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RESUMO

A judicialização surgiu após a publicação da Constituição de 1988 como marca da redemocratização que possibilitou a conscientização e a politização da sociedade devido ao despertar democrático e à celeuma entre os poderes federativos e o poder da União. Com a progressiva judicialização da saúde nacional, as decisões judiciais têm influenciado diretamente as decisões e deliberações que antes eram exclusivas dos poderes Executivo e Legislativo. Diante deste contexto tem-se como problema de pesquisa a seguinte questão: quais as imbricações da judicialização da saúde? o objetivo geral dessa pesquisa é investigar as ações impetradas no Judiciário para obter o direito a medicamentos indicados em tratamentos de saúde, marcando a maior atuação do STF (Supremo Tribunal Federal) na saúde. Desde que uma Constituição é criada no país, tem-se que zelar pela sua coerência interna, pois as mudanças e as inserções que ocorram nas constituições não podem contradizer o constitucional. 

Palavras-chave: Ação Direta de Inconstitucionalidade. Constituição. Judicialização. Tribunais.

ABSTRACT

Judicialization came after the publication of the 1988 Constitution as a mark of democracy that made possible the awareness and politicization of society because of the democratic awakening and stir between federal powers and the power of the Union. With the gradual legalization of national health, judicial decisions have directly influenced the decisions and resolutions that were previously exclusive to the executive and legislative branches. Given this context has as research problem the following question: which overlaps the legalization of health? the general objective of this research is to investigate the lawsuits filed in the courts to get the right medicine prescribed in health care, marking the highest performance of the STF (Supreme Court) on health. Since a constitution is established in the country, one has to ensure 
its internal coherence, since changes and insertions to occur in the constitutions cannot contradict the Constitution.

Keywords: Direct action of unconstitutionality. Constitution. Legalization. Courts.

INTRODUÇÃO

O futuro trabalho consistirá em artigo jurídico com o tema a “Judicialização da Saúde no Ordenamento Jurídico Brasileiro. Fez-se uma delimitação do tema proposto, pois trata-se de um assunto bastante amplo e polêmico, levantando a hipótese que pretende responder ao final das investigações realizadas. 
O tema escolhido para o artigo jurídico envolve assuntos de bastante relevância jurídica, quais sejam: Judicialização as Políticas Públicas – Possibilidade de Intervenção do Judiciário para Concretização dos Direitos Sociais.
Para atender a pesquisa, indaga-se: Quais as imbricações da judicialização da saúde?

Como hipótese a ser testada durante a pesquisa, tem-se que apesar do grande volume de trabalho, o Supremo Tribunal Federal tem respondido bem às necessidades da população, demonstrando de forma cristalina que as interpretações da lei devem ser as mais fiéis possíveis para a prática da democracia e da plena liberdade de expressão. 

O objetivo geral é investigar as ações impetradas no Judiciário para obter o direito a medicamentos indicados em tratamentos de saúde, marcando a maior atuação do STF (Supremo Tribunal Federal) na saúde que será demonstrada neste trabalho por meio da análise de julgados. 

Por sua vez, os objetivos específicos são: definir ativismo judicial; investigar sobre a judicialização no ordenamento jurídico brasileiro e na jurisprudência; conhecer a legislação pertinente a essas questões; identificar as correntes doutrinárias existentes sobre o tema em questão; examinar os princípios constitucionais presentes na Constituição Brasileira/88.
O pesquisador interessou-se pelo tema por entender que é um tema importante para dirimir dúvidas sobre a Judicialização da Saúde no Ordenamento Jurídico Brasileiro. Justifica-se a escolha tambem pelo fato da Judicialização da Saúde ser algo recente na sociedade brasileira, que vivencia um momento de intensa interferência do Judiciário no âmbito do Legislativo e do Executivo. O Supremo Tribunal Federal que vinha mantendo-se neutro perante as questões da saúde do país passou a interferir diretamente nas decisões e deliberações do âmbito do Executivo e do Legislativo. Com a progressiva judicialização da saúde nacional, as decisões judiciais têm influenciado diretamente as decisões e deliberações que antes eram exclusivas dos poderes Executivo e Legislativo. Sendo assim, o tema é pertinente e bastante polêmico porque muitos acadêmicos ainda têm muitas dúvidas sobre a Judicialização da Saúde no Ordenamento Jurídico Brasileiro.
A fim de se atingir os objetivos desse trabalho utilizou-se a pesquisa teórico-dogmática, tendo em vista que serão abordados conceitos doutrinários e jurisprudenciais para equacionar o problema apresentado na tentativa de criar uma solução para o conflito.

