UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS GERAIS
FACULDADE DE FILOSOFIA E CIENCIAS HUMANAS

Bacharelado em Gestdo Publica

Claudio Junio Costa da Silva

JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Direito Individual versus Direito Coletivo nas politicas publicas de satde

Belo Horizonte
2016



Claudio Junio Costa da Silva

JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Direito Individual versus Direito Coletivo nas politicas publicas de satde

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a
Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas da
Universidade Federal de Minas Gerais, como
requisito parcial a obtencdo do titulo de

Bacharel em Gestdo Publica.

Orientadora: Prof®. Marjorie Corréa Marona

Belo Horizonte
2016



Claudio Junio Costa da Silva

JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Direito Individual versus Direito Coletivo nas politicas publicas de satde

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas da
Universidade Federal de Minas Gerais, como requisito parcial a obtencdo do titulo de

Bacharel em Gestdo Publica.

Prof®. Marjorie Corréa Marona — UFMG/DCP (Orientadora)

Prof®. Natalia Satyro —- UFMG/DCP

Belo Horizonte
2016



AGRADECIMENTOS

Agradeco em primeiro lugar a Deus por ter me permitido chegar até aqui, pois nao foi
facil, desde o vestibular em 2008, passando por diversos problemas de ordem pessoal que
afetaram de forma consideravel meu rendimento estudantil, profissional e emocional. Mas
enfim, consegui chegar até aqui.

Agradeco a honra de fazer parte do primeiro vestibular e consequentemente da
segunda turma do ano de 2009 do Curso de Bacharelado em Gestdo Publica da UFMG, fruto
do Programa de Apoio a Planos de Reestruturacdo Expansdo das Universidades Federais
(REUNI).

Agradeco muito a prof? Natalia Satyro, com quem eu comecei a orientacdo e que, por
motivo de ordem pessoal, teve que se ausentar, mas fara parte da banca examinadora, e me
indicou a prof® Marjorie Marona, que tem um carinho e uma preocupagéo fora do comum,
sempre com muita presteza, educagdo e cuidado ao me orientar. Me sinto privilegiado por ter
conhecido e feito parte da carreira docente dessas duas professoras que muito representam
para mim. E dificil falar de todos os professores que de uma forma ou outra abrilhantaram a
minha passagem por esse curso desde 2009. Por isso, agradeco a todos os professores do
Departamento de Ciéncias Politicas da UFMG que ministraram seus conhecimentos e nos
ensinaram muito além de gestdo publica, mas na maioria das vezes valores que levarei para
toda a minha vida.

Agradeco a minha mae, Sra Nideci, que sempre me incentivou quando eu queria
desistir do curso e sempre esteve comigo nos momentos mais dificeis demonstrando forca e
ao mesmo tempo ternura. Minha irmd, Kénya, que tanto me ajudou nos seus horérios de folga
do seu labor docente para me explicar e me ajudar sobre a gestdo publica de satde no Brasil.
N&o posso deixar de mencionar minha companheira, namorada, camplice, Grazielle, que nesta
reta final apareceu na minha vida e também faz parte dessa histéria de superacéo.

Se me esqueci de alguém nestas breves palavras, por favor me perdoem, mas sédo
tantos os que ja me ajudaram que seriam necessarias muitas paginas para descreveé-las.

A todos, 0 meu mais sincero agradecimento, muito obrigado.



RESUMO

Este Trabalho de Concluséo de Curso trata do direito constitucional a salude, inaugurado pela
Constituicdo Federal de 1988, promovendo o direito universal a salde ao cidadao, para ser
atendido e ter suas enfermidades tratadas de forma ndo onerosa através das politicas publicas
do Sistema Unico de Salde (SUS). Primeiramente, sera tratado o Sistema Unico de Saude
(SUS) na perspectiva do direito a cidadania e posteriormente a universalizacdo das suas
politicas publicas de saude. Num segundo momento, este trabalho abordara o fenémeno da
Judicializacdo da Saude, que ganhou forca nos Gltimos anos nos tribunais de todo o Brasil,
onde o paciente busca tratamento médico e medicacdo ndo contemplada pelo Sistema Unico
de Salde. Por fim, é exposto o direito do cidaddo em buscar na justica tratamento médico e
medicamentos, explanando sobre os direitos sociais, os fundamentos dos direitos sociais e 0
Direito do Minimo Existencial, o direito individual versus o direito coletivo e a supremacia do

interesse publico versus o excesso de judicializagdo das politicas publicas de saude.

Palavras-chave: Sistema Unico de Saude. Politicas Publicas de Saude. Judicializacdo da
Saude. Direito Individual. Direito Coletivo. Supremacia do Interesse Publico. Direito do
Minimo Existencial. Direitos Sociais.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou uma nova ordem juridica no Brasil. Ela
consagrou o Estado Constitucional Democratico de Direito e trouxe, como uma de suas
principais inovagdes, a constitucionalizagdo, que estabeleceu como auténticos direitos
fundamentais uma série de direitos antes relegados a ordem infraconstitucional.

Passados mais de 20 anos da promulgacdo da Carta de 1988, tem-se percebido que o
problema do Estado ocasionado por ela, ndo é tanto o de reconhecer e identificar os direitos
humanos, mas sim torna-los efetivos.

A saude foi um dos direitos que em 1988 alcangou o status de norma constitucional. O
artigo 196 da Constituicdo declarou a satude como direito fundamental de todos e dever do
Estado. O Estado brasileiro passou assim, a ter o dever constitucional de colocar em pratica o
direito & satide por intermédio da formulacdo e da implementac&o de politicas pablicas.

Entretanto, a questdo da salde ndo se encerra com o mero advento desta ou daquela
lei. Pode acontecer — e frequentemente acontece — de o legislador pecar por omissao ou
insuficiéncia. Os direitos fundamentais séo identificados e declarados através de tratados e
proclamacdes de ambito internacional, e, assim, s@o incorporados pelas constituigdes
nacionais. Por isso, a previsdo desses direitos em leis também é importante, mas nédo
imprescindivel. (MARRAMAO, 2007)

Neste sentido, a falta de legislacdo infraconstitucional especifica ou completa, impde-
se a concretizacdo desses direitos por meio das decisdes judiciais, sob pena de afronta a
Constituicdo. O Judiciério deve conceder provimento satisfativo de direito reconhecido em
norma constitucional cujo exercicio esteja obstado por omissao legislativa.

A positivacdo do direito a salde no texto constitucional deu ensejo para a sociedade
recorrer a tutela judicial a fim de buscar a sua efetividade. O resultado foi o aumento de
demandas judiciais e o surgimento da chamada judicializacdo da politica da satde, faceta de
dois relevantes fendmenos modernos, a judicializagéo e o ativismo.

A obtengdo de medicamentos e tratamentos médicos via judiciario tornou-se um
fendmeno nos ultimos anos. “A judicializagdo das politicas publicas encontrou nos servigos
de saude um campo fertil para seu desenvolvimento” (SANTANA, 2009, p. 9). A
constitucionalizacdo da saude como direito € recente e, portanto, sua judicializacdo é

fendmeno atualissimo.



Esse fendmeno pode prejudicar a execugdo de politicas de satde no ambito do Sistema
Unico de SalGde (SUS), uma vez que o cumprimento de determinacBes judiciais para
fornecimento de medicamentos, insumos e servicos de saude, pode acarretar gastos elevados e
ndo programados.

Pacientes tém recorrido constantemente ao Poder Judiciario e 0 uso desse mecanismo
para o recebimento de medicamentos pode ocasionar prejuizos a equidade na saude. A
Politica Nacional de Medicamentos (PNM) determina as responsabilidades de cada esfera do
governo no ambito da assisténcia farmacéutica, e o processo de judicializacdo da saude
desconsidera essa normatizacdo. O municipio € frequentemente obrigado a fornecer
medicamentos do Programa de Medicamentos de Dispensacdo Excepcional®, que sdo de
responsabilidade da gestdo estadual. Essa, por sua vez, é compelida a fornecer medicamentos
da atencdo basica.

Pacientes que recorrem ao Poder Judiciario costumam ter melhores condicGes
socioeconémicas, considerando que podem arcar com as despesas processuais e possuem
maior conhecimento de seus direitos. Essa hipdtese corrobora estudos que constataram uma
maior proporcdo de processos oriundos de pacientes com menor grau de exclusdo social.
Dessa forma, a judicializacdo da satde poderia agravar a iniquidade do acesso a satde, em um
sistema ja marcado por desigualdades socioeconémicas.

No capitulo 1 serd abordado o direito a satde que, na forma de servi¢o publico, de
caréater universal, igualitario e gratuito é prestado pelo Sistema Unico de Sadde (SUS) aos
cidaddos. De forma sucinta a histéria do direito a cidadania sera apresentada neste capitulo,
mostrando que o homem passou a ser o centro de atuacdo do Estado e de organismos
internacionais, ndo sendo admitida qualquer violagdo aos seus direitos. O segundo capitulo
tratard do fendmeno da Judicializacdo da Saude, o que por um lado representa um avanco em
relacdo ao exercicio efetivo da cidadania por parte da populacdo, por outro lado um ponto de
tensdo entre elaboradores e executores da politica no Brasil, ao atender um nimero cada vez
maior de ordens judiciais na area da saude. Prestacdes que representam gastos publicos e
ocasionam impactos significativos na gestdo publica da satde no pais. Por fim, o capitulo 3
abordara a judicializacdo do fornecimento de medicamentos e a efetividade do principio da
Supremacia do Interesse Publico, descrevendo sobre o conceito de direitos fundamentais

sociais, direito ao Minimo Existencial, direito a satde e politicas publicas.

