera ser
fatal. Vale salientar que o SUS tem por obrigacdo fornecer os medicamentos a
populacdo, desde que comprovada a eficdcia e necessidade do cidad&o. Isto sé
ocorre por motivo do grande absurdo nos pregos da medicacao e por se tratar de um
pais que tem uma renda que nao condiz com a realidade populacional. Para isso, 0
Poder Publico tem base fundamentada nos principios da integralidade e acesso
igualitario, onde um pressupde o outro, eliminando qualquer tratamento desigual aos
USUArios.

As demandas judiciais s6 ocorrem por falhas no sistema de fornecimento
de medicamentos e na prestacdo de servicos oferecidos. Por muitas vezes, 0s
usuérios, ndo informados de que possuem o direito de recorrer, na justica, para
garantir seus direitos fundamentais a saude, sentem-se acuados e impossibilitados,
até mesmo, financeiramente, e deixam de ser socorridos em suas necessidades. Os
informados recorrem ao Poder Judiciario na tentativa de serem supridos com mais
rapidez. O PJ entdo passa a exercer uma funcdo que ndo € propriamente sua, mas
que precisa, se faz necessario porque 0s outros poderes ndo conseguem gerir o
mandamento constitucional para garantir o direito fundamental a populagédo. Até
mesmo o Supremo Tribunal Federal (STF) chega a ser acionado em consequéncia
de varios recursos, na Ultima instancia, para julgar uma acao direta de
inconstitucionalidade de lei. Cabe ao SUS portanto, descentralizar e melhorar o
atendimento, para assim, desatolar o Judiciario e acarretar menos demandas. Com
a realidade apresentada no dia de hoje, onde o SUS fora criado como objetivo para
O acesso igualitario, promovendo, protegendo e recuperando a saude
universalmente na prestacao de servigo e assisténcia, percebe-se que isto ndo vem
acontecendo. O SUS é considerado um sistema de qualidade, mas esta longe da
realidade financeira de seus usuarios e de seus legisladores, quando se obtém
apenas duas fontes de recursos para se fazer funcionar como previsto em lei, onde
seus principais fatores que dificultam sdo: a transferéncia de recursos da Uniéo e a
decisédo do STF de ter as federagcbes como solidarias na gestédo dos servicos.

Atualmente, no Brasil, a Judicializagdo da Saude temse voltado para uma
parcela da populacdo que é menos favorecida, mas que precisa de urgéncia no
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atendimento, que na maioria das vezes, estd voltada a deficiéncia nos atuais
recursos financeiros. Essa busca pela garantia do direito a saude e aos
medicamentos, vem se tornando mais evidente nos ultimos anos, para socorrer, nos
momentos extremos, auxiliando e julgando os pedidos, na melhoria da qualidade de
atendimento e na melhor distribuicio de medicamentos, no sistema publico de
saude. Portanto, entende-se que o servico de saude publica de qualidade deve ser
garantido a populacéo, e no descumprimento na formulacéo e execucao de politicas
publicas eficientes, pelo Executivo e Legislativo, o Poder Judiciario tem sido
acionado para dar a devida garantia a esse direito fundamental ao cidad&o.

Associando-se a escassezde recursos na area da saude e
o afunilamento existente entre o direito a saude e o direito avida, o cidadéo,
hoje bem mais consciente de seus direitos, busca a tutela jurisdicional
para atender sua necessidade de salude, mediante a propositura de a¢des, que vao
desde aquelas objetivando o fornecimento de remédios, a realizacdo de exames,
cirurgias e tratamentos diversos. Mesmo sabendo que as resolucdes dadas pelos
juristas desestruturam o financeiro dos Estados e Municipios, se faz necessario
acatar as decisbes, abrindo desta forma, uma deficiéncia no atendimento ao que
estava previsto no orgamento.

O dultimo capitulo procura demonstra como a gestdo ineficiente dos
recursos destinados a saude resultam em irreparaveis prejuizos aos cofres publicos
e a sociedade em geral, fazendo com que 0s usuarios que necessitem desses
recursos do sistema busquem alternativas para efetivacdo e garantia de seus
direitos, ou seja através da acao judicial. Vem, por conseguinte, explicar como as
decisbes dos juizes, magistrados e tribunais, nos casos concretos de concessao de
medicamentos, influenciam o custeio da salude e geram conflitos entre Judiciario e
Executivo. Como o direito a saude nao € prestado de forma satisfatéria, transfere-se
ao Poder Judiciario a incumbéncia de julgar, nos casos concretos, a satisfacdo dos
casos levados a sua apreciacdo. As decisdes finais do STF pressupbem a
condenagdo da Unido, Estados e Municipios que deixam de cumprir as leis
constitucionais e que falham na assisténcia as pessoas que estdo abandonadas e
espalhadas pelos corredores hospitalares, sem tratamento adequado, ocorrendo em
Obito pela falta de medicamentos. Dali, fica explicado o excesso de processos nestas
instancias, que precisam analisar cada pedido e decidir sob o que fora proposto na
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acdo. Demandas essas que, de imediato, precisam ser julgadas devido a causa em
guestdo, cabendo ou ndo recursos posteriores.Ao que tudo indica, diante dos
estudos feitos no caso e exposto no trabalho, o uso da justica para garantir saude e
0 acesso aos medicamentos sera o principal meio de se obter o direito fundamentala

saude para todo o povo e assim constituir a dignidade do ser humano.
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1. EVOLUC}AO HISTORICA: como surgiu a problematica

1.1 Conceito de Saude na OMS: direito fundamental

A Organizagdo Mundial de Saude, em 22 de julho de 1946, na cidade de
Nova lorque, em conferéncia com seus Estados representantes das Nag¢des Unidas,

conceitua, através de seu presidente José Gregori®, Satide como sendo:

...um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste
apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade. Gozar do melhor estado
de saude que é possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de
todo ser humano, sem distingdo de raca, de religido de credo politico, de
condicdo econdmica ou social. A salde de todos os povos € essencial para
conseguir a paz e seguranca e depende da mais estreita cooperacdo dos
individuos e dos Estados.

Sendo assim, entende-se que a saude é vista como uma das prioridades do
ser humano e garantida pelo Estado, contando com o apoio de parte da sociedade,
pois o Estado tem o poder de regulamentar, mas ndo tem o poder de controlar as
acOes dos individuos para que assim, a saude seja um direito fundamental da
populacdo. Tendo em vista o 6rgdo regulamentador, criado na Carta das Nacdes
Unidas, a OMS vem com o intuito de promover e proteger a saude de todos, criando
desta forma uma Assembleia da Saude para determinar em regiées o que é
conveniente para estabelecer uma organizacdo e assim com a aprovacao dos
Estados membros, suprir as necessidades particulares de cada regido devidamente
atendida pela Organizacdo Mundial da Saude. Tendo autoridade para adotar
medidas e procedimentos para evitar o avanco de doencas e garantindo a toda
populacdo mundial um certo conforto e, acima de tudo, visando o bem-estar social,
pois a saude estando, ou sendo levada, a funcionar em perfeitas condicoes,
consequentemente grande parte dos problemas sociais da populacédo poderéo vir a
funcionar de maneira adequada e justa, para que o cidadéo possa desenvolver suas
tarefas gozando de perfeito estado de saude.

Dentre as fun¢des da Organizagao, destacam-se:

! GREGORI, José. Constituicdo da Organizacdo Mundial da Satde(OMS/WHO) — 1946. Disponivel
em http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organizacido-Mundial-da-Saude/constituicao-
da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html/. Acesso em marc¢o de 2016.
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a) ’Atuar como autoridade diretoria e coordenadora dos trabalhos
internacionais no dominio da saude;

b) Estabelecer e manter colaboracdo efetive com as Nacdes Unidas,
organismos especializados, administracfes sanitarias governamentais,
grupos profissionais e outras organizacdes que se julguem apropriado;

c) Auxiliar os Governos, a seu pedido, a melhorar os servicos de salde;

i) Promover a cooperagdo entre 0s grupos cientificos e profissionais que
contribuem para o progresso da saude;

Ky [...]

[)  Promover a satde e 0 bem-estar da mae e da crianca e favorecer a aptidao
para viver harmoniosamente num meio variavel,

m) Favorecer todas as atividades no campo da saude mental, especialmente
as que afetam a harmonia das relagbes humanas;

n [.]

o) [..]

p) L]

g) Fornecer informag8es, pareceres e assisténcia no dominio da saude;

Baseado nestas func¢des que priorizam a conquista dos objetivos pela OMS
em se atingir o nivel de saude pretendido e desejado pela populacdo em todas as
classes, compreende-se que a OMS é uma instituicdo de suma importancia na
assisténcia a saude. Dando as devidas atencfes, primordiais aos Estados, que
repassam a populacdo no intuito de garantir as necessidades basicas de saude, a
gue todos tém direito, tais como: médicos, remédios e prestando informa¢cdes em

casos de epidemias.

1.2 Utilizacdo do mecanismo da Reserva do Possivel na Saude

A reserva do possivel é conhecida no Brasil como reserva do
financeiramente possivel, e foi importada da Alemanha pelo entdo Advogado Geral
da Unido Gilmar Ferreira Mendes, atualmente ministro do Supremo Tribunal Federal,
a qual ndo se refere apenas a existéncia de recursos materiais, mas a pretensao
deduzida a sua efetivagcdo pela razoabilidade. Tendo em vista um limite para
efetivacdo de acordo com os recursos publicos e suas previsdes orcamentarias para

suprir as despesas necessarias para o fim. Entende-se desta forma que a reserva do

2 GREGORI, José. Constituicio da Organizacdo Mundial da Satde(OMS/WHO) — 1946. Disponivel
em http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organizacdo-Mundial-da-Saude/constituicao-
da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html/. Acesso em marc¢o de 2016.
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possivel funciona como saida, ou meio utilizado para resolver determinada situagéo
que necessita de recurso e verba or¢camentdria prevista para respectiva despesa.
Segundo as afirmacdes citadas em Direito Constitucional e Politicas Publicas,

observa-se que a reserva do possivel consiste na triplice dimenséao:

®Para Ingo Sarlet: “ A teoria” da reserva do possivel desenvolvida na
Alemanha, atua como uma limitacdo a plena realizagdo dos direitos
prestacionais, tendo em vista 0 custo, especialmente oneroso, para
realizacdo dos direitos sociais aliado a escassez de recursos orgamentarias.
Para o referido autor, a reserva do possivel apresenta uma triplice
dimensédo, abrangendo: disponibilidade fatica; disponibilidade juridica;
razoabilidade e proporcionalidade em sua aplicagéo.