Os setores de conhecimento abrangidos pela presente pesquisa apresentam caráter transdisciplinar, com incidência de investigações contidas entre searas distintas da Ciência do Direito, tais como o Direito Civil  e o Direito Constitucional. No campo do Direito Civil, destaca-se o enfoque nas imbricações da judicialização da saúde.

Quanto à incidência do direito constitucional, destaca-se a referência classificação das Normas Constitucionais.

O artigo em tela está dividido em 03 (três) capítulos, o primeiro deles, intitulado Do Direito Fundamental à Saúde no Ordenamento Jurídico Brasileiro. O segundo capítulo, sob o título Judicialização Das Políticas Públicas – Possibilidade De Intervenção Do Judiciário Para Concretização Dos Direitos Sociais  por fim, o capítulo três, tendo por título “Ativismo Judicial na Saúde” onde fará uma correlação entre os temas até então apresentados ao Ativismo Judicial na Saúde e respectiva jurisprudência.

1- DO DIREITO FUNDAMENTAL À SAÚDE NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO

Na Constituição da República Federativa do Brasil, no caput do seu art. 5º, trás para todos os brasileiros bem como estrangeiros, sem distinção de qualquer natureza, à inviolabilidade do direito à vida, sendo este direito primário, garantindo-se a essência dos demais direitos e princípios constitucionais. Já em seu art.1º, inc. III, a Constituição consagra, à dignidade da pessoa humana como principio básico e, como fundamento do Estado Democrático de Direito. 
Dentre alguns direitos fundamentais mencionados na Carta Magna estão: à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança, à educação, à saúde, à moradia, ao trabalho, ao lazer, à assistência aos desamparados, ao transporte, ao voto, entre outras. (CONSTITUIÇÃO, 1988).

Veja bem que a saúde está dentre esses direitos. Sabe-se que a saúde é condição indispensável à garantia da vida humana, e que valor maior terá à vida se dissociarem à saúde?

O jurista Luis Roberto Barroso (2009, p.10) diz que o Estado constitucional de direito gravita em torno da dignidade da pessoa humana e da centralidade dos direitos fundamentais. A dignidade da pessoa humana é o centro de irradiação dos direitos fundamentais, sendo freqüentemente identificada como o núcleo essencial de tais direitos.
Então, percebe-se que os direitos fundamentais estão sempre evidenciados, ocorre que não cabe mais apenas fundamentar estes direitos é necessário protegê-los.

Para Norberto Bobbio acontece que :
O problema que temos diante de nós não é filosófico, mas jurídico e, num sentido mais amplo, político. Não se trata de saber quais e quantos são esses direitos, qual é a sua natureza e seu fundamento, se são direitos naturais ou históricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declarações, eles sejam continuamente violados.( BOBBIO,1992 p.25-26 )

Conforme relatado pelo autor o que falta à sociedade como um todo, é a garantia de que seus dirietos dados como fundamentais não sejam violados. E que infelizente o Estado não vem cumprindo seu papel de zelar por tais direitos, logo ele o principal ator para torná-los efetivos.
1.1 DO DIREITO SOCIAL À SAÚDE 
Está fundamentado no art.6º da Constituição Federal de 1988 a garantia do direito à saúde no Brasil, cujo rol, especifica os chamados direitos sociais de seguinte forma: São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição.( CONSTITUIÇÃO,1988).  

Nota-se, que conforme o art. 6º da Constituição Federal, o direito à saúde é um direito social.  Partindo deste pressuposto, o direito à saúde no Brasil, é um direito que exige do Estado prestações positivas no sentido de garantia, à efetividade da saúde, sob pena de ineficácia de tal direito fundamental.