1 A Portaria MS n° 2981/2009 alterou a denominacdo do Programa de Medicamentos de Dispensacdo
Excepcional para Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica.



1 DIREITO A SAUDE E SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS): DO DIREITO AO
SERVICO PUBLICO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, foi garantido aos cidaddos o direito a
salde de forma igualitaria, universal e gratuita, o que permitiria a qualquer individuo o acesso
a servicos publicos que sdo prestados por meio do Sistema Unico de Sadde. Até aquele
momento, o direito social era um privilégio de integrantes de uma classe ou categoria de
trabalhadores que estivessem regularmente inseridos no mercado de trabalho, sendo
assegurado através da caixa de assisténcia propria.

Consagrado o direito a saude e o dever estatal de executar politicas publicas de
assisténcia médica integral, o acesso aos servicos hospitalares e ambulatoriais devem ser
garantidos de forma ampla, continua e eficiente, tutelando a salide do individuo e o dever de
prestar servigo publico em funcéo da coletividade, impondo ao administrador o dever de se
responsabilizar pela sua generalidade, continuidade e eficiéncia. A inegavel evolucdo no
plano normativo, contudo, contrasta com a persistente realidade, onde existem enormes
dificuldades no acesso, por grande parte da populacao, aos servi¢os publicos hospitalares e
ambulatoriais. Também ¢é problematica a garantia de disponibilizar uma assisténcia
terapéutica integral de qualidade, devido a falta de medicamentos, leitos, profissionais e até

mesmo hospitais.

1.1 Direito a saude como direito de cidadania

Os direitos fundamentais e o Estado de Direito se ligam ao surgimento do Estado
Constitucional cuja razdo reside no reconhecimento e na tutela da dignidade da pessoa e dos
direitos fundamentais (LUNO, 1984). Se inicialmente os direitos fundamentais foram
positivados em favor da burguesia, garantindo a liberdade, a igualdade e a propriedade,
conforme se observa da Magna Carta (1215)% um dos primeiros documentos escritos que 0s
reconhece, pode-se dizer que, em uma linha evolutiva, dois documentos marcaram a transicéo

das liberdades legais inglesas para os direitos fundamentais constitucionais: a Declaragéo de

2 Magna Carta (em portugués "Grande Carta") é forma reduzida do titulo, em latim, da Magna Charta
Libertatum, seu Concordiam inter regem Johannen at barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni
angliae (Grande Carta das liberdades, ou concordia entre o rei Jodo e os barGes para a outorga das liberdades da
Igreja e do rei Inglés), um documento de 1215 que limitou o poder dos monarcas da Inglaterra, especialmente o
do rei Jodo, que o assinou, impedindo assim o exercicio do poder absoluto. Resultou de desentendimentos entre
Jodo, 0 Papa e os bardes ingleses acerca das prerrogativas do soberano.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
https://pt.wikipedia.org/wiki/1215
https://pt.wikipedia.org/wiki/Inglaterra
https://pt.wikipedia.org/wiki/Jo%C3%A3o_de_Inglaterra
https://pt.wikipedia.org/wiki/Absolutismo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Papa

Direitos do povo Virginia, de 1776°, e a Declaracéo Francesa, de 1789.

No entanto, a positivacdo dos direitos fundamentais ndo representou o reconhecimento
de sua universalidade. Ela alcangava os livres e, em especial, aqueles que, além de livres,
eram burgueses. Somente com as reivindicagdes do proletariado, a partir do século XIX,
surgiram os direitos econdmicos e sociais que culminaram nos primeiros documentos que
tutelaram, além dos direitos de liberdade, tambeém os direitos sociais.

As Cartas do pds-guerra sofreram grande inspiracdo da Constituicdo Mexicana de
1917* e da Constituicdo de Weimar de 1919°, porém, é em meados do século XX, apés a
experiéncia dos governos totalitarios e as atrocidades da Segunda Guerra Mundial, que surgiu
um forte movimento para elevar, no &mbito do direito internacional, a tutela dos direitos do
homem, garantindo a universalidade dos direitos fundamentais no mundo ocidental. O
objetivo comum de todos os documentos, tratados, convencdes e pactos internacionais
firmados, era o de impedir que o ser humano sofresse sob a dominacdo de seus pares,
qualquer que fosse a razdo, de modo que o homem passou a ser o centro de atuacdo do Estado
e de organismos internacionais, ndo sendo admitida qualquer violacdo aos seus direitos, o que
era garantido pela sua prépria condicdo humana, independentemente de racga, cor, sexo,
origem, crenga ou qualquer outro fator distinto. A dignidade humana foi, entdo, tutelada
assentando-se sobre o pressuposto de que cada ser humano possui um valor intrinseco e
desfruta de uma posicao especial no universo, garantindo 0 minimo de direitos a todos para
uma existéncia digna (BARROSO, 2013).

De fato, o Estado Liberal do século XIX, baseado nas ideias iluministas, segue uma
l6gica formal centrada na autonomia individual e na intervengdo minima do Estado. Tal
liberalidade do Estado aparenta neutralidade, onde ndo ha espaco para um direito a satde, mas
héa liberdade para adquirir tais servicos.

Por outro lado, o Estado de Bem Estar Social (Welfare State) foi desenvolvido a partir
do fracasso do modelo constitucional liberal, dando lugar ao Estado Providéncia, objetivando
garantir as condi¢cbes minimas de alimentacdo, saude, habitacdo e educacdo, aspectos que

® A Declaracio de Direitos de Virginia foi elaborada para proclamar os direitos naturais e positivados inerentes
ao ser humano, dentre os quais o direito de se rebelar contra um governo "inadequado”

* A Constituicdo do México de 1917 Foi a primeira constituicio da Histéria a incluir os chamados direitos
sociais, dois anos antes da Constituicdo de Weimar de 1919.

> A Constituicio de Weimar representa 0 auge da crise do Estado Liberal do século XVIlle a ascensdo
do Estado Social do século XX. Foi 0 marco do movimento constitucionalista que consagrou direitos sociais, de
segunda geracdo/dimensao (relativos as relagdes de producéo e de trabalho, a educacdo, a cultura, a previdéncia)
e reorganizou o Estado em func¢do da Sociedade e ndo mais do individuo.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Virg%C3%ADnia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_subjetivo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_natural
https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_positivo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Revolu%C3%A7%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_de_Weimar
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estado_liberal
https://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A9culo_XVIII
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estado_social
https://pt.wikipedia.org/wiki/S%C3%A9culo_XX
https://pt.wikipedia.org/wiki/Direitos_sociais
https://pt.wikipedia.org/wiki/Previd%C3%AAncia_social
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estado
https://pt.wikipedia.org/wiki/Sociedade
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devem ser assegurados a todos os cidaddos, ndo como benesse estatal, mas como direito
politico inerente ao ser cidaddo.

Esse desenvolvimento foi identificado com a Constituicdo Mexicana de 1917 e de
Weimar, de 1919. Esse Estado Social € decorrente da necessidade de correcdo dos abusos da
concepcao de igualdade formal, com o intuito de garantir os direitos de liberdade e igualdade.
Os direitos sociais surgem como direitos de segunda geracdo, ou seja, agueles que demandam
uma acdo positiva do Estado, mediante elaboracdo de politicas publicas prestacionais para a
sua satisfacao.

Duas concepcoes de direito a satde surgem: as privatistas e as sanitaristas. Aquelas se
ligam as concepgdes do Estado Liberal e essas, ao Estado Social. No entanto, ambas implicam
numa distor¢do comum: enxergam o cidaddo como cliente do Estado e, consequentemente, do
sistema de saude.

O aumento exacerbado da atuagdo estatal, que culminou na reducéo dos individuos a
condicdo de clientes do Estado, fez surgir o Estado Democratico de Direito como legitimacao
do Estado Social. Os cidaddos passaram a ser um objeto da tutela estatal.

No Brasil, a Constituicio de 1824° garantia a todo cidaddo os socorros pblicos,
apesar de limitar a tutela aos ndo escravos, ja que o Estado brasileiro ainda estava sob um
regime escravocrata. J4 a Constituicio Republicana de 1891’ limitou-se a disposicdes
relacionadas a organizacdo do Estado e ao reconhecimento do direito de liberdade. Assim, a
salde publica era prestada pelo Estado, entre o periodo do Império até a Republica Velha, a
titulo de favor ou benesse concedida ao povo e ndo como obrigacdo do Estado para com 0s
cidaddos (ASENSI, 2010). Isso gerava profunda instabilidade pela inexisténcia de qualquer
garantia de sua manutencdo, completa submissdo a discricionariedade do poder publico e
inexisténcia de qualquer instrumento juridico que garantisse a universalidade desse direito
(ASENSI, 2010).

O Estado Social de Direito iniciou-se com a Constituicdo de 1934, com a ampliacio

dos direitos dos trabalhadores, a criagdo das caixas de assisténcia, as CAPS®, que é

® A Constituicdo do Império do Brasil (oficialmente denominada Constituicéo Politica do Império do Brasil) de
1824 foi a primeira constituicéo brasileira. A carta constitucional foi encomendada pelo imperador Dom Pedro I.
Foi uma constituicdo outorgada.

" A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891 foi a segunda constituicdo do Brasil e
primeira no sistema republicano de governo, marcando a transicao da monarquia para a republica.

® A Constituicdo Brasileira de 1934, promulgada em 16 de julho pela Assembleia Nacional Constituinte, foi
redigida "para organizar um regime democratico, que assegure a Nagdo, a unidade, a liberdade, a justica e 0
bem-estar social e econémico", segundo o préprio predambulo.