A nao utilizacdo ou a ma utilizacdo do nosso sistema de saude brasileiro
gera um certo descontentamento dos usuérios que deveriam ter um atendimento de
boa qualidade para resolucdo de seu problema de saude; isto ndo acontecendo,
geram mais transtornos e, aquele problema de saude por muitas vezes pode chegar
a piorar devido ao tempo de espera no atendimento ou na espera de medicacao;
para tanto o Estado necessita de recursos financeiros para exercer as politicas
publicas de saude. E, foi desta necessidade que surgiu a teoria da reserva do
possivel, para suprir as decisdes judiciais que visam garantir o acesso a remédios,
tratamentos, para pedidos individuais ao direito a saude, garantido o minimo
existencial, chegando desta forma a conclusédo de que as politicas publicas voltadas
a saude devem ser continuas, pois € direito do cidaddo e dever do Estado.

Conforme afirma Aguiar Ariano®

Quanto as politicas publicas de Saude no Brasil se chegou a conclusdo de
gue estas devem ser politicas de Estado e ndo de Governo, uma vez que
aquelas continuam existindo mesmo com a alteracdo de Governantes, ou
seja, sdo ininterruptas, independente de quem esteja a frente da Gestéo
Publica.

E sabido que a saude no Brasil é deficiente, mas que n&o é uma situacio
somente brasileira e sim de alguns paises da América. Para se garantir uma Saude

Publica estavel, o Estado necessita de recursos financeiros para desenvolver melhor

’SARLET apud, AGUIAR, Ariano. Politicas Publicas na Area da Salde e a Teoria da Reserva do
Possivel in Direito Constitucional e Politicas Publicas. Fernando Gomes de Andrade. Recife. Edupe,
2012, pag.39).

* AGUIAR, Ariano. Politicas Publicas na Area da Salide e a Teoria da Reserva do Possivel in Direito
Constitucional e Politicas Publicas. Fernando Gomes de Andrade. Recife. Edupe,2012, pag.36
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a situacdo critica em que se encontra o Pais e suas regifes. Foi por essas e outras

necessidades que teve o surgimento da teoria da Reserva do Possivel. Como ratifica

|5 u“

Carneiro Manoe . a tese da reserva do possivel ndo pode ser invocada para

justificar os descumprimentos do objetivo do Estado. O poder publico ndo deve
utilizar a falta de recurso orcamentarios como pretexto para o nado atendimento do

compromisso constitucionalmente assumido”.

1.3 Protecado a Saude pelo Direito: Constituicdo Federal 1988

®Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdbmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e servigos para
sua promocao, protecao e recuperacao.

Art. 197. Séo de relevancia publica as acdes e servigos de saude, cabendo
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.

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

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

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

Il - participagdo da comunidade.

Diante do pressuposto nos artigos acima, entende-se que a Constituicao
garante ou deveria garantir a populacao, seja ela carente ou ndo, 0 minimo possivel
de saude, bem-estar e conhecimentos, conhecimentos estes em conformidade com
suas necessidades basicas, evitando desta forma elevados riscos de doencas,
altamente infecciosas. E que, diante da falta de conhecimento, as pessoas
interessadas que precisam de assisténcia e medicamentos, e também de
tratamentos, ndo sabem dos direitos que Ihes sdo garantidos por lei, que por sua vez
ficam em descasos quando relacionados as politicas sociais e econdmicas, por nao
saberem como agir diante do ocorrido. E, sendo do Poder Publico a competéncia

para controlar, fiscalizar e regulamentar as acdes voltadas a protecdo da saude,

® CARNEIRO, Manoel. O papel do Poder Judicidario na busca pela Efetivagcdo dos Direitos

Fundamentais Sociais na Constituicao Federalde 1988 in Direito Constitucional e Politicas Publicas.
Fernando Gomes de Andrade. Recife. Edupe,2012, pag.187.

®ConstituicdoFederal, Secao II, Da Sadde. Disponivel em
http://conselho.saude.gov.br/web_sus20anos/20anossus/legislacao/constituicaofederal.pdf. Acesso
emmarco de 2016.
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beneficiando a populacdo com ajuda ou interferéncia de pessoas fisicas ou juridicas.
Para que esta assisténcia aconteca de forma sucinta, o que fez o Governo? Optou
pela descentralizacdo de uma competéncia em trés, que sao elas no rol Federal,

Estadual, Municipal, de onde se espera melhor qualidade em servigo

Por outro lado, a Constituicdo Federal em seus artigos citados acima,
controla ou tenta controlar a qualidade de saude do servico prestado através de
seus programas governamentais de saude, que sdo colocados em pratica pelos
devidos profissionais, que séo eles: médicos, enfermeiros e outros ligados a area da
saude. No entanto, essa lacuna, ultimamente, vem sendo deixada, em aberto, pelos
profissionais, gerando grande descontentamento dos usuarios que necessitam do
servico, fazendo com que passem a acionar, em alguns casos, o Poder Judiciario e,
automaticamente, fazem os profissionais do direto, atuar indiretamente em um
espaco que nao diz respeito a sua competéncia, que € a area da saude; tendo
assim, a populacdo ou usuarios, todo o direito de cobrar, porque estdo respaldados

na lei.

De acordo com o Prof. Ingo Wolfgang Sarlet, na Revista Dialogo
Juridico,sobre as dimensdes negativa e positiva, pode-se destacar que: a negativa,
ratifica que o Poder Publico ndo pode ser inserido em acdo que demande ao
cidaddo qualquer ato que o impeca de obter o direito garantido por lei a todos que
sao resguardados pela Constituicéo.

’..Na assim chamada dimensio negativa, ou seja, dos direitos
fundamentais como direitos negativos (ou direitos de defesa), basicamente
isto quer significar que a salde, como bem juridico fundamental, encontra-
se protegida contra qualquer agressdo de terceiros. Ou seja, o Estado
(assim como os demais particulares) tem o dever juridico de ndo afetar a
saude das pessoas, de nada fazer no sentido de prejudicar a saude...

Por outro lado, a dimenséo positiva, mesmo sabendo que a Constituicdo
Federal ndo define no que consiste o0 objeto do direito a saude, ndo destacando se

tal prestacdo de servico abrange todo tipo de necessidade a saude humana,;

" SARLET, Prof. Ingo Wolfgang; Revista Dialogo Juridico. Nimero 10 — janeiro de 2002 — Salvador —
Bahia — Brasil, pag. 10.
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cabendo-se desta forma os recursos junto ao Poder Judiciario, o referido direito a
saude como prestacao positiva do Estado. E seguindo o raciocinio ainda cita:

8 ..Na medida em que o nosso poder publico ndo tem logrado atender (eaqui
ndo se estad adentrando o mérito das razbes invocadas) o compromisso
basico com o direito a salde, constata-se a existéncia de inimeras acdes
judiciais tramitando nos Foros e Tribunais brasileiros, dentre as quais
destacam-se as demandas movidas por portadores do HIV na busca do
fornecimento dos medicamentos para o tratamento adequado da moléstia e
a garantia de uma sobrevida mais longa e com menor sofrimento e,
portanto, mais digna.

Portanto, na competéncia legislativa(de acordo com a Constituicdo) fica a
cargo do poder Judicidrio julgar e interpretar as normas que infracionarem os direitos

do cidad&o a saude, colaborando desta forma com os pedidos feitos em juizo.

® SARLET, Prof. Ingo Wolfgang; Revista Dialogo Juridico. Nimero 10 — janeiro de 2002 — Salvador —
Bahia — Brasil, p. 12.
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2. JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA

SAUDE

2.1 Direito a medicamentos

O direito a medicamentos é garantido pela Constituicdo Federal através do
Sistema Unico de Saude a todo e qualquer cidaddo brasileiro, independentemente
de estar ou ndo com vinculo empregaticio. Em sua citacdo, °Tiago Farina Matos
ratifica em sua publicacdo sobre o assunto em questdo“que a grande maioria dos
doutrinadores e juizes entende que esse € um direito garantido a todos os cidadaos
brasileiros”Esta garantia, que foi citada acima, entende-se que 0s juizes e
doutrinadores sdo conhecedores de onde existe o direito referente ao uso e
obtencdo dos medicamentos e desta forma podem, com convicgdo, garantir aos
solicitantes os direitos que s&o resguardados e ndo sao aplicados como deveriam
ser de acordo com a Constituicdo Federal. Fazendo com isso, que o judiciario seja
movimentado de tal forma a ponto de atrasar um tratamento de saude devido suas
falhas na aplicacdo das normas, obrigando 0s usuarios a acionar a justica e
consequentemente, com o0s surgimentos desse tipo de demanda, atrapalhar o

andamento referente a outros tipos de processos.

2.2 O fornecimento de medicamentos através do Poder Publico

Matos Tiago, ainda questiona em suapublicacao referente ao fornecimento
de medicamentos, através do SUS,que a distribuicdo deve ser de forma gratuita e
igualitaria a todo cidad&o que tiver necessidade de usar o medicamento, passando a
nao levar em consideragcédo sua condicdo financeira, desde que comprovada a sua

necessidade através de laudo e receita médica.

%9 SUS deve fornecer medicamentos gratuitos a todos independentemente
da sua situacgédo financeira?

Sim, desde que comprovada a necessidade clinica do paciente e a eficacia
do medicamento.

® MATOS, Tiago. Direito ao acesso gratuito a medicamentos — Artigos e publicacdes. Disponivel
em:http://www.tiagofarinamatos.com.br/conteudo_detalhe.asp?ID=24&IDpagina=8 Acesso em maio
2016
19 MATOS, Tiago. Direito ao acesso gratuito a medicamentos — Artigos e publicacdes. Disponivel
http://www.tiagofarinamatos.com.br/conteudo detalhe.asp?ID=24&IDpagina=8 Acesso em maio
2016
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Como comprovar a necessidade clinica?

A necessidade clinica do uso do medicamento pode ser comprovada pelo
paciente a partir dos exames diagnésticos acompanhados de laudo e
receitudrios médicos.

O fornecimento de medicamentos, na maioria das vezes acontece porque o
custo deles é muito alto e isso obriga de certa forma o usuario a recorrer ao SUS. De
acordo com o principio da integralidade, que tem sido instrumento de muitas
discussbes, comprova-se que este fornecimento estd em desacordo com protocolos
e diretrizes terapéuticas deste 6rgao, quando se generaliza um tratamento médico a
milhares de individuos que possuem quadros clinicos diferenciados uns dos outros,
guando na verdade cada paciente deveria ter seu respectivo tratamento de forma

individual. Conforme ressalta Fluminhan*:

O raciocinio construido por essa doutrina estabelece como limites ao direito
a saulde unicamente a evolugdo cientifica da medicina e enxerga na
integralidade o dever do Estado em oferecer todo e qualquer bem ou
servico aos usuérios do SUS. Todavia, tal leitura do principio € equivocada
porque a ideia que norteou a diretriz da integralidade na Constituicdo de
1988 foi a superagdo da dicotomia entre a assisténcia preventiva e a
curativa.