Também de forma específica a Constituição trata do direito à saúde como direito social, no artigo Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas públicas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação. ( CONSTITUIÇÃO, 1988).
Para tornar efetivos os direitos sociais elencados na Constituição, juizes valendo-se de um ativismo judicial possui importante papel na concretização do direito social à saúde, já que o Estado vem se mostrando ineficiente pela má gestão de seus recursos e pelos desvios generalizados de recursos públicos. O princípio da dignidade humana, associado ao mínimo existencial de cada um dos direitos sociais, em especial do direito à saúde, deve prevalecer sobre o princípio da reserva do possível, assim como sobre uma interpretação restritiva do princípio da separação dos poderes, de modo que além de ser apreciado pelo Poder Judiciário, o direito à saúde deve ser garantido ao jurisdicionado. Acredita-se que todos os entes federativos são responsáveis pela concretização do direito à saúde. Assim a jurisprudência dos Tribunais Superiores se faz prevalecer:
STJ. ADMINISTRATIVO. CONTROLE JUDICIAL DE POLÍTICAS PÚBLICAS. POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS - DIREITO À SAÚDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. MANIFESTA NECESSIDADE. OBRIGAÇÃO SOLIDÁRIA DE TODOS OS ENTES DO PODER PÚBLICO. NÃO OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSÍVEL AO MÍNIMO EXISTENCIAL. NÃO HÁ OFENSA À SÚMULA 126/STJ. 1. Não podem os direitos sociais ficar condicionados à boa vontade do Administrador, sendo de suma importância que o Judiciário atue como órgão controlador da atividade administrativa. Seria uma distorção pensar que o princípio da separação dos poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como óbice à realização dos direitos sociais, igualmente importantes. 2. Tratando-se de direito essencial, incluso no conceito de mínimo existencial, inexistirá empecilho jurídico para que o Judiciário estabeleça a inclusão de determinada política pública nos planos orçamentários do ente político, mormente quando não houver comprovação objetiva da incapacidade econômico-financeira da pessoa estatal. 3. In casu, não há impedimento jurídico para que a ação, que visa a assegurar o fornecimento de medicamentos, seja dirigida contra o Município, tendo em vista a consolidada jurisprudência do STJ: "o funcionamento do Sistema Único de Saúde (SUS) é de responsabilidade solidária da União, Estados-membros e Municípios, de modo que qualquer dessas entidades têm legitimidade ad causam para figurar no pólo passivo de demanda que objetiva a garantia do acesso à medicação para pessoas desprovidas de recursos financeiros" (REsp 771.537/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ 3.10.2005). 4. Apesar de o acórdão ter fundamento constitucional, o recorrido interpôs corretamente o Recurso Extraordinário para impugnar tal matéria. Portanto, não há falar em incidência da Súmula 126/STF. 5. Agravo Regimental não provido. (STJ - AgRg no REsp: 1107511 RS 2008/0265338-9, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 21/11/2013, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicação: DJe 06/12/2013).

1.2 PRINCÍPIO DA IGUALDADE E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA 
Baseada nas Declarações Internacionais que aborda a temática dos Direitos Humanos, a atual concepção de dignidade da pessoa humana funciona como um ideal mínimo de existência do homem que o Estado deve garantir.

De acordo com a Costituição Federal 1988 em seu Art. 5º - Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade... 

No Código Civil de 2002 (C.C/2002) também trata da dignidade da pessoa humana com a finalidade de assegurar maior efetividade a estes direitos.

Os artigos 17 e 19 que trata da proteção dada ao nome e pseudônimo, no art.21 a  garantia intimidade , que está em cosonância com o  artigo 5º, X, da Carta Magna, que assim dispõe: “São invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação. O princípio da dignidade da pessoa humana impõe ao Estado, além do dever de respeito e proteção, a obrigação de promover as condições que viabilizem e removam todo tipo de obstáculos que estejam impedindo as pessoas de viverem com dignidade.

Na concepção de Luís Roberto Barroso, atual ministro do Supremo Tribunal Federal (STF),

A dignidade humana identifica 1. O valor intrínseco de todos os seres humanos; assim como 2. A autonomia de cada indivíduo; e 3. Limitada por algumas restrições legítimas impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais (valor comunitário) (BARROSO, 2013, p.72).