% A Lei Eloy Chaves (Decreto n° 4.682) de 1923 criou a Caixa de Aposentadoria e Pensdes para empregados de
empresas ferroviarias. Em trés anos, a lei foi estendida para trabalhadores de empresas portuarias e maritimas.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil
https://pt.wikipedia.org/wiki/Carta_constitucional
https://pt.wikipedia.org/wiki/Pedro_I_do_Brasil
https://pt.wikipedia.org/wiki/Outorga
https://pt.wikipedia.org/wiki/1891
https://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil
https://pt.wikipedia.org/wiki/Republicanismo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Governo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Monarquia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Rep%C3%BAblica
https://pt.wikipedia.org/wiki/16_de_julho
https://pt.wikipedia.org/wiki/Assembleia_Nacional_Constituinte
https://pt.wikipedia.org/wiki/Democracia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Na%C3%A7%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Liberdade
https://pt.wikipedia.org/wiki/Justi%C3%A7a
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considerado o marco inicial da Previdéncia Social no Brasil, e a reconfiguracdo das relagoes
no campo da saude. Somente a partir da Constituicdo de 1934, portanto, a salde passou a ser
tutelada como direito atrelado ao trabalhador™®. Porém, sem o caréter universal, a protecéo da
salde publica acabou voltada para a pequena parcela do povo brasileiro que possuia emprego
formal. A maior parte da populagdo contava apenas com entidades filantropicas — as Santas
Casas - para prestacdo de socorro nos momentos de salde abalada.

Os regimes que se sucederam a Constituicdo de 1934 mantiveram a saide como um
direito exclusivo do trabalhador e seus familiares, marginalizando grande parte da populacéo.
Assim foi na Constituicdo de 1937*!, na Constituicdo de 1946', na Constituicdo de 1967* e
na Constituicdo de 1969 - essa Gltima em um movimento de mercantilizacéo da satde, pois
seu acesso esteve diretamente ligado a capacidade do individuo de suportar o pagamento de
planos privados, ou a sua condi¢do de trabalhador, caracterizando a salde como um servicgo
ou um beneficio (ASENSI, 2010).

Em contraponto, no contexto do pds-guerra, foi criada a Organizacdo Mundial de
Saude (OMS), que passou a ser a autoridade coordenadora das a¢fes sanitarias no sistema das
Nacdes Unidas. A OMS tem a funcdo de liderar os assuntos sanitarios mundiais, configurar a
agenda das investigacGes em saude, estabelecer normas, articular op¢des de politicas, prestar
apoio técnico aos paises e vigiar as tendéncias sanitarias mundiais, de forma a garantir a
realizacdo desse direito humano, de modo que a salide passou a ser uma responsabilidade ndo
apenas dos organismos internacionais, mas sim compartilhada por todos os paises da
comunidade internacional, sendo exigido o acesso equitativo aos servigos e atencdo sanitéria,

além da defesa coletiva da saude frente as possiveis ameagas internacionais.

19 Em 1930, Getdlio Vargas suspendeu as aposentadorias das CAPs e promoveu uma reestruturacéo que acabou
por substitui-las por Institutos de Aposentadorias e Pensdes (IAPs), que eram autarquias de nivel nacional
centralizadas no governo federal; a filiacdo passou a ser por categorias profissionais.

1 A Constituicéo Brasileira de 1937 (conhecida como Polaca), outorgada pelo presidente Getdlio Vargas em 10
de novembro de 1937, mesmo dia em que implanta a ditadura do Estado Novo, € a quarta Constituicdo do Brasil
e a terceira da republica de contetdo pretensamente democratico. Sera, no entanto, uma carta politica
eminentemente outorgada mantenedora das condic¢Ges de poder do presidente Getulio Vargas. A Constituicdo de
1937, que recebeu apelido de “Polaca” por ter sido inspirada no modelo semifascista polonés, era extremamente
autoritaria e concedia ao governo poderes praticamente ilimitados.

12 A Constituicdo Brasileira de 1946, bastante avancada para a época, foi notadamente um avanco da democracia
e das liberdades individuais do cidaddo. A Carta seguinte significou um retrocesso nos direitos civis e politicos.
13 Foi elaborada pelo Congresso Nacional, a que o Ato Institucional n. 4 atribuiu fungdo de poder constituinte
originario (“ilimitado e soberano™). O Congresso Nacional, transformado em Assembleia Nacional Constituinte e
ja com os membros da oposicdo afastados, elaborou, sob pressdo dos militares, uma Carta Constitucional semi-
outorgada que buscou legalizar e institucionalizar o regime militar consequente do Golpe de 1964.

1 A Emenda Constitucional n° 1, também conhecida como "Constituicdo de 1969", foi uma alteragéo feita pela
Junta Governativa Provisoria de 1969, que assumiu o poder no Brasil em 31 de agosto de 1969 apds a trombose
cerebral sofrida pelo entdo Presidente Artur da Costa e Silva, na Constituicdo promulgada pelo Congresso
Nacional, mas imposta pelos militares, em 24 de janeiro de 1967.
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Realizada no mesmo periodo, a Conferéncia Internacional sobre Cuidados Primérios
de Salde resultou na Declaracdo de Alma-Ata'®, reafirmando a salide como um direito do
homem e asseverando a necessidade de sua promocdo, protecdo e recuperacdo para O
desenvolvimento econdmico e social. O bem juridico “satde” foi consolidado como um fim a
ser perseguido pelos Estados, ndo havendo qualquer diretriz indicando que o servigo de salde
deveria ser prestado somente ao individuo que estivesse vinculado a um plano privado ou a
uma caixa assistencial, tal qual acontecia no Brasil. Todos os seres humanos necessitavam de
protecdo indistintamente.

Na esteira dessas diretrizes, organizou-se no Brasil, na década de 70, 0 movimento
pela Reforma Sanitaria, nascido no contexto de luta contra a ditadura instalada no pais. O
movimento sanitarista representava um conjunto de ideias e acdes de transformacéo
necessarias na area de salde, em busca da melhoria das condicGes de vida da populacéo,
antagonizando, particularmente, com a visdo privatista da satde, que predominava no pais.

O movimento sanitarista colocou o poder politico a disposicdo das camadas populares
gue passaram a ter participacdo institucionalizada. Houve entdo, o reconhecimento de que
salde € expressdo das modalidades de organizacao social e econémica, assumidas como dever
do Estado. A Reforma Sanitarista expandiu a atengdo médica, a partir de um modelo de baixo
custo para as populac@es excluidas, especialmente as que viviam nas periferias das cidades e
nas zonas rurais.

A prestacdo dos servicos de saude a populacdo brasileira € materializada por um
sistema cujas diretrizes a propria Carta da Republica define. Tal sistema pode ser financiado
pelo Estado ou por particulares. No primeiro caso, temos o SUS, que deve oferecer seus
servigos a todos os cidaddos (artigos 196 a 198 da Constituicdo Federal de 1988). No segundo
caso, temos o sistema privado, que funciona de forma suplementar ao SUS (artigo 199 da
Constituicao Federal de 1988) e cuja oferta de servicos depende de contraprestacdo pecuniaria
feita pelo SUS, pelo usuario ou pelos planos de satde. O SUS induziu a criagdo de uma saude
supletiva, que ndo esta diretamente subordinada ao Estado, e surgiu em razéo da necessidade
do pais de estruturar meios de financiar a satde durante um periodo de forte industrializag&o.

Ocorreu, entretanto, que a expansdo do setor privado se deu a custa da perda de

qualidade do setor publico, que ainda é a unica chance de cura ao alcance da maioria da

% Reunida em Alma-Ata, na Republica do Cazaquistdo (ex-republica socialista soviética), entre 6 e 12 de
setembro de 1978, dirigindo-se a todos 0s governos, na busca da promogdo de salde a todos os povos do mundo.
Tem sido considerada como a primeira declaracdo internacional que despertou e enfatizou a importancia da
atencdo primaria em salde, desde entdo defendida pela OMS como a chave para uma promoc¢do de salde de
carater universal.
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populacdo, transformando assim, esse direito em objeto de consumo. E uma espécie de
universalizacdo excludente, pois os excluidos ndo tém chance de se assegurarem contra 0s
riscos, ficando sujeitos as prestacOes publicas estatais de carater subsidiario.

Essa situacdo de iniquidade social — expressa por condicGes diferenciadas de
atendimento lastreadas em recursos publicos — poderia ser ainda mais agravada se houvesse
uma completa separacdo entre as duas vias de acesso aos servigos de saude, fazendo com que
0 SUS fosse destinado apenas a populagéo carente, um sistema focado nos individuos de mais
baixa renda. Em outras palavras, o setor publico foi assumindo paulatinamente um carater
suplementar, tendo de suprir a auséncia do setor privado que ndo tem interesse em assegurar,
de forma igualitaria e universal, a prestacdo publica de salde a populagdo carente, por
inviabilidade de retorno econémico.

A valorizacdo dos planos privados em detrimento da qualidade dos servicos publicos
de saude e a gestdo da salde publica submetida aos interesses econdémicos sdo apenas
algumas das préticas recorrentes que agravam a exclusdo da populagdo com menor poder
aquisitivo. Por outro lado, a transferéncia, para o setor publico, de procedimentos de alto
custo que o sistema privado se recusa a financiar e o abuso do poder econémico dos planos de
salde sdo outros problemas que expdem a exclusdo também as classes mais abastadas, o que
leva a pressupor que seja falsa a sensacéo de seguranca que a satde suplementar oferece.

A universalizacdo do direito a saide ndo eliminou a exclusdo. Mas ndo € mais no
ambito do direito que a encontramos, e sim na formulacdo e na concretizacdo das politicas
publicas: na prestacdo deficiente, na dificuldade de acesso aos servicos mais basicos por
grande parte da populacdo, na relagdo autoritaria estabelecida entre o médico e o cidadao, que
ainda é visto como mero cliente do sistema de saide e € submetido ao conhecimento médico
de forma incondicional.