Conforme Tanaka, apud Fluminhan descreve, 2’0 eixo norteador da

assisténcia farmacéutica no SUS pauta-se pela garantia do fornecimento de
medicamentos de acordo com uma definicdo técnica de adequacdo e de
custo/efetividade”fica claro que a base central da assisténcia de medicamentos
consiste no critério de distribuicdo e padronizacdo dos servicos eficazes que seguem
protocolos clinicos que sao baseados nos custos e adequacédo de cada um deles.
Em se tratando de acesso igualitario, os beneficios e servicos do SUS
devem ser seguidos pelo seu sistema, em conformidade com suas normas juridicas,
procurando de certa forma repelir qualquer tratamento desigual a seus usuarios,

sem privilégio, conforme descreve Fluminhan,

' FLUMINHAN, Vinicius Pacheco; A Judicializacdodo Direitoa Saldeno SUS: Limitese

Possibilidades. in SUS versus Tribunais Limites e Possibilidades para uma Intervencédo Judicial
Legitima. Vinicius Pacheco Fluminhan. Curitiba. Jurua Editora, 2014, pag. 154.
>TANAKA apud, FLUMINHAN VINICIUS, A Judicializacdo do Direito a Sadde no SUS: Limites e
Possibilidades. in SUS versus Tribunais Limites e Possibilidades para uma Intervencdo Judicial
Legitima. Vinicius Pacheco Fluminhan. Curitiba. Jurua Editora, 2014, pag.155).
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20 principio do acesso igualitario aos beneficios e servicos do SUS deve
ser compreendido na perspectiva dos planos e metas elaborados pelo
sistema. Tem seu significado juridico nas normas infraconstitucionais que o
implementam. Procura-se com ele repelir tratamento juridico desigual a
usuarios que se encontram nas mesmas situacdes. Em suma, a igualdade é
de acesso ao que esta disponivel. Qualquer tipo de privilégio concedido
pelo Estado em casos pontuais é vedado se ndo houver uma justificativa
constitucionalmente aceitavel.

2.2.1 Surgimento das demandas judiciais no Brasil

O surgimento das demandas judiciais ocorre quando o Estado falta com
sua obrigacao de fornecimento de medicamentos a populacado, fazendo desta forma
com que 0s usuarios deste servico passem por um constrangimento de ter que
acionar o Poder Judiciario para conseguir ter acesso a um direito que € respaldado
pela Constituicdo Federal. Partindo desse pressuposto, € por iSSO que poucos
adquirem tal direito, deixando outros que necessitam da mesma forma obter, por
falta de conhecimento ou até mesmo por motivos financeiros, os mesmos direitos
garantidos igualitariamente. Conforme relatam em sua publicacdo os autores Sandra

Regina Martini Vial e AramisKraide Alves.

A salde, direito de todos e dever do Estado, nem sempre se cumpre como
rege a ConstituicAo Federativa do Brasil, de 1988. Frente & postura do
Estado no cumprimento de seus deveres e, do cidaddo na busca de seus
direitos, surge a demanda judicial. A Demanda Judicial é caminho que todo

cidad&o busca o direito de acesso a servigcos de saude publica.

Dando continuidade ao pensamento dos autores citados acima, € certo que
ocorreu um grande avanco do SUS no periodo de 20 anos, porém, a passos lentos e
muitas das vezes deixando de assistir uma grande maioria dos usuarios. Vale
ressaltar novamente, que os usudrios do Sistema Unico de Saude acham em sua
saida o Poder Judiciario para conseguirem um tratamento digno e, em jungdo com o
principio da dignidade da pessoa humana,garantir o seu respectivo direito. Com
isso, percebe-se que o Estado na tentativa de bloquear as demandas judiciais

¥ FLUMINHAN, Vinicius Pacheco; A Judicializacdodo Direitoa Saldeno SUS: Limitese
Possibilidades. in SUS versus Tribunais Limites e Possibilidades para uma Intervencédo Judicial
Legitima. Vinicius Pacheco Fluminhan. Curitiba. Jurua Editora, 2014, pag. 164.

“VIAL, Sandra Regina / ALVES, Aramis. O Sistema Unico de Sautde e as demandas judiciais —
Artigos. Publicado em 09/2014. Disponivel em:
http://www.tiagofarinamatos.com.br/conteudo_detalhe.asp?ID=24&|Dpagina=8 Acesso em maio
2016
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que,sdo impetradas pelos usuarios, usa como escudo a teoria da reserva do
possivel, que na maioria das vezes nao foi suficiente para resolver os diversos
problemas encontrados no SUS, ou seja, mais uma tentativa de burlar ou de néo
fornecer os devidos medicamentos aos pacientes que tanto necessitam de usa-los e
que muitas das vezes nem sdo contemplados com esses remédios e, devido ao
estado de saude complicado,morrem sem nenhuma assisténcia dos 6érgaos do
governo, 0s quais sao responsaveis pela distribuicdo dos medicamentos.

E importante enfatizar que o acesso igualitario aos beneficiarios ndo pode
nem deve ter prioridades em assisténcia diante das necessidades, conforme cita

Vinicius Fluminhan: **”

A velocidade com que as novidades surgem nem sempre é a
mesma verificada quanto as possibilidades financeiras do Estado. A judicializagcéo
neste caso pode gerar beneficios para alguns em detrimento dos demais e esquece

que a integralidade também tem seus limites”.

2.2.2 Competéncia do Poder Judiciario

O judiciario exerce um papel que na realidade ndo era para ser seu de
origem, que é o de julgar e determinar a liberacdo de medicamentos, de leitos de
hospital, liberacdo de exames, consultas com especialistas e outros mais,
acarretando desta forma inimeros processos que tinham, por obrigacdo do Estado,
garantir o direito de todos os cidadaos e ndo apenas de um que precisou recorrer ao
judiciario para obter éxito em seu tratamento e com isso adquirindo um direito que ja
é seu de origem, de acordo com o artigo 196 da CF/88. **"O poder Judiciario esta
legitimado a atuar em casos nos quais 0s 6rgaos estatais deixarem de respeitar o
mandamento constitucional. Os direitos fundamentais sociais como o direito a saude
amplamente dotados de justiciabilidade. ”

Diante de varios recursos para poder ganhar tempo, 0s processos chegam
a sua Ultima instancia que € a suprema corte, o STF; podendo com isso garantir o

direito fundamental a quem for possuidor dessa prerrogativa da Constituicao,

* FLUMINHAN, Vinicius Pacheco; A Judicializacdodo Direitoa Satdeno SUS: Limitese
Possibilidades. in SUS versus Tribunais. Limites e Possibilidades para uma Intervencdo Judicial
Legitima. Vinicius Pacheco Fluminhan. Curitiba. Jurua Editora, 2014, pag. 156.

'® REIS, Adriana / PAMPLONA, Gustavo. A Judicializacdo da Satde - § Jurisprudéncia e Revista.
Disponivel em:https://jurisprudenciaemrevista.wordpress.com/2013/09/16/a-judicializacao-da-saude-
limites-e-possibilidades-do-poder-judiciario/acesso em maio 2016.
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conforme Adriana Rosa dos Reis e Eduardo Pamplona em sua publicagdo afirmam
que:

"0 supremo Tribunal Federal (STF) é a instancia judicial maxima em nosso
ordenamento juridico, cabendo Ihe entre demais funcbes processarem e
julgar originariamente a acdo direta de inconstitucionalidade de lei. O
respectivo 6rgdo firmou o entendimento no sentido de que os direitos
fundamentais constituem verdadeiros direitos subjetivos podendo ser
acionados perante o Poder Judiciario.

O STF adota o entendimento de que o direito a saude, ainda que definido
por normas de carater programatico € verdadeiro direito publico subjetivo
representando uma prerrogativa juridica indisponivel.

2.3 Fung¢des Normativas do SUS

De acordo com a Lei 8.080 de 19/9/93 e a Lei 8.142 de 28/12/90, que trata
da norma operacional elaborada pelo Ministério da Saude, que tem como objetivo o
processo de descentralizacdo das acdes e dos servicos de saude na construgcdo das
normas do SUS, tendo como pressupostos fundamentos a descentralizacdo no
processo de redistribuicdo de poder, envolvendo as politicas sociais e culturais
baseadas no dialogo de negociacdo e pactuacado para as decisfes, como também
estabelece praticas que requerem existéncia e funcionamento dos respectivos
conselhos na esfera da salde, que sdo eles: paritarios e deliberativos; a
responsabilidade financeira da saude partilhada pelas trés esferas do governo nos
recursos fiscais; e por fim, a descentralizacdo para alcancar a reforma no modelo

assistencial que hoje é dominante, vinculado a assisténcia médica nos hospitais.

lS...f) O objetivo mais importante que se pretende alcancar com a
descentralizacdo do SUS é a completa reformulacdo do modelo assistencial
hoje dominante, centrado na assisténcia médico-hospitalar individual,
assistematica, fragmentada e sem garantia de qualidade, deslocando o eixo
deste modelo para assisténcia integral universalizada e equanime,
regionalizada e hierarquizada, e para a pratica da responsabilidade sanitéria
em cada esfera do governo, em todos os pontos do sistema.

" REIS, Adriana / PAMPLONA, Gustavo. A Judicializacdo da Satde - § Jurisprudéncia e Revista.
Disponivel em: https://jurisprudenciaemrevista.wordpress.com/2013/09/16/a-judicializacao-da-saude-
limites-e-possibilidades-do-poder-judiciario/ acesso em maio 2016.

® Ministério da Saude. Norma Operacional Basica do Sistema Unico de Satde — SUS/1993. In
Coletanea de Normas para o Controle Social no Sistema Unico de Salde. 22 Edicdo — Série E.
Legislacdo de  Saude. Brasilia-DF, 2006, pag. 49 e 50. Disponivel em
http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/livros/coletanea_miolo.pdf acesso em julho 2016.
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Seguindo o raciocinio acima sobre a descentralizacdo do SUS, pode-se
desta forma desafogar a esfera Federal, passando a viabilizar melhores
atendimentos aos pacientes, com menor numero de tempo de espera, com um
grande apoio dos governos Estaduais e Municipais nas situacdes ou casos de
menor complexidade, permitindo ao usuério ser atendido com mais eficacia e
rapidez, dando mais seguranca em vias de procura, ndo permitindo que doencas de
menor potencial ofensivo figuem no acaso e, sendo evitados constrangimentos para
qgue no futuro essas doencas ndo evoluam a situacdes mais graves, as quais podem

gerar custos maiores para o SUS.