1.3 PRINCÍPIO DA RESERVA DO POSSÍVEL E DA VEDAÇÃO DO RETROCESSO 
A expressão reserva do possível foi criada pelo Tribunal Constitucional alemão na década de 1970. De acordo com Leonardo Martins (2005, p. 663-664), com o sentido de que a sociedade deveria delimitar a razoabilidade da exigência de determinadas prestações sociais, a fim de impedir o uso dos recursos públicos disponíveis em favor de quem deles não necessita. Enfim, foi criada com o objetivo da promoção razoável dos direitos sociais.
Aqui no Brasil, o Estado tem feito um constante apelo à Cláusula da Reserva do Possível a fim de desvencilhar-se do cumprimento das obrigações para eximir-se da responsabilidade do cumprimento de direitos que lhe cabem em detrimento da sociedade. Direitos estes constitucionalmente assegurados e imprescindíveis à dignidade da pessoa humana. Entende-se, no entanto, que a Cláusula da Reserva do Possível não pode ser aplicada como fator limitante à efetivação do Mínimo Existencial. 
A reserva do possível como relata Fernando Facury Scaff (2004, p. 148), que as necessidades humanas são infinitas e os recursos financeiros para atendê-las são escassos. O Estado parece pensar assim, porém é preciso deixar claro que tem necessidades que são prioridade, como a saúde por exemplo. Com isso, não se pode confundir prioridade com necessidade, as necessidades podem até ficarem em segundo plano, no entato as prioridades devem ser atendidas. Esta é, pois, a verdadeira razão de ser da reserva do possível. É papel do governo gerir e aplicar corretamente todo o dinheiro arrecadado a fim de financiar  as necessidades estatal, bem como os direitos do cidadão.
Há também a questão do princípio vedação do retrocesso social. É vedado ao Estado utilizar meios de caráter de retrocessivo, que, embora não atinjam aqueles direitos que já foram concretizados, possam promover uma involução social, porque houve uma intervenção na sociedade além do que era necessário (BARNES, 1994, p. 510). Portanto, a proibição do retrocesso social consiste em que o Estado não pode sonegar dos deveres de concretizar o mínimo existencial, de maximizá-lo e de empregar os meios ou instrumentos cabíveis para sua promoção, sob pena de a sociedade vir a conhecer uma imensa limitação no exercício de todos os seus direitos.

2- JUDICIALIZAÇÃO DAS POLÍTICAS PÚBLICAS – POSSIBILIDADE DE INTERVENÇÃO DO JUDICIÁRIO PARA CONCRETIZAÇÃO DOS DIREITOS SOCIAIS

O ativismo judicial é fato e judicialização é atitude, portanto o ativismo do Judiciário se manifesta quando há retração dos outros poderes; a judicialização da saúde corresponde a uma série de coisas que não estão sob o controle do Judiciário e não fazem parte de sua atividade e de sua atuação, mas requerem seu julgamento para atender demandas sociais. Ademais, no Brasil nota-se a influência do Judiciário na implementação de políticas públicas com o argumento de assegurar as garantias constitucionais e a Dignidade da Pessoa Humana. (MARTINS, 2011 )

São razões de ordem político-sociais que podem ser pensadas de diversas maneiras. A aglutinação cada vez maior de matérias judicializadas, deve-se, por exemplo, ao aumento da litigiosidade e de uma peculiaridade que pode ser observada, em maior ou menor medida, nos mais diversos países, das mais diversas origens (da Alemanha aos países do leste europeu). (OLIVEIRA, 2012, p. 1)

O conceito de ativismo judicial é o oposto de restrição judicial, como se pode observar no conceito de Elival da Silva Ramos, eminente professor da USP (Universidade de São Paulo):

[...] por ativismo judicial deve-se entender o exercício da função jurisdicional para além dos limites impostos pelo próprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciário fazer atuar, resolvendo litígios de feições subjetivas (conflitos de interesses) e controvérsias jurídicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Há, como visto, uma sinalização claramente negativa no tocante as práticas ativistas, por importarem na desnaturação da atividade típica do Poder Judiciário, em detrimento dos demais Poderes. (RAMOS, 2010, p. 126)