O Sistema Unico de Salde trouxe uma série de resultados positivos. Dentre eles pode-
se citar a reducdo da mortalidade infantil, tendo em vista o investimento paralelo em
saneamento béasico e em alimentacdo. Todavia, ainda persistem desigualdades inter-regionais
que precisam ser superadas. O SUS permitiu um maior acesso da populagdo a medicamentos.
No entanto, verifica-se, mais uma vez, a existéncia de barreiras geogréaficas e institucionais a
esse acesso, pois o recebimento de medicamentos de alto custo tem sido mais significativo
nas capitais dos Estados em detrimento dos que residem no interior do pais.

O sistema de saude trouxe relevantes avangos no controle de doencas, tendo sido

reduzida a incidéncia da raiva humana e da mortalidade por tuberculose, bem como a
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erradicacdo de algumas delas, tais como a variola e a poliomielite. A ampliacéo e a melhor
distribuicdo de estabelecimentos de salde no Brasil reduziram as desigualdades regionais, e
promoveram uma maior disponibilidade de profissionais de salde em todas as regides do pais.

N&o se pretende fechar os olhos aos avancos obtidos pelo Sistema Unico de Satde,
mas também ndo se pode olvidar que as diretrizes de integridade, universalidade e igualdade
no atendimento promovido pelo SUS e pela Constituicdo Federal de 1988, ndo sdo usufruidas
por todos. Essa suposta inclusdo se depara com epidemias de dengue, maternidades
desativadas, equipamentos de quimioterapia aguardando manutencéo, filas nos hospitais, falta
de leitos em Unidades de Tratamento Intensivo (UTIs), abusos dos planos de saude,
desabastecimento das farmacias publicas, dentre outros.

Em especial, na 82 Conferéncia Nacional de Sadde®, cujo relatério final serviu como
subsidio para os deputados constituintes elaborarem o artigo 196 da Constituicdo Federal -
"Da Saude", foi elaborado documento tracando a pauta de reivindicacGes acolhidas no
processo de redemocratizacao, que respaldou toda a construcdo da garantia do direito a satde
para todos os individuos, indistintamente da Constituicdo de 1988. A Reforma Sanitaria
fundamentou-se na no¢do de crise: a crise do conhecimento e da pratica médica; a crise do
autoritarismo; a crise do estado sanitario da populacdo; e, em especial, a crise do sistema de
prestacdo de servigos de satde (FLEURY, 2009).

A salde publica, como valor universal, nasce como uma luta politica no contexto de
crise democratica do governo ditatorial do Regime Militar, com a percepcdo social da saude
como um direito de cidadania (ASENSI, 2010). Marshall (1967, p.62) afirma que “ha uma
espécie de igualdade humana basica associada com o conceito de participacdo integral na
comunidade o qual ndo é inconsistente com as desigualdades que diferenciam os varios niveis
econdmicos na sociedade”. Ainda de acordo com Marshall (1967, p.63), “parece haver limites
além dos quais a tendéncia moderna em prol da igualdade social ndo pode chegar ou
provavelmente ndo ultrapassara”. Ele faz a seguinte pergunta em seu ensaio: “ha base valida
para a opinido segundo a qual o progresso das classes trabalhadoras tem limites que nao
podem ser ultrapassados?” (MARSHALL, 1967, p. 59). Marshall sustenta que, anteriormente
a era moderna, ndo era possivel tracar uma linha clara entre os trés direitos, uma vez que as
instituicbes com as quais se relacionam encontravam-se misturadas. Além disso, mesmo

quando era possivel identificar direitos como 0s sociais nas sociedades feudais, por exemplo,

18 As Conferéncias de Salide sempre foram fundamentais para a democratizacdo do setor. Em 1986 foi realizada
a histérica 8% Conferéncia Nacional de Salde, cujo relatério final serviu como subsidio para os deputados
constituintes elaborarem o artigo 196 da Constituicdo Federal - "Da Saude".
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eles estavam ligados a um “status” que, a época, ndo representava a igualdade, mas constituia-
se, ao contrario, na “marca distintiva de classe ¢ a medida de desigualdade” (MARSHALL,
1967, p.64). A situacdo era diferente nas cidades medievais, onde podiam ser encontrados
exemplos de uma cidadania igualitaria, mas ainda restrita ao nivel local.

Os direitos fundamentais foram tratados com relevancia na Constituicdo de 1988. A
utiliza¢do da terminologia “direitos e garantias fundamentais” em substitui¢do & denominagao
“direitos e garantias individuais”, denota a superacdo do carater liberal e individualista que
marcava 0S regimes constitucionais anteriores, representando outras categorias como 0S
direitos sociais e difusos. A previsdo do direito a saide como direito fundamental social, cujo
acesso deve ser universal, igualitario, e gratuito, configurando-se como dever do Estado e
direito de todos os cidaddos, ocasiona a reconfiguracdo da saude publica, de forma a garantir a

prestacdo de bens, utilidades e servicos necessarios a sua fruicéo.

1.2 Da universalizacdo do Direito a satide as politicas publicas de satde: o Sistema Unico

de Salde no Brasil

A garantia das politicas publicas de salde estd contida na Constituicdo de 1988 ao
vincular a aplicacdo minima de recursos para acles e servigos publicos de salde, inclusive,
prevendo a intervencdo da Unido nos Estados e Distritos Federais, e dos Estados nos
Municipios, para garantir o investimento do minimo exigido pelas referidas receitas. A
Constituicdo de 1988 atribui competéncia administrativa comum para todos os entes
federativos de atividade de tutela da salde e assisténcia publica, em especial, para 0s
municipios prestarem, com a cooperagdo técnica e financeira da Unido e dos Estados, 0s
servicos de atendimento a satde da populacao.

Estipula-se, ademais, a integracdo das politicas publicas desses entes, com a
articulacdo dos conjuntos de acdes e servicos de salde, bem como de controle, pesquisa e
producdo de insumos, medicamentos e equipamentos de salde, pela Administracdo Publica
Direta e Indireta no Sistema Unico de Satde (SUS).

Ao SUS cabe a formulacéo e a execucdo de politicas publicas voltadas (1) ao cidadéo,
de forma a abranger as acOes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, buscando eliminar,
diminuir ou prevenir riscos a saude e intervir nos problemas sanitarios; (2) ao profissional,

garantindo a salde no meio ambiente de trabalho com acbes de vigilancia epidemiologica e
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vigilancia sanitaria que busquem promover e proteger a salde dos trabalhadores submetidos
aos riscos e agravos advindos das condigdes de trabalho.

No que se refere a iniciativa privada, por outro lado, o SUS engloba: a ordenacéo da
formacéo de recursos humanos na area de saude; a formulacdo da politica de medicamentos,
insumos de saude, sangue e derivados; a fiscalizacdo e a inspe¢do de alimentos e liquidos para
consumo humano; e o controle e a fiscalizacdo de substdncias psicoativas, toxicas e
radioativas. O SUS ainda oferece a vigilancia nutricional e a orientacdo alimentar com
medidas que melhoram o padrdo de consumo alimentar e o estado nutricional dos cidadéos,
bem como assisténcia terapéutica integral, com oferta de procedimentos terapéuticos, em
regime domiciliar, ambulatorial e hospitalar, e de medicamentos e produtos para a salde.

Faz parte da formulacdo e execucdo de politicas publicas do SUS, a participacdo em
acOes de saneamento béasico que envolvem o abastecimento de agua potavel, o adequado
esgotamento sanitario, a necessaria limpeza urbana e o manejo de residuos solidos, bem como
a drenagem e 0 manejo das aguas pluviais urbanas, necessarias para a conservacdo da saude.
A formulacdo e a execucdo de politicas publicas do SUS também abrange a assisténcia
terapéutica integral, inclusive, a farmacéutica, que envolve dispensa de medicamentos e
produtos de interesse para a satde. Por fim, abrange a oferta de procedimentos terapéuticos,
em regime domiciliar, ambulatorial e hospitalar, de acordo com as referidas diretrizes, que
envolvem, portanto, o oferecimento de servicos voltados a promocgdo, recuperacdo e
prevencdo da salide em rede de hospitais e ambulatérios que participam do Sistema Unico de
Saude.

Cabe, portanto, ao Estado promover a execucéo e fiscalizagcdo de atividade capaz de
oferecer prestacGes materiais de bens e servicos necessarios a fruicdo dos interesses coletivos
socialmente almejados, individualmente fruiveis e juridicamente previstos em um conjunto
designado servico publico. Os servicos publicos sdo instrumentos para realizacdo dos direitos
fundamentais, ao garantir por meio do oferecimento de bens e utilidades essenciais, as
prestacOes positivas necessarias a realizacdo de um nucleo minimo necessario a preservacao
da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, 0 acesso ao servigo publico é um elemento de identidade que contribui
para 0 sentimento de inser¢cdo do individuo na comunidade, além de exteriorizar o
compromisso desse grupo social na garantia de direitos aos individuos e na igualdade de
tratamento desses perante os gestores (JUSTEN, 2003). No entanto, ndo basta a garantia de

acesso as prestaces necessarias para a concretizacdo do direito social, mas a garantia de que
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0 servigo seja prestado de forma adequada a permitir a assisténcia terapéutica integral do
individuo. Tanto o acesso quanto a forma adequada de atendimento deve observar a
generalidade da prestacdo do servico publico de saude, com maior amplitude possivel,
beneficiando o maximo de usuarios e vedando qualquer discriminacao entre os beneficiarios
ou a criacdo de preferéncias arbitrarias (CARVALHO FILHO, 2012).