2.3.1 Realidade atual do Sistema de Saude (SUS)

Assim como a ConstituicAo Federal determina que é dever do Estado
garantir saude a toda populacdo, sem distingdo, e a cada municipio prestar os
servicos de atendimento; para isso foi criado o SUS que tem como objetivo 0 acesso
universal igualitario destas acfes para promover, proteger e recuperar a Saude. De
acordo com a citagdo de ARRUDA SILVA, *° “Os objetivos do SUS se caracterizam
por prestar assisténcia a populacdo a partir do modelo de promocao da saude,
buscando eliminar ou controlar e prevenir doencas e agravos de forma a evitar
mortes e sequelas em pessoas em processos morbidos”, percebe-se entdo, que a
realidade é bem diferente daquela que é garantida a todo cidad&o. E fato que na
pratica, a realidade € totalmente diferente da encontrada na teoria, ou seja, 0S
direitos e as garantias dos usuarios estdo bem distante da realidade encontrada na
CF/88. O que se pode ver, € que as pessoas precisam “mendigar’ um direito que
sao delas por lei, além de que, enfrentam uma das maiores dificuldades que € o
tempo: tempo de espera para agendamento que pode ser considerado o primeiro da
lista; demora na realizacdo da prestacdo dos servigcos; demora na entrega de
medicacdo; equipamentos de péssima qualidade; e por fim, uma mé&o de obra
humana ndo muito qualificada ou desestimulada com a qualidade do servico, que
engloba toda equipe de atendimento que vem desde a recepgdo do paciente até a

maior autoridade sanitaria que € o médico. Tudo isso é decorrente da méa gestédo dos

% ARRUDA SILVA, Marina Coelho de; Politicas Publicas para a Satde: SUS e a Realidade Brasileira;
in Direito Constitucional e Politicas Publicas; Fernando Gomes de Andrade; Recife — Editora EDUPE;
2012 — péag. 226.
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governantes que sdo os verdadeiros responséveis pelo mal funcionamento do SUS
e pelas verbas repassadase que, quando repassam é mal feito, mal distribuido ou
desviado. O SUS é considerado um sistema de qualidade e bem planejado, mas a
sua divisdo orcamentaria e a falta de uma gestdo competente acabam por
comprometer todo um desempenho e, também suas fontes financeiras séo
pequenas diante das demandas e da procura acarretada por milhdes de usuarios
gue necessitam constantemente de seus servicos. Mesmo sendo tdo qualificado e
bem estruturado, sua realidade € a que é mostrada pela midia, que relata a
precariedade nos hospitais por falta de gestdo, profissionais, estrutura e
equipamentos. O que se deduz que um bom atendimento a Saude s6 tem aqueles

gue possuem um plano privado.

2.3.2 Repasse de verbas destinadas ao SUS

Com a retirada da CPMF do repasse das verbas destinadas ao SUS, o
sistema fica comprometido, gerando uma grande deficiéncia no atendimento,
acarretando, desta forma, uma gestdo mal atribuida em acordo com a arrecadacdo
financeira, no sentido de suprir, assim, as necessidades primordiais da populacéo,
ou seja, aquela que de fato se tem direito. Com isso, fica apenas, como fontes de
arrecadacdo: COFINS e as contribuicbes sobre os lucros liquidos das empresas.
Aliquotas calculadas sobre a receita ou faturamento, como é citado no Artigo 195 da

Constituicao Federal.

“Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes
dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribui¢cdes sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre:(Nova redacdo dada pela EC 20/98)
a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servico, mesmo
sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento

c) o lucro;

Portanto, se faz necessario a criacdo de um novo imposto para suprir esta

deficiéncia. Mas, os projetos que foram criados ndo chegaram a sair do papel, pois,

2 CAPITULO Il — Da Seguridade Social — Secdo | — Disposicbes Gerais; Disponivel em

http://appl.sefaz.mt.gov.br/Sistema/legislacao/constituicaof.nsf/9e97251be30935ed03256727003d2d
92/4ddaf343a364a5010325675400672374?0penDocument acesso em julho 2016
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ficou sem aprovacdo no 6rgdo competente, conforme é citado por Arruda Silva?,
“...Hoje, querem criar um novo imposto para financiar os gastos com a saude, uma
CPMF com outro nome, porém no dia 21 de setembro do corrente ano a Camara
dos Deputados ndo aprovou esse novo imposto...” Percebe-se que a criagdo de um
novo imposto solucionaria, em parte, a deficiéncia, mas acarretaria uma situacao
complicada no que diz respeito a situagdo financeira das empresas e com isso
geraria um certo desconforto entre as empresas e 0s 0rgaos competentes de
arrecadacéo do governo. E, quando se gera um tributo, contribui-se com intuito de
melhorar a arrecadacdo em suprimento das necessidades do Sistema Unico de
Saude, mas que fica mal distribuido nas unidades por conta da gestdo ineficiente
dos 6rgéaos recebedores de recursos financeiros adequados.

Segundo Lenir Santos afirma em sua publicacdo que: h& varios
problemas dentro do Sistema Unico de Sautde, deixando claro que os principais, que

dificultam a gestdo s&o eles: %’

Séo dois problemas que se interligam. Um deles é a
transferéncia de recursos da Unido para Estados e Municipios e o outro, a decisdo
do STF de que todos os entes federativos sdo solidarios na prestacédo de servico de
saude a populacédo...”. Sendo assim, percebe-se que para uma boa administracdo e
até mesmo o desenvolvimento do sistema, seria necessario uma fiscalizacao
Federal para controlar a distribuicdo da verba oriunda do governo ao seus estados e
municipios; para que se tenha certeza de que a referida verba, repassada pelo
governo federal, tem sido investida nos setores de maior necessidade a populacao,
como sendo nos hospitais, e suas extensdes clinicas e até mesmo no SUS para
atendimentos a populacdo com mais rapidez e presteza, permitindo, aos auditores e
aos controladores da Unido, fiscalizar minunciosamente todas as despesas gastas
com a saude publica.Posto que, a maior parte da verba advém do governo Federal,
cabendo desta forma sua gestado e consequentemente sua administracdo diante dos

referidos gastos.

5 ARRUDA SILVA, Marina Coelho de; Politicas Publicas para a Satide: SUS e a Realidade Brasileira;
in Direito Constitucional e Politicas Publicas; Fernando Gomes de Andrade; Recife — Editora EDUPE;
2012 — pag. 228.

SANTOS, Lenir; Blog Direito Sanitario: Salde e Cidadania; Biblioteca Virtual em Satde;
outubro/20011; Disponivel em http://blogs.bvsalud.org/ds/2011/10/19/0-sus-e-as-transferencias-de-
recursos-da-uniao-para-estados-e-municipios-e-o-principio-da-solidariedade-na-prestacao-de-
servicos-de-saude/acesso em julho 2016.
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2.4 Saude como norteador do bem-estar social

Pode-se afirmar que para o estado de saude da populacdoserde boa
qualidade, deve-se pensar em uma boa vivéncia ou em um bem-estar social em
conjunto, tendo o Estado que garantir os direitos advindos da Constituicéo. Visando
desta forma ndo s6 os interesses da populacdo como também daqueles que séo
responsaveis pelo bom desenvolvimento do trabalho, os quais sdo: os profissionais
de saude e da administragcdo, garantindo-lhes uma boa remuneracdo e
proporcionando um ambiente de trabalho adequado e que motivem os profissionais
a desenvolver um bom a prazeroso trabalho aos usuérios do sistema. Fazendo isso
de uma maneira descente e adequada, o bem-estar social da populacdo nao esta
totalmente garantido, mas estara no caminho certo de obter melhorias. Vale salientar
que o bem-estar social do cidaddao ndo estd ligado apenas a uma saude de
qualidade, existem outros problemas da sociedade que sdo frutos de uma ma gestéo
e uma ma distribuicio de verbas, que geram um grande desconforto e
descontentamento com o governo, como é o caso da educacdo e da seguranca
publica que deixam a desejar na aplicacao de seus trabalhos voltados a populacao.
Porém, se a saude for de boa qualidade com um bom atendimento pelo SUS, dos
profissionais de saude, é evidente que 0s outros problemas seriam mais relevados
ou menos criticados pela populacdo de um modo geral; pois ao ver a saude da
forma em que se encontra, de acordo com as informacgcdes dadas pelos meios de
comunicacdo, seria de fundamental importadncia para 0s usuarios que exercem
qualquer atividade desenvolvida pelo ser humano, que se nao estiver em um estado
de saude legal ndo vai conseguir desenvolver suas atividades ou obrigacées,
quaisquer que sejam elas. Para complementar este raciocinio ARRUDA SILVA
destaca:

#y/ale ainda ressaltar gue o SUS é uma das melhores propostas desses
temas de saude publica do mundo, porém o Brasil ndo é reconhecido por
isso. Em primeiro lugar porque os interesses neoliberais buscam
transformar o direito a saldde em mercadoria geradora de lucro, por isso o
tal direito ndo é garantido em sua amplitude. Atua-se de maneira
sistematica para que a politica publica ndo funcione e para que as pessoas
busquem planos privados de salde. Finalmente, porque o SUS ainda é uma

“ARRUDA SILVA, Marina Coelho de; Politicas Publicas para a Satde: SUS e a Realidade Brasileira;
in Direito Constitucional e Politicas Publicas; Fernando Gomes de Andrade; Recife — Editora EDUPE;
2012 — péag. 229 e 230.
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proposta muito recente, se levar em consideracao todo o periodo em que se
viveu sem uma politica publica de saude universal e de qualidade no Brasil.

Partindo desse pensamento, percebe-se que a saude da populagédo esta
aguéem do governo, deixando a populacdo na calamidade assistencial de saude;
deixando como, Unico caminho, um plano privado que garanta sua dignidade na
saude, caminho esse que por ora fere a dignidade da pessoa humana, que é um dos
preceitos constitucionais, demonstrando desta forma que a saude se torna um jogo
de interesses politicos. Sendo assim, o mais prejudicado ou o0 menos favorecido de
fato é o cidaddo, quando se é apresentado pela midia uma super lotacdo em
hospitais credenciados pelo SUS, gerando mais uma vez um MAL ESTAR SOCIAL e
passando a jogar a populacdo contra a ma administracdo, fazendo com o que
demandas judiciais sejam geradas em busca de obter atendimentos ou
medicamentos através do SUS, conforme menciona o ministro Gilmar Mendes, que
na época era Presidente do STF:,*"...assusta-me o nimero de recursos oriundos,
de todos os Estados reclamando da deciséo dos juizes em questdes que envolvem,

por exemplo, em leitos de UTI e fornecimento de medicamentos”.