Deve ainda, observar a continuidade, de forma que as prestacdes impostas ao Estado
pela ordem juridica devem ser permanentemente asseguradas aos usuarios (MOREIRA
NETO, 2006), salvo nas hipdteses de interrupcdo em situacdo de emergéncia ou mediante
aviso prévio fundamentado. Por outro lado, a eficiéncia nos processos e técnicas deve garantir
o melhor desempenho possivel nas atribuicdes do agente publico e a melhor organizacao e
estruturacdo da atividade de persecucdo do interesse publico para lograr os melhores
resultados nas prestacdes do servico publico (DI PIETRO, 2011), no ambito de uma politica
eficiente e eficaz para realizagdo do direito garantido.

O que é preciso notar é que a tutela constitucional atingida em 1988 - que envolve o
reconhecimento da saude publica como um direito social garantido a todo cidaddo de forma
universal, gratuita e igualitaria - impGe a implementacdo de politicas publicas que sejam
capazes de garantir o oferecimento dos bens, servigos e utilidades publicas, necessarios a
promocdo, protecdo e recuperacao de sua saude, o que ocorre mediante 0 acesso aos Servigos
publicos.

A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) conceitua saide como “o estado de
completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenga”, com o que
supera uma visdo fragmentada e reducionista, baseada na ideia de que salde deveria ser vista
negativamente (como auséncia de doenca) para toma-la como um meio para a vida. A doenca
passou a ser compreendida como problema social, determinada em larga medida por
condicdes extrassanitarias, merecendo a atencdo de todos, na medida em que afeta o interesse
de toda a coletividade e das classes dominantes em particular (MELLO, 2012).

Assim, “o carater atual do direito a satde resulta das aspirag¢fes individuais
combinadas a convicgdo de que o Estado € responsavel pela saude, seja para atender aqueles
desejos, seja para cumprir sua finalidade” (DALLARI, 1995). Portanto, ¢ fundamental
compreender o significado do direito a saude, tal qual estabelecido na Constituicdo Federal de
1988, para que se possa delimitar o campo de incidéncia das regras juridicas relacionadas ao
tema. Pode-se dizer que o conceito é formado por um ndcleo determinado — a auséncia

manifesta de doenca, e por outro indeterminado, qual seja, 0 bem-estar fisico, mental e social.
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Essa indeterminacdo semantica possibilita a atuacdo dos operadores do direito que buscam
elementos na realidade para alcangar precisdo do conceito juridico (DALLARI, 1995).

Por outro lado, a tradicdo privatista que dominou as acdes de saude durante décadas
ndo pbde simplesmente ser extirpada dos servicos de satde. Da mesma forma, os interesses de
influentes grupos privados, que ndo foram contemplados na Constituicdo, ndo abandonaram a
cena politica e ndo demorariam a estar novamente influenciando o discurso constitucional e a
producdo legislativa infraconstitucional. A participacdo, em carater complementar, das
instituicdes privadas do setor no Sistema Unico de Saude, por conseguinte, foi positivada no
artigo 197 da Constituicdo Federal de 1988, cabendo ao Poder Publico sua fiscalizagdo e
controle (COHN, 2001).

A salde suplementar ganhou grande projegao no cenario nacional, definindo uma nova
exclusdo apds a Constituicdo de 1988. O crescimento do setor privado recebeu tratamento
legal, por meio da Lei n® 9.961/00, regulamentada pelo Decreto n° 3.327/00, que criou a
Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), além de regulamentar o plano de saude e o
seguro privado de assisténcia a saude. A regulamentacdo e a regulacdo do setor privado
acabaram por reafirmar a segmentacgdo entre o sistema publico e o privado, além de realcar as
desigualdades latentes e o papel de cliente que os cidaddos desempenhavam nesse cenario.

Ao mesmo tempo em que se verifica uma visdo de saude vinculada aos ideais do
Estado Liberal, convive-se atualmente com outras a¢des que veiculam uma influéncia das
diretrizes que caracterizavam o Estado Social, notadamente a intervencdo do Poder Judiciario
no sistema publico de satde. As ordens judiciais se direcionam especialmente a concretizacao
do direito a saude, particularmente na modalidade de servicos curativos, tais como
medicamentos de alto custo, cirurgias e internagdes em Unidades de Terapia Intensiva (UTIs).

A formatacdo atual dessa intervencdo ndo tem contribuido para a reducdo da
dependéncia do cidaddo em relacdo ao Estado e, tampouco, tem colaborado para o
desenvolvimento do SUS. Ao contrario, da forma como tem ocorrido, as acdes judiciais
demonstram um potencial para realcar desigualdades, na medida em que a atuacdo dos
magistrados se dirige aqueles que possuem conhecimento dos seus direitos e poder de
mobilizagdo suficiente. Os segmentos mais excluidos da sociedade brasileira dificilmente irdo
a justica reclamar seus direitos, até porque, pela hipossuficiéncia cultural, na maioria das
vezes, nem conhecem esses direitos.

Ademais, a intervencéo judicial tem o cond&o de desvalorizar a participagao social no

ambito da salde e o propdsito de realizar o direito a saude, tanto influéncias privatistas como
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visdes estatizantes tém interpretado esse direito de forma que podemos considerar incoerente

com o paradigma do Estado Democratico de Direito.
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2 JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL

O acesso a medicamentos e tratamentos de salde pela via judicial no Brasil trouxe
para 0 centro do debate - por ter ganhado uma importancia entre tedricos e académicos,
operadores do direito, gestores publicos e sociedade - a atuacdo do Poder Judicidrio em
relagdo a garantia do direito a saude.

O direito positivado do exercicio do direito a sadde, na Constituicdo Federal de 1988,
vem ganhando cada vez mais contornos jamais vistos, ao compelir magistrados, operadores
do direito, promotores de justica e procuradores publicos, no que diz respeito ao Direito
Sanitario e as politicas publicas de salde nos trés niveis de governo. Esses contornos nunca
vistos também tém compelido gestores publicos a lidarem com a garantia efetiva do direito a
salide em casos individuais, através de determinacgdes judiciais que muitas vezes contrastam
com a politica de assisténcia a salde e com a prépria légica de funcionamento do sistema
politico.

O que por um lado representa um avanco em relacdo ao exercicio efetivo da cidadania
por parte da populacdo — as demandas judiciais acerca de acesso a leitos de UTI,
medicamentos, produtos para a salde, cirurgias - por outro lado se tornou um ponto de tensdo
entre elaboradores e executores da politica no Brasil, ao atender um numero cada vez maior
de ordens judiciais na area da salde. Prestacfes que representam gastos publicos e ocasionam
impactos significativos na gestdo publica da saude no pais.

O artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 elenca a satide como um direito social®’,
e, 0 artigo 196", por sua vez, estabelece que esse direito seja garantido mediante a elaboragéo
de politicas sociais e econdmicas por parte do Estado. As politicas publicas elaboradas em
matéria de salde representam a propria garantia desse direito social e destinam a racionalizar
a prestacdo coletiva do Estado, com base nas principais necessidades de satde da populacéo,
de forma a promover a tdo aclamada justica distributiva, inerente a propria natureza dos
direitos sociais. As politicas publicas estabelecidas em matéria de assisténcia a saide devem

ser conhecidas pelo Poder Judiciario ao garantir efetivamente o direito a salde, nos casos

7 Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (EC no 26/2000 e EC no 64/2010).

18 Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem & reducgdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos
para sua promocao, protecao e recuperagéo.
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concretos que sdo submetidos & sua apreciacdo, pois, dessa maneira, seria possivel conjugar
os interesses individuais com os coletivos, formalizados mediante tais politicas.

O desafio de incorporar a politica publica de satde nas decisdes do Poder Judiciario
revela-se indispensavel para o avango da jurisprudéncia, no sentido de compatibilizar a justica
comutativa'®, dentro de cada processo, com a justica distributiva, representada pela deciséo
coletiva formulada e formalizada por meio dos diversos atos normativos que compdem a
politica de assisténcia a saude, emanados dos poderes legislativo e executivo do Estado.

Todavia, os desafios ndo sdo poucos. O Poder Judiciario, que ndo pode deixar sem
resposta 0s casos concretos que sdo submetidos a sua apreciacdo, vem enfrentando dilemas e
decisdes tréagicas frente a cada cidaddo que clama por um servico e/ou um bem de salde, 0s
quais, muitas vezes, apresentam-se urgentes para que uma vida seja salva e um sofrimento
minimizado. Por sua vez, as politicas publicas encontram-se dispersas em diversos atos
normativos, sem uma sistematizacao clara e, muitas vezes, com tramites que contrastam com
as necessidades postas nos autos.

Para garantir o seu direito a satde, os cidadaos, munidos de prescricdo médica e, por
vezes, de relatorios e exames médicos, recorrem ao Poder Judiciario, de forma individual,
para obterem do Estado uma prestacdo capaz de garantir o acesso aquela determinada
terapéutica. Porém, é dentro de cada instrucdo processual que devem ser tracados os rumos da
atuacdo judicial por parte dos atores que a compdem. E dentro de cada processo que devem
ser postos 0s meios a disposicdo dos juizes, capazes de balizar a sua decisdo. E, também, é
dentro de cada processo que o direito individual a satde deve ser confrontado com o direito
coletivo e com a politica publica estabelecida em matéria de salde, por meio de provas e
saberes técnicos necessarios para discutir cada caso concreto.

E preciso que o Poder Judiciario avance em relacdo a incorporacdo da dimenséo
politica que compde o direito a salde, é preciso também que os gestores publicos avancem em
relacdo a elaboracdo e implementacdo das politicas de saude no Brasil, bem como em relacdo
a organizacdo administrativa da prestacdo dos servigos de saude, que, muitas vezes, deixam 0s
cidaddos sem a correta assisténcia médica e farmacéutica, e também sem espaco adequado
para a participacdo popular, ou melhor, sem um canal administrativo capaz de ouvir e
processar as diferentes demandas da sociedade nesta seara, sem informacdes disponiveis de

forma clara a todos que necessitam de um medicamento ou tratamento de saide. Esse é um

19 A justica comutativa estabelece as relacdes entre as pessoas na sociedade em que vivem, regula os direitos e
deveres do mesmo com o outro, e as forcas de todos para dar aos outros o que lhes pertence, estd presente nas
relagBes sociais de troca, sendo que as partes devem dar e receber numa propor¢do matematica
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quadro que, frequentemente, ndo confere ao cidaddo outra alternativa sendo buscar a tutela
jurisdicional para ver garantido o seu direito.

Revela-se necessaria a distingdo entre “judicializa¢do” politica de satde e garantia
efetiva do direito a satde pelo Poder Judiciario. Ao garantir a disponibilizacdo de um servico,
de um medicamento ou produto de salde padronizado pelo Estado, ndo estariamos frente a
uma verdadeira garantia de direitos fundamentais pelo Poder Judicidrio? Serd que ao
tratarmos de forma ampla toda e qualquer manifestacao judicial acerca do exercicio do direito
a saude como “judicializacdo”, ndo corremos o risco de generalizar e desqualificar a atuagao
judicial, pressupondo que o Judiciario vem agindo além de seus limites estruturais, e
interferindo, de forma indevida, na atuagé@o de outro poder, no caso o Poder Executivo?

N&o temos dados cientificos hoje, no pais, para afirmar se o grande volume de acbes
judiciais, cujo embate se da em primeira instancia nos diversos tribunais estaduais do pais,
trata de pedidos de medicamentos e tratamentos constantes nos Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas do Estado, ou seja, na padronizacdo estabelecida pela Politica Pablica
de Saude, em seus trés niveis de governo, ou se tém relacdo, em sua maioria, com bens e
produtos excepcionais, de alto custo e outros ndo padronizados pela politica.

Também ndo temos informacGes cientificas oriundas desses processos, capazes de
promover um sério debate sobre a eficicia terapéutica dos medicamentos nao padronizados
que vém sendo concedidos pelo Poder Judiciario, ou seja, ndo se sabe se esses medicamentos
possuem equivalentes terapéuticos oferecidos pelos servigos publicos de saude, capazes de
tratar adequadamente os cidadaos que buscam a tutela judicial, e se esses cidaddos oferecem
ou ndo resisténcia terapéutica a estes medicamentos padronizados.

N&o temos dados, ainda, sobre as prescri¢cdes médicas que subsidiam essas agdes,
guantas sdo provenientes de médicos do SUS e servicos conveniados, e quantas sdo
provenientes de servicos privados de saude. Tampouco temos dados precisos sobre a
representacdo da populacdo nesses processos, principalmente no que tange ao apoio de
associacoes, fato que vem sendo imputado como uma possivel manipulacdo da demanda, face
ao financiamento de algumas dessas associa¢des por industrias farmacéuticas interessadas na
comercializacdo deste ou daquele farmaco.

O impacto financeiro dessas agdes frente a politica publica de saiude também merece
dados precisos e nacionais, bem como informacdes sobre outros bens e servicos de saude que

vém sendo demandados em juizo, como leitos de UTI, Grteses, proteses, entre outros. Ha que



23

se questionar também o verdadeiro impacto sobre o total do financiamento da salde e das
acOes planejadas e executadas em matéria de assisténcia farmacéutica e terapéutica.

Felipe Rangel®

afirma que o direito a salde, embora garantido de forma integral e
universal pela Constituicdo Federal (art. 196), ndo é garantido plenamente na pratica. Aponta
que o SUS, apesar de se configurar como uma politica consistente e sélida, com inegaveis
avancos, ndo consegue ofertar a todos os cidaddos brasileiros cuidados integrais e universais
de saude. E a sociedade civil, por meio da atuacéo de 6rgaos como o Ministério Pablico, vem
buscando subsidios para pleitear este direito por intermédio do Poder Judiciario. Todavia, o
autor ressalta que a insercao destes atores na reivindicacdo da sallde como um direito ocasiona
0 que se convencionou chamar de “judicializacdo da satide” no Brasil. Esse fendmeno, no
entanto, tem uma dupla acepcdo: para alguns se trata de um importante passo rumo ao
aprimoramento do exercicio da cidadania, mas para outros se trata justamente do contrario.
No Brasil, é possivel observar um efeito dual do fenémeno.

Por um lado, é preciso considerar que as normas constitucionais sdo dotadas de
imperatividade, ou seja, elas emitem um comando que, ao ser desobedecido legitima o titular
do direito a busca pela sua reparacdo, seja por mecanismos de tutela individual, seja pela
tutela coletiva. Existe um conjunto de prestacGes de salde que devem ser disponibilizadas
pelos poderes por forca da Constituicdo. Entende-se que a funcdo do Judiciario é a de
resguardar a Constituicdo, fazer com que os direitos nela contidos sejam devidamente
efetivados, seja porque os Poderes Publicos sdo omissos ou pela necessidade de
implementacdo das acGes dos mesmaos.

N&o se trata, portanto, de impedir as a¢des individuais, e sim discutir o direito a saude
sob a perspectiva do controle coletivo e/ou abstrato, uma vez que as decisdes nesse ambito
tém o efeito erga omnes, ou seja, atingem a sociedade como um todo. Trata-se, outrossim, de
adequar o julgamento considerando o que dispde o conceito de minimo existencial.

Veja-se, exemplarmente, o caso do fornecimento de medicamentos pela via judicial.
Em se tratando de medicamentos, os entes da federacdo tém competéncia para fornecer
qualquer tipo de medicamentos que estejam previstos nas portarias da secretaria de salde, ndo
sendo prejudicada posterior agdo de regresso. Com isso, 0s entes da federacdo ndo podem
arguir a auséncia de competéncia quanto ao fornecimento de medicamentos, uma vez que
todos a possuem. O judiciario s6 pode determinar a alteracdo da lista de medicamentos, de

forma excepcional, se a eficacia do mesmo for comprovada - excluidos, portanto, os remédios

0 CONTRIBUICOES AO DEBATE DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL - Revista de Direito
Sanitario, Sdo Paulo v. 9, n. 2 p. 73-91 Jul./Out. 2008
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experimentais e os alternativos — e, sempre que possivel, optando por substancias disponiveis
no Brasil.

Deve-se considerar que a elaboracdo das listas de medicamentos que visam a
erradicacdo de certas doencas que atingem a populacdo, foi feita pelos entes federativos a
partir de escolhas técnicas. O judiciario deve atuar com a finalidade de efetivar os
medicamentos que constam nas listas elaboradas pelos entes federativos. Esses medicamentos
sdo obtidos através dos tributos, motivo pelo qual os contribuintes devem decidir como esses
recursos deverdo ser investidos, nesse caso, por meio dos seus representantes eleitos. No
entanto, os recursos publicos sdo insuficientes para atender todas as necessidades sociais e
isso implica em escolhas que seréo feitas. Investir recursos em um determinado setor implica
em deixar de aplicar em outros.

A atuacdo de escolha desses medicamentos deve vir dos poderes constituidos para tal,
porém, o judiciario tem legitimidade de atuacdo quando os poderes constituidos ndo executam
as suas funcGes, podendo, através de decisdes judiciais, determinar o fornecimento de
medicamentos eficazes para a concretizacdo do direito a saude. O Poder Executivo, ao
elaborar uma politica publica em matéria de medicamentos, analisa 0 orcamento e tem seu
plano submetido a autorizacdo do Poder Legislativo. Essas acGes devem estar de acordo com
a necessidade de toda a populacdo, vinculando o administrador as exigéncias de licitacdo e
transparéncia durante o processo de escolha dos medicamentos necessarios a sua aquisicao.

Contudo, quando uma tutela judicial é dada em um caso particular, essa ordem é
guebrada, uma vez que esse medicamento € adquirido em carater de urgéncia, ndo sendo sua
decisdo objeto das exigéncias citadas e sendo uma despesa inesperada, gerando prejuizo a
coletividade. Ao determinar o fornecimento de um medicamento, o judiciario estaria,
portanto, obrigando o Executivo a retirar recursos que, em regra, ja estariam destinados a
outras obrigacdes, fazendo com que essa decisdo individual traga repercussdo coletiva. O
direito de muitos estaria limitado pelo direito de uma pessoa.

O Judiciario ndo fica encarregado de criar politicas publicas, mas tem o dever de
impor a execugdo daquelas ja previstas em lei. Ndo sendo legitima a atuacdo desarrazoada, no
sentido de que estes ndo possuem o aparato técnico, nem a legitimidade para decidir o que
deve ou néo ser retirado dos cofres publicos, a fim de conceder liminarmente ou em carater
definitivo prestacOes fora do que instituiu-se nas portarias do Ministério da Saude, causando

um desequilibrio nas, j& deficientes, prestacdes dos Poderes Publicos.
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Deve o judiciario atuar em busca da efetivacdo da Constituicdo (controle de politicas
publicas), de forma razoavel, isto é, em conformidade com as necessidades reais dos
individuos, buscando atender o direito ao minimo existencial e respeitando o principio da
supremacia do interesse publico, uma vez que esses ndo se contrapdem aos interesses
individuais. A atuacdo do Judiciario deve ser, portanto, equilibrada, respeitando o principio da
proporcionalidade, da razoabilidade, da reserva do possivel, o direito ao minimo existencial, o
principio da separacdo dos poderes e o principio da supremacia do interesse publico.