**REIS, Adriana / PAMPLONA, Gustavo. A Judicializacdo da Saude; in A Judicializacdo da Saude:
Limite e Possibilidades  do Poder  Judiciario; setembro/2013. Disponivel em:
https://jurisprudenciaemrevista.wordpress.com/2013/09/16/a-judicializacao-da-saude-limites-e-
possibilidades-do-poder-judiciario/ acesso em maio 2016.acesso em maio 2016
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3. DA NECESSIDADE DE PROTECAO MEDIANTE ACOES JUDICIAIS

Diante das necessidades geradas pelo ndo cumprimento da Constituicao
Federal se fez necessario recorrer as politicas publicas para se tentar uma solugéo
rapida e eficaz no desenvolver destas necessidades; visando desta forma a
implementacdo da politica publica pelo poder judiciario para se obter uma reposta

satisfatoria a causa em questdo. Sobre esta implementacéo, Neto Luiz revela que:

“Influenciado pelo neoconstitucionalismo, o ativismo judicial (onde o
magistrado deixa de ser mero aplicador da norma para interpreta-la diante
de um caso concreto) fez nascer uma atuacao politica do Poder Judiciario,
além da juridica. Em outras palavras, passou o Poder Judiciario a influenciar
diretamente o contexto social com a determinacdo de implementacdo de
politicas publicas, por exemplo.

Contudo, a atuacdo do Poder Judiciario na implementacdo de politicas
publicas deve ser vista com cautela, ja que amparada na sua funcéo atipica.
Ora, o Poder Judiciario, regra geral, exerce a jurisdicdo diante de um caso
gue lhe é posto. Na implementacao de politicas publicas, pelo contrério, faz-
se necessario uma visdo ampla, global, do contexto social. Aceitar a
habitual intervencéo do Poder Judiciario sobre o Executivo e o Legislativo
na efetivagcdo das politicas publicas seria 0 mesmo que permitir a satisfacéo
daquele que teve meios para buscar as vias judiciais sobre os demais
membros sociais menos favorecidos.

[...]

... que os excessos cometidos pelo Judiciario “péem em risco a prépria
continuidade das politicas de salde publica, desorganizando a atividade
administrativa e impedindo a alocagao racional de recurso publicos”.

A implementacao veio favorecer a populacdo de um modo geral no que
diz respeito a requisicbes dos usuarios em casos de urgéncia e emergéncia para
satisfazer seus direitos que sdo resguardados perante a Constituicdo Federal de
1988, mesmo se sabendo que as resolucdes desorganizam 0s recursos financeiros
destinados aos Estados e Municipios.

Conforme cita Ribeiro, Diego em sua publicacdo no site ambito juridico
sobre o ativismo judicial como mecanismo de garantia do direito a saude, salvo pela

Constituicao Federal, que revela:

A Constituicdo Federal, visando, principalmente, evitar o arbitrio e o
desrespeito aos direitos fundamentais do homem, previu a existéncia dos

®NETO, LUIZ; Implementagdo de Politicas Publicas pelo Poder Judiciario; in Direito Constitucional e
Politicas Puablicas; Fernando Gomes de Andrade; Recife — EDUPE, 2012 — p4g. 175.

*® MORAES:; apud, RIBEIRO, Diego Coelho Antunes. O ativismo judicial como mecanismo de garantia
do direito & sadde. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 113, maio 2013. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos leitura&artigo id=13281&rev
ista_cad>. Acesso em julho 2016.
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Poderes do Estado e da Instituicdo do Ministério Publico, independentes e
harménicos entre si, repartindo entre eles as funcdes estatais e prevendo
prerrogativas e imunidades para que pudessem exercé-las, bem como
criando mecanismos de controles reciprocos, sempre como garantia da
perpetuidade do Estado Democratico de Direito.

Devido uma falta de interesse dos poderes Executivo e Legislativo na
garantia dos direitos da populagdo para suprir as necessidades bésicas, isto tem
acarretado um acumulo no Judiciario de demandas que poderiam ser solucionadas
sem a intervencao deste, desde que haja uma administracdo voltada para o bem-
estar populacional. Essa quantidade exagerada de demandas no judiciario a qual
podemos chamar de ativismo judicial, concede a este Poder um papel de

fundamental importancia como detentor dos valores constituintes.

2y Constituicdo promulgada e 1988 elevou a status constitucionais varios
direitos fundamentais e, por via de consequéncia, ampliou sobremaneira os
mecanismos de defesa destes direitos, incluindo os institutos especificos
para defesa dos direitos individuais e coletivos como o mandado de
seguranca, 0 habeas-data, o mandando de injuncdo e o controle
concentrado de constitucionalidade, a ampliagdo dos legitimados a
proporem acgbes de inconstitucionalidades e, ainda, com a ampliacdo dos
poderes do Poder Judiciério.

Levando em conta este status constitucional, as solicitacées buscadas por
via judicial para garantir os direitos definidos na CF/88 tornaram-se positivas as
decisdes apreciadas em juizo com uma certa celeridade processual, fazendo com
que as decisbes proferidas pelos magistrados se tornem satisfatérias e eficazes em
relacdo ao tempo de cada demanda ou da necessidade do demandante na sua
solicitacdo perante a Justica. No qual se refere Diego ao comentar sobre os direitos

fundamentais:

Com esses direitos fundamentais insculpidos no texto constitucional e a
ampliacdo e a facilitacdo do acesso a justica, a populacdo que, até entdo,
era excluida de qualquer mecanismo de poder, e ante a omissdo dos
poderes para efetiva-los, passou a exigir que o Judiciario se manifestasse a
fim de ver garantido aqueles direitos assegurados pelo poder constituinte. E
neste cendrio que comecam a surgir as primeiras manifestacdes do novo
neoconstitucionalismo, surgindo, no Brasil, a denominada judicializacdo da
politica e o ativismo judicial.

" RIBEIRO, Diego Coelho Antunes. O ativismo judicial como mecanismo de garantia do direito a
satde. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 113, maio 2013. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista artigos leitura&artigo id=13281&rev
ista_cad>. Acesso em julho 2016.)

“RIBEIRO, Diego Coelho Antunes. O ativismo judicial como mecanismo de garantia do direito a
satde. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 113, maio 2013. Disponivel
em:http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13281&r
evista_cad Acesso em julho 2016.)
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3.1 Judicializacéo das Politicas Publicasna Saude

De acordo com Fluminham, que traz um conceito sobre politica publica
como sendo uma ideia de resultados estipulados em meios que permitam o0s
resultados finais; os quais ndo ocorrem imediatamente,por dependerem de uma
gestacao publica que coloca em pratica os métodos disponiveis, que ao se referir a

saude publica indaga:

# ., aescolha dos métodos de acdo do Poder Plblico é baseada em dados
técnicos e estatisticos que influenciam o gestor e o auxiliam a fazer a
melhor opcdo possivel conforme a disponibilidade financeira do Estado.
Neste sentido, ndo se pode olvidar que a escassez de recursos € uma
realidade. Apesar dos esforcos para a solucdo do problema de
financiamento do SUS — a exemplo das Emendas Constitucionais 21/99,
29/00, 37/02 e 42/03 — o gestor ainda hoje precisa fazer escolhas e
estabelecer prioridades visando o bem de toda a populacéo.

Desta forma, chega-se a uma conclusédo que estes métodos baseados em
técnicas estatisticas proporcionam algumas dificuldades quando se analisa pelos
juristas cada situacdo. Situacdes estas que nao poderiam ser vistas sem uma
andlise das condicbes financeiras do Estado relacionadas ao orcamento da salde,
seja ela individual ou coletiva na quantidade de demandas existentes contra o
governo. Deixando a sensacédo que nem todos os individuos séo beneficiados com o
programa de assisténcia a saude publica, pois se a verba for retirada e for destinada
para o tratamento de um paciente, consequentemente outros usuarios irdo sofrer ou
sentir dificuldades para solucionarem o seu problema de salude. Sendo assim, torna-
se mais demorado o seu tratamento e com isso, passando a gerar mais gastos.

Como a Constituicdo Federal garanti uma assisténcia integralizada aos
usuarios do SUS como é citado no artigo 198%, incisoll “- atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servi¢os assistenciais”;
atividades estas que apontam para uma medicina preventiva e curativa, onde o pais,
junto ao sistema de saude, ndo pode ignorar esses meios predominantes para se

obter os resultados satisfatorios conforme Fluminham fez em sua citagao:

*FLUMINHAM, Vinicius; A Judicializacdo do Direito a Saude no SUS: Limites e Possibilidades; in
SUS versus TRIBUNAIS. — Curitiba, Jurua Editora - 2014, pag. 126)

®CAPITULO I — Da Seguridade Social — Secdo I — Da Saude; Disponivel em
http://appl.sefaz.mt.gov.br/Sistema/legislacao/constituicaof.nsf/9e97251be30935ed03256727003d2d
92/4ddaf343a364a5010325675400672374?0OpenDocument
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31(...) teimar no divlrcio entre processo preventivo e processo curativo é
fazer questdo de ndo enxergar um palmo diante do nariz. Imagine-se o
médico que age de maneira imediatista em face de um episédio de asma:
auscultara o torax do paciente, escrevinhard a prescricdo para um
broncodilatador qualquer — e tchau, até a préxima! Examine-se, por outro
lado, o procedimento de um seu colega, bem mais imaginativo: além do
exame e da receita, fard questdo de completar a consulta com um papo
mais longo, esmiucando uma série de detalhes acerca de uma afeccao
crbnica como esta, que certamente ndo ficard num episddio isolado. Para
que seja interrompida a progressdao da asma, é preciso que se conheca
seus fatores desencadeantes.

Partindo desta citacdo percebe-se que o diagnostico dado pelos dois
médicos esta voltado um para resultados momentaneo, sem se importar com a cura
definitiva do paciente, visando apenas o quadro clinico naquele instante, querendo
desta forma se livrar de mais um caso para atender e fazer o mesmo procedimento
em outro, deixando a entender que € como se trabalhasse por producdo e nao por
qualidade, que neste caso é mais importante;e o outro voltado para um exame mais
detalhado visando uma melhora ndo definitiva e sim prolongada com o objetivo de

descobrir o motivo pelo qual acarretou a referida asma.