Assim, a leitura do presente tema em debate revela-se pertinente para as discussdes
acerca do papel do Poder Judiciario em relacdo a protecdo do direito & saude, para que
possamos avancar em direcdo ao aprimoramento do SUS e ao aprimoramento do exercicio da

cidadania.
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3 A JUDICIALIZACAO DO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOE A
EFETIVIDADE DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

3.1 Sobre Direitos, Prestacdes e Politicas Publicas de Saude

Por muitos anos os direitos sociais ndo passaram de regras para orientar os poderes
publicos. Nao possuiam aplicacdo concreta, normas programaticas, e sua fundamentacdo em
acOes judiciais era inviavel. A rigida teoria da separacdo dos poderes era aplicada de forma
extrema, impedindo a intervencgdo de qualquer dos Poderes na seara propria de cada um deles.
Isso posto, o Poder Judiciario era impedido de intervir no Executivo e no Legislativo.

No entanto, na atualidade é frequente a interferéncia do Judiciario na determinacéo de
prestacfes materiais relacionadas aos direitos sociais, em especial ao direito a saude, com a
finalidade de garantir os direitos que estdo elencados na Constituicdo Federal de 1988, e
consequentemente a dignidade da pessoa humana. Os direitos fundamentais sociais sdo
aqueles que necessitam de uma atuacdo positiva do Estado, diferentemente do que acontecia
na efetivacdo dos direitos de primeira geracao.

Segundo Sarlet (2012), os direitos fundamentais se classificam em: direitos de defesa e
direitos de prestacdo. Aqueles ndo excluem a atuacdo do Estado, mas organizam e limitam a
sua intervencdo, de modo que, ndo interferem nas liberdades pessoais. Esses implicam em
uma atuacdo positiva por parte do Estado, sendo obrigado a colocar a disposicdo dos
individuos prestacdes de natureza juridica e material. Os direitos de prestacdes se classificam,
por sua vez, em originarios e derivados. Os direitos de prestacGes derivados sdo aqueles em
que o Estado ja& iniciou a sua concretizacdo legislativa, na criacdo de leis ou mediante a
criacdo e aplicacdo de programas de acdo, as politicas publicas, tornando o direito
fundamental a partir de uma prestacdo positiva, e em alguns casos de uma prestacdo negativa.
Sdo compreendidos os direitos de igual acesso, obtencao e utilizagdo de todas as instituicdes
criadas pelos poderes publicos, considerados direitos dos cidaddos. Ja os direitos de
prestacdes originarios sdo aqueles que ainda ndo foram regulados por lei ou sequer Ihes foram
criadas politicas publicas, sendo assim, necessitam de uma atuacao positiva do Estado.

Politicas publicas, por sua vez, podem ser conceituadas como “programas de agdao do
Poder Publico que irdo definir quais areas e interesses publicos serdo priorizados, para que, a
partir dai, o governo defina 0s seus planos, metas ¢ a¢des” (ACIOLI, 2006). Entende-se,

entdo, que as politicas publicas sdo uma forma de o Estado interferir na sociedade, de forma
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programada, em busca de melhora-la. No entanto, a intervencdo também pode ser feita pela
sociedade civil através dos instrumentos adequados, inclusive juridicos.

Cabe as instituicBes politicas e administrativas a escolha de quais programas de acao
serdo implementados pelo poder puablico. As fases pelas quais passam o0 processo de
formulacdo de politicas publicas séo (1) a formulacéo, propriamente, (2) a execucdo e (3) a
avaliacdo. A formulag8o caberia apenas ao Poder Legislativo, através dos atos politicos, uma
vez que € o Unico legitimado como representante do povo a definir quais seriam os interesses
coletivos que pretendem realizar. Por outro lado, a execucdo das politicas publicas, que
consiste na escolha das providéncias necessarias para atingir a finalidade desejada pelo
legislador ao formular uma politica publica, é uma funcdo administrativa e, por esse motivo,
esta sujeita ao controle judicial.

Por fim, a avaliacdo das politicas publicas consiste na aplicacdo pratica dos projetos
das demandas sociais, que foram formulados e executados pela atuacdo do legislador e
administrador. Trata-se de uma atividade que pode ser realizada pelos trés poderes. As
politicas publicas sdo, portanto, realizadas por atos politicos e/ou administrativos: por atos
politicos, quando para sua realizacdo necessitem de liberdade na escolha de suas prioridades
administrativas e por atos administrativos quando as suas escolhas ja se transformaram em
leis, passada a fase de formulacdo, ndo sendo possivel a livre atuacdo do Poder Executivo.

A questdo que se coloca é a de que as politicas publicas, sendo elaboradas, na maioria
das vezes, por atos politicos, ndo poderiam ser controladas pelo poder judiciario, pois sdo
dotadas pela discricionariedade que caracteriza parte dos atos administrativos. Um dos
argumentos utilizados para negar o controle das politicas publicas esta no fato de que a
substituicdo do legislador/administrador pelo magistrado ndo é legitima, e ndo estaria de
acordo com a democracia representativa, pois 0s mesmos ndo foram eleitos para tomarem tais

decisbes. Evoca-se, ai, a classica teoria da separacao dos Poderes.

3.2 Separagéo de Poderes, Judicializagéo, Reserva do Possivel e Supremacia do Interesse

Publico

A separacdo dos poderes nada mais € do que a separacdo das funcdes estatais dos diferentes
6rgdos do Estado. Locke, nos Dois tratados sobre o governo civil (1690)*, dividiu os

2! Cada espécie de poder possui, em Locke, um fundamento distinto: o primeiro deles, o pétrio poder (paternal
power) ou, como ele prefere denominar, o poder dos pais (parental power) tem como fundamento o direito
natural de geracdo dos pais sobre os filhos até que estes alcancem a maioridade. O poder despético tem como
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poderes em dois: legislativo e executivo. Ja Montesquieu dividiu em trés: legislativo,
executivo e judiciario. As funcdes legislativas eram a criagdo e aperfeicoamento das leis; a
funcdo executiva consistia basicamente na resolucdo das questdes internacionais (declaracédo
de guerra, determinacdo de paz); por fim, a funcéo judiciaria, que era a faculdade de punir os
crimes e julgar os dissidios de ordem civel.

O principio da separacdo dos poderes ndo busca uma separacdo absoluta entre as
funcBes, e sim independéncia e harmonia entre as distintas funcbes estatais. Cada Poder
possui as funcdes tipicas ou predominantes e também possui funcbes atipicas que séo
realizadas subsidiariamente - em alguns momentos essas funcbes sdo essenciais a realizacdo
das funcdes tipicas. Posto isso, o principio da separacdo dos poderes tem a finalidade de
equilibrar os Poderes, evitando os arbitrios e as omissdes do Estado. A excessiva interferéncia
do Poder Judiciario poderia acarretar, portanto, em um desequilibrio entre os Poderes que
afronta o principio republicano.

Ademais, argumenta-se que o judiciario ndo teria como identificar as prioridades
sociais, necessitando de informacdes prestadas pela Administracdo. A finalidade do judiciario
¢ a revisdo dos atos praticados pelos demais poderes, ja a da Administracdo seria a escolha
das politicas sociais que deverdo ser executadas, ndo sendo possivel a substituicdo da
discricionariedade administrativa pela do juiz. O judiciario é responsavel pela fiscalizacdo dos
demais poderes e apenas isso, em uma logica de checks and balances.

Nesse sentido, os direitos sociais serdo efetivados por meio de politicas publicas e ndo
por decisdes judiciais, cabendo unicamente aos 6rgdos executores de politicas publicas, sendo
essa a vontade do constituinte originario. Se ha a omissdo dos 6rgdos executores, cabe ao
judiciario se utilizar dos meios necessarios para efetivar esses direitos. Quando o judiciario
determina a entrega imediata de medicamentos, por exemplo, pode gerar desorganizacdo na
prépria Administracdo, por ndo poder prever os custos da decisdo, deixando de atender as
necessidades dos que mais precisam.

No entanto, mesmo quando a intervencdo judicial se realiza, € preciso ter em conta
ainda que os direitos fundamentais sociais pertencem a um modelo normativo hibrido de
regras e principios. As normas-regras sdo proposi¢des normativas aplicaveis sob a forma do
tudo ou nada, se os fatos nela previstos ocorrerem, a regra deve incidir de forma direta e

automatica, ndo incidird quando a hipotese nela contida se tornar invalida. As normas-

fundamento o confisco da propriedade. Finalmente, o poder politico se fundamenta no consentimento dos
homens em estabelecer uma sociedade civil.



29

principio contém uma maior carga valorativa, fundamento ético, uma decisdo politica
relevante e indicam uma determinada diregdo a seguir.

Resta clara a necessidade da criacdo de um modelo que integre as normas-regras e
normas-principio, que possuem uma grande diferenca quanto ao ambito de sua aplicacéo,
particularmente em relagdo aos direitos fundamentais sociais, que consubstanciam formas de
o individuo exigir uma postura positiva por parte do Estado, atraves de prestacGes juridicas ou
materiais, a fim de possibilitar o exercicio das liberdades fundamentais, bem como
proporcionar a igualdade material entre ele e os demais individuos para a concretizacdo dos
valores inerentes a dignidade humana.