3.2Tribunal de Justica

Analisando a decisdo proferida em acorddao pelo TJIPE pelos
desembargadores a um recurso interposto pelo Estado de Pernambuco referente ao

fornecimento de uma medicacéo, conforme relatado:

%A 33 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Pernambuco
(TJPE) negou, por unanimidade de votos, provimento ao recurso impetrado

%1 KLOETZEL, K. apud, FLUMINHAN Vinicius; Principios Constitucionais do Direito & Satde Publica;
in SUS versus TRIBUNAIS Limites e Possibilidades para uma Intervencdo Judicial Legitima; Vinicius
Pacheco Fluminhan; Curitiba, Jurua Editora - 2014, pag.112).

%2 BRASIL. Tribunal de Justica de Pernambuco. Recurso NPU 0042869/44.2011.8.17.0001. Acesso a
medicamentos. Relator: Desembargador Antenor Cardoso, segunda-feira (2). Estado é condenado a
fornecer medicamentos a portadora de Retinopatia Diabética Proliferativa — disponivel em:
http://www.tjpe.jus.br/agencia-de-
noticias?p_p_auth=dAH3Z40e&p_p_id=101&p_p_lifecycle=0&p_p_state=maximized&p_p_mode=vie
w& 101_struts_action=%2Fasset_publisher%2Fview_content& 101_assetEntryld=281988& 101_typ
e=content& 101 _urlTitle=estado-e-condenado-a-fornecer-medicamentos-a-portadora-de-retinopatia-
diabetica-proliferativa&redirect=http%3A%2F%2Fwww.tjpe.jus.br¥%2Fjurisprudencia-
tipe%3Fp_p_id%3D3%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dmaximized%26p_p_mode%3Dview%
26_3_entryClassName%3D%26 3 modifiedselection%3D0%26_ 3 documentsSearchContainerPrima
ryKeys%3D20_PORTLET_122891%252C15 PORTLET_10180_FIELD_1279643%252C15_ PORTLE
T_10180_FIELD_1033611%252C20_PORTLET_117457%252C20_PORTLET_118453%252C20_PO
RTLET_118871%252C15 PORTLET_430191 FIELD_431382%252C15 PORTLET_430191 FIELD
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pelo Estado de Pernambuco contra a decisdo da 72 Vara da Fazenda
Publica da Capital que determinou o fornecimento de trés ampolas do
medicamento Ranimizumabe (Lucentis) a uma portadora de Retinopatia
Diabética Proliferativa em ambos os olhos. A decisdo do 6rgéo colegiado foi
publicada na edicdo desta segunda-feira (2) doDiario de Justica Eletrénico
(DJE).

O relator do caso é o desembargador Antenor Cardoso. Ainda integram a
Camara os desembargadores Luiz Carlos Figueiredo e Alfredo Jambo. O
acorddo confirmou a sentenca no 1° Grau, condenando o Estado, que foi
proferida pelo magistrado José Marcelon Luiz e Silva, titular da 72 Vara da
Fazenda Publica do Recife.

Consta nos autos, que a portadora da doenca, Iracema Francisca, necessita
de tratamento durante trés meses com o0 medicamento, aplicando 0,05 ml
em cada olho. Contudo, ao solicitar seis ampolas da medicacao
Ranimizumabe (Lucentis) a Secretaria de Saude, o pedido foi negado pelo
fato de o remédio ndo ser componente basico de assisténcia farmacéutica
do Estado de Pernambuco.

Durante a tramitacdo do processo na 72 Vara da Fazenda Publica, o Estado
alegou, em sua defesa, que o medicamento requerido por Iracema
Francisca € apresentado em ampolas de 0,23 ml, sendo aplicadas 0,05ml
por dose mensal em cada olho. Assim, cada ampola é suficiente para 4,6
aplicagBes. No final do tratamento, que duraria trés meses, as seis ampolas
requeridas pela autora implicariam em uma sobra de 3,6 doses do remédio
cada, ja que se trata de uma aplicacdo mensal.

Em sua deciséo, o juiz José Marcelon Luiz e Silva considerou as alegactes
do Estado e reduziu a quantidade de ampolas a ser entregue a paciente.
"Portanto, conclui-se que seria desarrazoado constranger o impetrado ao
fornecimento das 06 (seis) ampolas requeridas, quando 03 (trés) seriam
suficientes para o tratamento indicado. Sabe-se que o Estado possui
dotagBes orcamentarias para as politicas de saude publica, o que inclui o
fornecimento de medicamentos, e nao seria cabivel o desperdicio
desnecessério desta medicacdo por demais valiosa, possibilitando assim o
seu fornecimento para outros pacientes que dela necessitem", destacou.
Como argumentos, o magistrado citou, na sentenca, a Lei Federal n°
8.080/90. "Na mesma esteira vale destacar que a Lei Federal n.° 8.080/90,
com fundamento na Constituicdo da Republica, classifica a sallde como um
direito de todos e dever do Estado. Sendo obrigacdo da Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios assegurar as pessoas desprovidas
de recursos financeiros o acesso a medicagdo ou congénere necessario a
cura, controle ou abrandamento de suas enfermidades, sobretudo, as mais
graves", escreveu. No processo, a portadora da doenca foi representada por
Albertina Maria Nascimentode Paula.

Para consulta processual: NPU 0042869/44.2011.8.17.0001
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A decisao proferida em 1° grau condenando o Estado a fornecer o
medicamento a paciente que estava requerendo a medicacéo; decisdo essa que
teve recurso interposto pelo Estado e que também foi negado na decisdo em
acordao pelos desembargadores, que teve como relator o desembargador Antenor
Patricio, e ainda integram a camara dos Desembargadores Luiz Carlos Figueiredo e
Alfredo Jambo. Vale ressaltar que o Estado foi condenado com todas as premissas
existentes na Constituicdo Federal embasadas em seus artigos e leis que
expressamente vistos na decisdo. Porém, o Estado conseguiu comprovar que a
dosagem da medicacédo que estava sendo solicitada pela paciente era em comum
desacordo com a dosagem que existia nas ampolas que, possivelmente seriam
fornecidas, como precisava de uma dosagem de 0,05ml em cada olho, e as
dosagens existentes nas ampolas era de 0,23 ml, que ao entender, a dose da
ampola daria obviamente para ser usada mais vezes e nao precisaria de 6 ampolas.
Sendo assim, o Estado foi condenado em fornecer o medicamento, mas a
guantidade de ampolas solicitadas foi reduzida de 6 para 3 ampolas, ndo deixando,
desta forma, de Ihe prestar o servi¢co, ndo obtendo ou gerando tantos gastos com o
fornecimento.Resolucdo tomada satisfazendo ambas as partes, uma no recebimento
e a outra no servigo prestado.

Em andlise sobre decisbes de 1° e 2° grau podemos observar outro tipo
de jurisdicdo, ou seja, outro entendimento, sem fugir da premissa de que a saude e
o direito a vida devem ser tratados como uma das prioridades da existéncia humana.

Como revela a decisédo terminativa do desembargador Erik Simdes:

i) desembargador do Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE), Erik
Simobes, através de decisdo terminativa, concedeu medicamento

$3BRASIL. Tribunal de Justica Pernambuco. Decisdo Terminativa 1° Grau-NPU-2257-
79.2013.8.17.1590 2° Grau- NPU- 0000437-08.2014.8.17.0000. Acesso a medicamentos.
Desembargador Erik Simdes, quarta-feira(12/02). Estado é condenado a fornecer medicamento a
portador de hiperinsulinismo congénito - disponivel em:http://www.tjpe.jus.br/agencia-de-
noticias?p_p_auth=dAH3Z40e&p_p_id=101&p_p_lifecycle=0&p_p_state=maximized&p_p_mode=vie
w& 101_struts_action=%2Fasset_publisher%2Fview_content& 101_assetEntryld=457782& 101_typ
e=content& 101_urlTitle=estado-e-condenado-a-fornecer-medicamento-a-portador-de-

hiperinsulinismo-congenito&redirect=http%3A%2F%2Fwww.tjpe.jus.br¥%2Fjurisprudencia-

tipe%3Fp_p_id%3D3%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dmaximized%26p_p_mode%3Dview%
26_3_entryClassName%3D%26 3 modifiedselection%3D0%26_ 3 documentsSearchContainerPrima
ryKeys%3D20 PORTLET_122891%252C15 PORTLET_10180_FIELD 1279643%252C15 PORTLE
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RTLET_118871%252C15 PORTLET_430191_FIELD_431382%252C15_PORTLET_430191_FIELD_
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considerado essencial para o tratamento de um menor portador de
hiperinsulinismo congénito. Com a decisé&o, o Estado fica obrigado, no prazo
de 48h, a fornecer ao paciente a medicacdo Diazoxido, conforme indicacao
médica, sob multa diaria de R$ 200,00. A decisao foi publicada na edi¢édo do
Diario de Justica Eletrénico (DJE) da quarta-feira (12/02). O Estado pode
recorrer da deciséo.

No processo, o menor é representado pela mée, Jucenir Gomes da Silva.
Nos autos, a impetrante alega a necessidade urgente do fornecimento da
medicacdo em virtude do agravamento do problema de saude do filho e o
comprometimento do funcionamento do seu organismo. O hiperinsulinismo
ou hiperinsulinemismo é o excesso de producéo de insulina pelo pancreas.
A insulina serve para transportar para as células a glicose formada pela
guebra dos aguUcares e carboidratos contidos nos alimentos. O
hiperinsulinismo congénito é a causa mais comum de hipoglicemia
persistente na infancia, que compromete o funcionamento do organismo.

Em sua decisdo, o desembargador destacou a responsabilidade do Estado
em fornecer o medicamento, citando o artigo 196 da Constituicdo Federal
de 1988, que diz: "A salde é direito do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdémicas que visem a reducao do risco de doencas e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢fes e servigos para sua
promocao, protecao e recuperagao”.

O magistrado também ressaltou em sua decisdo que 0 posicionamento
adotado pelo TJPE esté respaldado no entendimento firmado pelo Superior
Tribunal de Justica. Segundo a jurisprudéncia consolidada descrita nos
autos, "os portadores de moléstias graves, que ndo tenham disponibilidade
financeira para custear o seu tratamento, tem o direito de receber
gratuitamente do Estado os medicamentos de comprovada necessidade”.
Para Consulta processual:

1° Grau-NPU-2257-79.2013.8.17.1590

2° Grau- NPU- 0000437-08.2014.8.17.0000

Decisdo prolatada favorecendo a parte requerente e consequentemente
condenando o Estado a fornecer o medicamento para que seja feito o tratamento do
menor e que foi embasado na Constituicdo Federal, mais precisamente em seu
artigo 196 que é respaldado perante a lei. Desta forma, a saude é garantida, mas
fica 0 pensamento de que muitos outros precisam e ndo tem a mesma iniciativa de
acionar a justica para solucionar de imediato o problema advindo. Porém, na decisao
com multa impetrada sob o ndo cumprimento da sentenca, pode acarretar uma
demora no atendimento para suprir as necessidades de se tomar a medicacdo de
imediato. Portanto, é dever do Estado fornecer medicamentos de necessidades

urgentes.
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3.3Superior Tribunal de Justica

Visto que o STJ na condi¢cdo de 6rgdo julgador, pode-se analisar sua
posicdo diante de um agravo interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul, onde
relata que na instancia inferior ficara determinado a necessidade de fornecer o
medicamento ao menor em suas prioridades absolutas de direito como crianca e
desta forma coube recurso por se tratar de um medicamento nao disponivel na rede
do SUS,por outro lado o Estado n&do conformado com a deciséo proferida e nao
favoravel entrou com um agravo regimental para tentar barrar o fornecimento do
medicamento a menor, baseado na Sumula 7/STJ, conforme citado no relatorio e

apreciado pelo Relatorno voto a seguir:

¥*VOoTO

O EXMO. SR. MINISTRO SERGIO KUKINA (Relator): O recursondo
merece prosperar...No caso, o direito a efetivasaude, deve sobrepor-se a
eventual embaraco orcamentério apregoado pelo Estado, mesmoque em
causa o direito de uma Unica pessoa, como sucede na hipétese ora
examinada.Raciocinio contrario, seria afrontoso a ordem constitucional.Por
isso tudo, tenho que o pleito regimental ndo merece acolhimento, tendo
emconta que a parte agravante ndo logrou desenvolver argumentacéo apta
a desconstituir osfundamentos adotados pela decisdo recorrida, que ora
submeto ao Colegiado para seremconfirmados:O recurso comporta
acolhimento, pois a Corte estadual ndoemprestou adequada aplicacdo aos
arts. 4° e 11, caput e 8 2° doEstatuto da Crianca e do Adolescente.O
Colegiado local entendeu ser indevido o custeamento do farmacopleiteado
na acgdo civil publica (insulina Lantus), por ndo pertencer alista de
medicamentos do SUS e ter custo superior ao das insulinastradicionais.De
outro lado, porém, os direitos fundamentais de criangas eadolescentes
devem ser tratados com prioridade absoluta (arts. 227da CF e 4° do ECA).
No caso, o direito a efetiva salude devesobrepor-se a eventual embaracgo
or¢camentario apregoado peloEstado, mesmo que em causa o direito de
uma uUnica crianga, comosucede na hip6tese ora examinada. Raciocinio
contrério seriaafrontoso aos aludidos parametros constitucionais.Ja a norma
contida no artigo 196 da CF estabelece que a salde édireito de todos e
dever do Estado, a quem, por conseguinte, toca aobrigacdo primeira de
zelar pela saude de seus cidaddos, obrigacdoque abrange o fornecimento
de medicamentos necessarios aotratamento de saude de quem néo tenha
condicdes para custea-lo.Extrai-se dos autos que a menor é portadora de
diabetes e que tentourealizar tratamento com a insulina fornecida pelo
Estado, mas queteve episédios de hipoglicemia grave, inclusive com
guadrosconvulsivos, razdo pela qual lhe foi prescrita a insulina Lantus,
guemelhorou consideravelmente sua situacdo, consoante se depreende
doseguinte trecho da sentenca (fls. 239/240):0 Autor comprova que Alana,
crianga, padece de diabetes enecessita de insulina Lantus.O R. diz que n&o
se demonstrou que o medicamento postuladofosse mais eficaz que o

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial N° 1.068.105 — RS
(2008/01358437) Fornecimento de Medicamentos. Relator: Ministro Sergio Kukina, 23 de junho de
2016. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesq
uisaGenerica&num_reqistro=200801358437 acesso em julho, 2016
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fornecido, de menor custo. Para tanto,trouxe estudos médicos e
técnicos.Porém, os laudos trazidos pelo Estado dizem com umasituacéo-
padrdo, genérica, enquanto que o documento da fl. 17,emitido pela Dra.
Gislaine VissokiCeesmiuca que Alana vinhaem uso de Insulina NPH - a
fornecida pelo Estado - 3 doses pordia, apresentando varios episédios de
hipoglicemias graves,com perda de consciéncia e crise convulsiva. Iniciado
otratamento com a Insulina Lantus, ha cinco meses, houveredugédo
significativa das hipoglicemias e melhora dehemoglobina glicosada.Evidente
gue o exame feito pela facultativa, médica especialistae integrante de
nosocomio galcho de nomeada, que acompanhao caso da menina ha
meses deve sobrelevar ao parecer técnicogenérico tirado pelos membros da
Secretaria Estadual deSaude.A pretensao autoral, enfim, é respaldada pelo
disposto no art. 11 doECA, que preceitua incumbir ao Poder Publico o
fornecimentogratuito de medicamentos, préteses e outros recursos relativos
aotratamento, habilitacdo ou reabilitacdo. Nesse contexto, comprovadaa
necessidade do medicamento pleiteado pela recorrente, nadaobstante ja
tenha alcancado a maioridade, merece reforma o arestorecorrido.Ante o
exposto, dou provimento ao recurso especial.Em face do exposto, nega-se
provimento ao agravo regimental do Estado doRio Grande do Sul.

E o voto.

O recurso acolhido pelo STJ fora julgado com base fundamentadas no
artigo 196 e 222 da Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente
em seu artigo 11, os quais garantem, ou melhor, deveriam garantir o bem-estar do
adolescente em questdo, sem que fosse necessario ter que recorrer ao
MinistérioPublico para adquirir um bem que esta resguardado em lei. Visto que, a
medicacdo antes tomada pela jovem ndo estava surtindo efeito ao seu estado de
saude como deveria ser de fato.Que ao observar e constatar, uma médica
especialista,receitou um novo tipo de medicacdo,0 qual ficou comprovada uma
melhora significativa em seu quadro clinico.Portanto, ndo seria necessario tal
recurso por motivo de a lei determinar assisténcia a qualquer pessoa que necessite
de cuidados médicos e tratamentos a base de medicamentos que devem ser
fornecidos pelo governo, o qual ndo vem tratando destes interesses com o devido
respeito ao cidadao e até mesmo as leis promulgadas para o bem-estar de uma

nacéo, passando por cima da dignidade da pessoa humana.

3.4Supremo Tribunal Federal

Em analise ao julgado, pelo STF, como Ultima estancia, no Recurso
Extraordinario com Agravo contra o SUS, conferida nas demandas motivadas por
recusa de atendimento no ambito do SUS, gerou-se, em votacao, recurso de agravo

improvido, constando do relator, Ministro Celso de Melo, onde negou seguimento por
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estar em acordo jurisprudencial na Corte Suprema, por se tratar de que os entes da
Federacdo tém como dever tornar efetivo o direito a salde de qualquer pessoa
carente, apds a decisdo unanime negando o provimento de recurso de agravo, Como

segue em seu inteiro teor no relatdrio e no voto do Ministro a seguir:

% Voto - MIN. CELSO DE MELLO 16/09/2014 SEGUNDA TURMA EMB
.DECL. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 825.641 RIO
GRANDE DO SUL VO T O O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO -
(Relator): Conheg¢o , preliminarmente, dos presentes embargos de
declaracdo como recurso de agravo (RTJ 145/664 — RTJ 153/834 — Al
243.159-ED/DF, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA — Al 243.832-ED/MG, Rel.
Min. MOREIRA ALVES - Rcl 4.395-ED/SP, Rel. Min. CEZAR PELUSO,
v.g.). E, ao fazé-lo, reconhec¢o néo assistir razao a parte ora recorrente, eis
gue, no tocante a discussao sobre a responsabilidade solidaria das pessoas
politicas que integram o Estado Federal brasileiro, o Supremo Tribunal
Federal firmou entendimento que torna inacolhivel a pretensdo deduzida
pela parte ora recorrente: “Suspensédo de Seguranca. Agravo Regimental.
Salde publica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituigdo.
Audiéncia Publica. Sistema Unico de Saide — SUS. Politicas publicas.
Judicializa¢do do direito a saude. Separa¢do de poderes. Pardmetros para
solugdo judicial dos casos concretos que envolvem direito a saude.
Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em matéria de saude.
Fornecimento de medicamento: Clopidrogrel 75 mg. Farmaco registrado na
ANVISA. Nao comprovacéo de grave lesédo a ordem, a economia, a saude e
a seguranca publica. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo
regimental a que se nega provimento. ” (SS 3.355-AgR/RN, Rel. Min.
GILMAR MENDES, Pleno — grifei)... “AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO
DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL. OBRIGAQAO SOLIDARIA ENTRE OS ENTES DA
FEDERAGCAO EM MATERIA DE SAUDE. AGRAVO IMPROVIDO. | — O
Supremo Tribunal Federal, em sua composicdo plena, no julgamento da
Suspensédo de Seguranga 3.355-AgR/RN, fixou entendimento no sentido de
gue a obrigagdo dos entes da federacé@o no que tange ao dever fundamental

de prestacdo de saude é solidaria. Il — Ao contrario do alegado pelo
impugnante, a matéria da solidariedade ndo sera discutida no RE 566.471-
RG/RN, Rel. Min. Marco Aurélio. Il — Agravo regimental improvido.” (Al

817.938-AgR/RS, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI — grifei ) Isso
significa, portanto, tratando-se de situagdo configuradora de
responsabilidade solidaria das pessoas politicas que compdem a estrutura
institucional do Estado Federal brasileiro, que, em matéria de
implementacdo de acdes e servicos de salde, existe verdadeiro dever
constitucional “in solidum”, que confere ao credor, que é o cidadao, o direito
de exigir e de receber de um, de alguns ou de todos os devedores (0s entes
estatais, na espécie) a obrigacdo que lhes € comum . 3 Documento
assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que
institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. EMB. DECL no Recurso Extraordinario com Agravo 825.641
Rio Grande do Sul. Fornecimento de medicamentos. Relator: Ministro Celso de Mello, 16 de setembro
de 2014. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6883218 acesso em agosto 2016
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documento pode ser acessado no endereco eletrénico
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o niUmero 6821737. Inteiro Teor
do Acérdado - Pagina 6 de 8 Voto - MIN. CELSO DE MELLO ARE 825641
ED / RS Sendo assim, e tendo em consideracao as razfes expostas, nego
provimento ao presente recurso de agravo, mantendo, em consequéncia,

por seus proprios fundamentos, a decisdo ora agravada. E 0 meu voto
De acordo com a decisdo proferida na sentenga, o STF entendeu que é
inconcebivel a pretensdo pelo recorrente no que se refere o agravo, mais
precisamente, ao fornecimento de medicamento — clopidrogel 75mg, registrado na
ANVISA, no que toca, revela e ratifica que tratamento médico adequado aos
carentes é dever do Estado, em conjunto ou isolado, com os entes federados,
decisédo fundamentada no art. 196 da CF. Situacao que tem sido uma constante nas
decisbGes sentenciadas pelo STF, onde é citado que € obrigacdo do Estado (das
pessoas politicas que o compdem a estrutura institucional) assistir a populacdo na
saude, solidéria ou isoladamente. Portanto, € um dever constitucional e de direito do
cidaddo, que pode reivindicar a obrigacdo que lhes é devida. Sendo assim, exposto

0s votos, foi negado o recurso de agravo.