Tais prestacOes devem atender ao que se chama de minimo existencial: condigdes
minimas de existéncia humana, onde ndo ha a possibilidade de retroceder, sob pena de ferir o
principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que integram o nucleo essencial dos
direitos fundamentais. Quatro elementos formam o direito a0 minimo existencial: educacéao
fundamental, salde bésica, assisténcia aos desamparados e acesso a justica. Correspondem ao
nucleo essencial da dignidade humana. Dessa maneira, torna-se imprescindivel a existéncia de
critérios cuja finalidade € assegurar a eficacia das normas constitucionais que tratem de
direitos fundamentais.

Portanto, o direito a satde depende da promogdo de politicas publicas, metas e planos
estatais que visem a uma existéncia digna, pelo Estado, sendo essa uma prestacéo positiva que
deve recair sobre todos e respeitar 0 minimo existencial, sob pena de violar o principio da
dignidade da pessoa humana. As prestacfes relacionadas ao direito a salde compdem um
minimo e implicam em uma escolha, sendo extremamente dificil para 0 magistrado negar essa
prestacdo simplesmente por ndo integrar o0 chamado minimo existencial.

Dois parametros podem ser utilizados para determinar o que pode ou nédo ser exigido
judicialmente no campo do direito a satde: o primeiro faz uma rela¢do entre o custo da
prestacdo de salde e o beneficio que trard para o maior numero de pessoas. Em contrapartida,
0 segundo tras uma inclusdo prioritaria do minimo existencial das prestacfes de saude que
todos os individuos necessitam, assim como: prestacdo do servico de saneamento, 0
atendimento materno infantil, acbes de medicina preventiva e as acdes de prevencdo
epidemiologica.

Por outro lado, deve-se ter em conta que a disponibilidade dos recursos publicos
referentes as prestacdes de direitos materiais se encontra no ambito da discricionariedade dos

poderes publicos. Seria entdo, um limite a efetivacdo dos direitos sociais, uma vez que torna
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discriciondria a escolha das areas em que serdo aplicados os recursos publicos. Sendo
imprescindivel a observancia dos principios da razoabilidade e 0 minimo existencial. Percebe-
se que as necessidades sdo ilimitadas, mas infelizmente os recursos sao limitados. Percebe-se
também, que os direitos sociais ndo sdo Unicos os a depender de recursos publicos, os direitos
individuais também precisam do dinheiro do Estado.

A acdo do poder publico esta vinculada a Constituicéo, e isso também se refere as
despesas, devendo estar em conformidade com o que o constituinte originario previu, bem
como, previstas no orgcamento. Os gastos devem estar em conformidade com a Constituigéo.
O alcance da dignidade da pessoa humana, que é assegurada através do que chamamos de
minimo existencial, que sem os quais desaparecem as possibilidades de existéncia e liberdade.
Se 0 minimo existencial ndo é obtido através das escolhas resultantes da reserva do possivel
conclui-se que as mesmas devem ser julgadas inconstitucionais, sendo este o objeto prioritario
dessas escolhas.

Concluimos que a reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo administrador, de
forma isolada, como ébice a efetivacdo dos direitos sociais. Faz-se necessaria a relagdo com o
minimo existencial, que impede a restricdo dos servigos necessarios para uma vida com
dignidade. Quando ndo sdo respeitados, cabe a busca pela efetividade junto ao Poder
Judiciério.

Percebe-se que as atividades administrativas visam ao beneficio da coletividade e ndo
ao interesse de cada individuo. De fato, a caracterizacdo normativa do Direito Administrativo
se da por meio de dois principios: supremacia do interesse publico sobre o privado, e a
indisponibilidade, pela administrac&o, dos interesses publicos?. Os direitos sociais necessitam
de atuacdo positiva e prestacfes materiais, onde ha a prevaléncia do interesse coletivo sobre o
individual. E isso ocorre por meio de leis, atos administrativos, e atraves da criacdo, execucdo
e avaliacdo das politicas publicas que tornam efetivos os direitos fundamentais.

A constituicdo determina que o direito a saude deva ser prestado a todos, sem
distingéo, e se os recursos forem insuficientes, deve-se retirad-los de outras areas que ndo
estejam ligadas aos direitos mais essenciais a0 homem. Um relativismo nessa area pode levar

a ponderac@es perigosas no sentido de ndo fornecer medicamentos a individuos acometidos de

22 A supremacia do interesse pUblico sobre o privado gera duas consequéncias, a saber: posigdo privilegiada do
orgdo encarregado de zelar pelo interesse publico, e a posi¢do de supremacia do 6rgédo nas mesmas relagGes. O
primeiro consiste em privilégios conferidos aos érgaos com a finalidade de proteger os interesses publicos que
esses orgdos defendem. A segunda se exterioriza através da verticalidade existente nas relagdes entre a
Administracéo e os particulares.
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doencas incurdveis ou terminais, por exemplo, o que poderia comprometer o principio da
supremacia do interesse publico.

E sabido que a finalidade da func&o jurisdicional é a prevaléncia da Constituicdo, e
que essa tem por objeto o alcance da dignidade da pessoa humana, que estd intimamente
ligada ao minimo existencial. Ora, como poderiamos afirmar que a retirada de recursos de
determinada &area para preencher a lacuna de outra seria uma forma de garantir qualquer um
desses direitos?

O Judiciario nao fica encarregado de criar politicas publicas, mas tem o dever de
impor a execugdo daquelas ja previstas em lei. N&o sendo legitima a atuacdo desarrazoada, no
sentido de que esses ndo possuem o aparato técnico, nem a legitimidade para decidir o que
deve ou ndo ser retirado dos cofres publicos a fim de conceder liminarmente, ou em carater
definitivo, prestacdes fora do que instituiu-se nas portarias do Ministério da Saude, causando
um desequilibrio nas, j& deficientes, prestacdes dos Poderes Publicos.

Deve o judiciario atuar em busca da efetivacdo da Constituicdo (controle de politicas
publicas), de forma razoavel, isso quer dizer, em conformidade com as necessidades reais dos
individuos, buscando atender o direito ao minimo existencial e respeitando o principio da
supremacia do interesse publico, uma vez que esses ndo se contrapGem aos interesses
individuais.

Assim, a atuacdo do Judiciario deve ser equilibrada, respeitando os principios da
proporcionalidade, razoabilidade, reservado possivel, o direito ao minimo existencial, o
principio da separacdo dos poderes e o principio da supremacia do interesse publico.
Garantindo que os individuos que necessitem das prestacdes estatais tenham seus direitos
efetivados. Determinando assim, o fornecimento de medicamentos necessarios a manutencao
da vida, estando previstos ou ndo na lista de medicamentos fornecidos pelos entes federativos,

bem como alterar 0 medicamento, quando esta possibilidade ndo trouxer prejuizos a saude.



32

CONCLUSAO

O tema da Judicializacdo da Saude é vasto, no entanto, neste trabalho de conclusédo de
curso procurou-se discutir quais seriam os direitos dos cidaddos ao acionarem a justica,
buscando atender suas demandas pessoais, buscando tratamentos e remedios para suas
doencas e o direito da coletividade que é atendida pelo SUS e, indiretamente, paga pela agéo
do judiciario nessas acoes e pelos tratamentos solicitados.

O Poder Judiciario avancou muito ao atender as demandas dos cidaddos que
necessitam obter tratamentos e medicamentos, porém, ha um 6nus para as secretarias de satde
de todo pais com as decisdes judiciais.

Este trabalho foi de suma importancia, pois foi possivel fazer a analise do quao
importante é o tema da Judicializacdo da Saude. Nao é dificil encontrar sustentacdo na
afirmacdo de que politicas publicas de salde, quando bem elaboradas, atendem a
universalidade preconizada na Constituicdo Federal de 1988, garantindo a todos os cidad&os o
direito a prestacao igualitaria e de qualidade de saude.

Contudo, nota-se um novo rumo na obtencdo de atendimento médico e tratamentos
ndo assistidos pelo SUS pelo fendmeno da Judicializacdo da Saude. Este € um fenébmeno que
acredito ndo ter volta, haja vista ter tomado as defensorias publicas e os tribunais, numa
tentativa de corrigir possiveis injusticas, ou, porque ndo dizer, pelos desesperos de muitas
familias que veem no judiciario a Unica esperanca de obter o tratamento esperado ou o
medicamento necessario para determinada patologia com a qual esta familia ndo tem
condicdes de arcar financeiramente.

De frente as demandas judiciais, as listas de medicamentos elaboradas pela ANVISA
devem nortear o magistrado que esta a frente da lide. No entanto, quando os medicamentos
ndo estiverem presentes na lista, os magistrados devem solicitar o aconselhamento de pessoas
que tenham conhecimento na area e na Resolucdo n° 107, que institui o Férum Nacional do
Judiciario para monitoramento e resolucédo das demandas de assisténcia a saude.

O uso excessivo do judiciario na obtengdo de medicamentos e tratamentos
medicamentosos pode ser prejudicial & maior parte da populagdo, haja vista que aquelas
pessoas que mais utilizam o Poder Judiciario, buscando a prestacdo de atendimento em suas
demandas, sdo as que possuem um determinado grau de instrucdo e por vezes, um poder
aquisitivo que os possibilita custear os tratamentos sem a necessidade de intervengdo do

judiciario. Posto isso, as camadas da sociedade que mais necessitam, por que ndo dizer as
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desprestigiadas, acabam por arcar duas vezes com essa judicializagdo. Num primeiro
momento por desconhecimento dos seus direitos, por ndo possuirem 0S recursos necessarios
para adentrar ao judiciario e requerer seus direitos, e, num segundo momento, por usufruir dos
recursos financeiros que poderiam ser gastos para melhorias em infraestrutura e condicdes de
saneamento, desviando as deliberagfes de magistrados de sua finalidade, e das decisbes a
serem cumpridas sob pena de responsabilizacdo do representante do ente responsavel.
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