3.4.1Tutela Antecipada

Ao analisar a posi¢céo do Supremo Tribunal Federal e digerir o porqué de
uma Tutela Antecipada em recursos junto a justica, cabe valorizar as acfes
pleiteadas para se conseguir algo que ndo se encontra disponivel nos sistemas, de
saude em questdo, pois elas sdo de extrema importadncia para aqueles que se
socorrem por este meio para conseguir o que de imediato precisam, como € 0 caso
da jovem que precisa de uma medicacdo com alto custo e que € de suma
importancia a sua vida. E que, as decisbes de instancias inferiores, ndo se tornam
suficientes para se cumprir a lei, que acaba por chegar ao STF, que ainda, nao
satisfeitos recorrem a uma suspensao da tutela proferida. Como bem explica o

Ministro Presidente Gilmar Mendes em seu relatério e voto:

%... Sustenta tanto a ilegitimidade passiva da Unido e ofensa ao sistema de
reparticdo de competéncias (fls. 204- 205), como a inexisténcia de
responsabilidade solidaria entre os integrantes do SUS, ante a auséncia de
previsdo normativa (fls. 205-218). Por fim, argumenta que s6 deve figurar no
pélo passivo da acdo principal o ente responsavel pela dispensacao do
medicamento pleiteado e que causa grave lesdo as financas e a saude

*®BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Suspensao de Tutela Antecipada n° 175. Antecipac&o de
Tutela. Relator: Gilmar Mendes. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/stal75.pdf
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publicas a determinacdo de desembolso de consideravel quantia para a
aquisicdo do medicamento de alto custo pela Unido, pois isto implicara:
deslocamento de esforcos e recursos estatais, descontinuidade da
prestacdo dos servicos de salde ao restante da populacdo e possibilidade
de efeito multiplicador (fls. 223-229). E o relatério... A decisdo agravada
indeferiu o pedido de suspensdo de tutela antecipada, por ndo haver
constatado grave lesdo a ordem, a economia e a saude publicas. Assim,
saliento que, ao analisar o pedido de suspensdo, entendi inexistirem o0s
elementos faticos e normativos que comprovassem grave leséo a ordem, a
economia, a saude e a seguranca publicas. Na ocasido, destaquei que,
segundo consta dos autos, a decisdo que a Unido buscava suspender
determinoulhe fornecer o medicamento ZAVESCA (principio ativo
miglustate) a paciente portadora da patologia denominada NIEMANN-PICK
TIPO C, doenca neurodegenerativa rara, comprovada clinicamente e por
exame laboratorial, que causa uma série de distdrbios neuropsiquiatricos,
tais como: “movimentos involuntarios, ataxia da marcha e dos membros,
disartria e limitagdes de progresso escolar e paralisias progressivas”...
Parece certo que a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS nédo pode
significar violacdo ao principio da integralidade do sistema, nem justificar a
diferenca entre as opcdes acessiveis aos usuérios da rede publica e as
disponiveis aos usuérios da rede privada. Nesses casos, a Omissao
administrativa no tratamento de determinada patologia podera ser objeto de
impugnacao judicial, tanto por a¢des individuais como coletivas. No entanto,
€ imprescindivel que haja instrucdo processual, com ampla producdo de
provas, o que poderd configurar-se um obstaculo & concessdo de medida
cautelar...

Melhor sorte ndo socorre a agravante quanto aos argumentos de grave
lesdo a economia e a salde publicas, visto que a decisdo agravada
consignou, de forma expressa, que o alto custo de um tratamento ou de um
medicamento que tem registro na ANVISA nao é suficiente para impedir o
seu fornecimento pelo Poder Publico. Além disso, ndo procede a alegacéo
de temor de que esta decisdo sirva de precedente negativo ao Poder
Puablico, com possibilidade de ensejar o denominado efeito multiplicador,
pois a analise de decisdes dessa natureza deve ser feita caso a caso,
considerando-se todos o0s elementos normativos e faticos da questdo
juridica debatida. Por fim, destaco que a agravante ndo infirma o
fundamento da decisdo agravada de que, em verdade, o que se constata é
a ocorréncia de grave lesdo em sentido inverso (dano inverso), caso a
deciséo venha a ser suspensa (fl. 183). Ante 0 exposto, nego provimento ao
agravo regimental. E como voto.

Com base em seu voto, segue o raciocinio de o SUS néo esta preparado

para assistir a casos especificos de doengas, que sdo comprovadas por

profissionais de alta competéncia e que sabem o remédio especifico para o

tratamento. Por tentarem oferecer medicamentos alternativos, para fugirem do alto

preco do recomendado, os quais sdo analisados pelos médicos e que constatam

nao serem eficazes ao tratamento, surgem desta forma a justica, para dar ao

paciente uma tutela antecipada e assim garantir a medicagdo prescrita pelo médico

em questdo. Mesmo sabendo por comprovacdes que o0 paciente ndo pode esperar

por longo tempo, ainda recorrem, preocupando-se apenas com a situacéao financeira

do Estado e ndo com o ser humano em questdo, ou seja, a VIDA. Chegando a
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recorrer de uma decisao do STF para suspender a Tutela Antecipada, alegando
fatores que se comparando com a vida do ser humano, nédo deveria fazer sentido.
Levando ao senhor Ministro analisar de forma mais contundente e perceber que tais
recursos nao sao cabiveis, levando se em conta que a referida medicacdo ndo era
comercializada nem registrada na época da primeira instancia, mas que, conforme
relatou, ja estava fundamentada na lei sua comercializagdo. Portanto, o voto do
senhor Ministro negando a Suspensdo de Tutela Antecipada faz valer a norma
constituinte onde, na CF, diz que é dever do Estado e suas federacfes garantir a

saude a populacgao.
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CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com os estudos feitos no periodo de pesquisa sobre
Judicializacdo da Saude: o uso da Justica para garantir a Salde e 0 acesso aos
Medicamentos, sob a orientacdo do Professor Fernando Gomes de Andrade,
busquei entender melhor como surgiu o sistema de saude no pais, no qual pude
observar na OMS e na Constituicdo Federal, a qual garante um direito a saude a
populacdo, mas que para dar esta garantia, o Estado precisa colocar no orgamento
através de uma reserva, a qual é denominada de Reserva do Possivel e que mesmo
assim encontra dificuldades para a distribuicdo de acordo com indice populacional
de cada municipio e Estado; e também, voltado para as endemias mais frequentes
nas regides. Para se obter esses valores e garantir a salude pelo direito é preciso
que os gestores se empenhem de forma que possa atender aos requisitos de
prioridade em cada situacéo, independente de classe social ou interesses politicos,
porque a Constituicdo afirma que o direito a satude € dever do Estado, portanto, ndo
se pode fechar os olhos para dificil situacdo atual do pais e atender apenas a uma
minoria. Para tanto, ao interferir naquilo que seria de competéncia do Poder
Legislativo, quando este deveria legislar através da criacdo de um projeto de Lei que
possa observar a suplementacdo da saude publica. O Judiciario, mesmo que, a
contragosto, acaba nao s6 assumindo um papel de médico como anteriormente dito
no corpo deste trabalho, mas também age além daquilo que € de sua competéncia
ao garantir, através de suas decisdes, o acesso as politicas publicas de saude,
suprindo a lacuna deixada pelo Legislativo. Ao assumir o papel de legislador, o
Judiciario fere o principio da triparticdo dos poderes onde impera a teoria de freios e
contrapesos, onde dizque os poderes devem ser harmoénicos, mas sobretudo
independentes entre si. Mesmo assim, o STF ainda cai no desconforto de passar por
uma situacdo constrangedora quando se recorre para impugnar uma decisdo ja
tomada por outras instancias, chegando a corte suprema, numa tentativa de fugir da
deciséo proferida, utilizando-se da suspensao detutela antecipada para coibir e né&o
gerar um déficit orcamentario. Asolugdo seria a criagdo de um pacto nacional pela
saude através da fomentagcdo de incentivo as politicas de participagdo social como
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por exemplo, os conselhos de saude, ou audiéncias publicas. Desta forma haveria
uma menor interferéncia do judiciario como agente politico e voltaria a sua posi¢ao
de agente fiscalizador. E a populacdo exerceria sua soberania e também fiscalizaria
e debateria com o poder publico suas demandas relacionadas a saude, visando uma
melhoria em aspectos quantitativos em relagdo ao nimero de servicos que seriam
prestados, mas sobretudo viria se obter uma melhoria em aspecto qualitativo, isto
quer dizer, em outras palavras, que seria uma juncao de efetividade e eficiéncia do
servico publico prestado. Por fim, isto geraria bons resultados tanto para a
populacdo quanto para o publico e para o préprio judiciario, pois ao passo que cada
um exerce sua funcédo nos ditames de sua competéncia, evita-se, assim, uma crise
institucional e mais que isso, uma crise politica. Para obter um conhecimento mais
amplo do tema judicializacdo da saude, seria de suma importancia que fosse feita
uma pesquisa de campo em relacdo a distribuicdo de medicamentos; quem S&0 0s
responsaveis pela distribuicdo?Quais sao as falhas e onde e porque surgem as
demandas judiciais? Quais séo as falhas do nosso SUS que € tido como um sistema
de 6timo funcionamento e modelo para outros paises em desenvolvimento e no
entanto quando é colocado na prética deixa muito a desejar? O Brasil € um pais que
na teoria tem tudo para funcionar de uma maneira excelente, mas todos nés
sabemos que nao é assim que funciona, por ndo se ter uma fiscalizacdo adequada
partindo de cima, ou seja, da mais alta escala da administracdo, de onde deveria vir
as normas adequadas para que 0s erros ndo afetassem as demais funcdes
governamentais inferiores. Para que de fato estes erros ndo acontecam, deveria ter
um comprometimento maior dos servidores, uma fiscalizacdo presente e mais
rigorosa dos governantes, um comprometimento com a sociedade, principalmente
com os menos favorecidos, que € o publico mais afetado com o descaso em que se

encontra 0 nosso sistema de saude.
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