Os críticos da judicialização colocam o Judiciário no seu lugar legítimo na sociedade, ou seja, ao lado dos outros poderes Legislativo e Executivo, sendo que há uma série de fatores que contribuem para isso, principalmente o desprestígio em torno dos agentes públicos atrelados à corrupção; neste contexto, destaca-se o discurso dos direitos fundamentais e coloca o Judiciário como referência da ação política. (OLIVEIRA, 2012 )

Caso o equilíbrio não ocorra, Pinheiro Neto prevê o colapso da seguinte maneira: “É previsível que o Judiciário seja acionado pela população e deflagre uma crise entre os poderes, pois o mau funcionamento e a falta de credibilidade do Legislativo e do Executivo fazem com que o Judiciário se agigante e tenha a possibilidade de quebrar a independência e a harmonia entre os poderes”. (PINHEIRO NETO, 2012, p. 1218) Também é esta a preocupação que Mancuso (2000) manifesta em sua obra “Interesses difusos: conceito e legitimação para agir” publicada pela editora Revista dos Tribunais no ano de 2000.

Segundo Barroso (2009, p. 3), Judicialização é a influência, a participação e até mesmo a decisão em algumas questões largamente repercutidas política ou socialmente por órgãos do Poder Judiciário, sobrepondo-se às instâncias políticas tradicionais compostas pelo Congresso Nacional e pelo Poder Executivo (Presidente da República, Ministérios e Administração Pública de modo geral). 

Como intuitivo, a judicialização envolve uma transferência de poder para juízes e tribunais, com alterações significativas na linguagem, na argumentação e no modo de participação da sociedade. O fenômeno tem causas múltiplas. Algumas delas expressam uma tendência mundial; outras estão diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro. (BARROSO, 2009, p. 3)

Há uma geração nova de Ministros a atuarem no Supremo Tribunal Federal cujos títulos de investidura não foram outorgados pelo regime militar. A onda de consciência democrática despertou e avivou a cidadania em amplos setores da sociedade brasileira, que revestida de maiores níveis de informação e conscientização dos seus direitos, passaram a reivindicar diretamente o atendimento de suas necessidades e anseios aos juízes e tribunais, como esclarece Barroso: 

Nesse mesmo contexto, deu-se a expansão institucional do Ministério Público, com aumento da relevância de sua atuação fora da área estritamente penal, bem como a presença crescente da Defensoria Pública em diferentes partes do Brasil. Em suma: a redemocratização fortaleceu e expandiu o Poder Judiciário, bem como aumentou a demanda por justiça na sociedade brasileira. (BARROSO, 2009, p. 3):

Uma outra causa para a alavancagem da Judicialização da saúde foi o fenômeno da constitucionalização abrangente, que contemplou na Carta Magna de 1988 uma série de matérias que até então eram da alçada do processo político majoritário e da legislação ordinária, que por sua vez, acompanhou uma tendência mundial expressa nas Constituições portuguesa de 1976 e espanhola de 1978, assim como relata Barroso:
A Carta brasileira é analítica, ambiciosa, desconfiada do legislador. Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar Política em Direito. Na medida em que uma questão – seja um direito individual, uma prestação estatal ou um fim público – é disciplinada em uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretensão jurídica, que pode ser formulada sob a forma de ação judicial. Por exemplo: se a Constituição assegura o direito de acesso ao ensino fundamental ou ao meio-ambiente equilibrado, é possível judicializar a exigência desses dois direitos, levando ao Judiciário o debate sobre ações concretas ou políticas públicas praticadas nessas duas áreas. (BARROSO, 2009, p. 4): 

Ainda segundo Barroso , o processo de Judicialização é a grande abrangência que possui o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, que referido como híbrido ou eclético, combina aspectos de dois sistemas de controle distintos: o americano e o europeu, segundo a narrativa do autor: 

[...] desde o início da República, adota-se entre nós a fórmula americana de controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido submetido, caso a considere inconstitucional. Por outro lado, trouxemos do modelo europeu o controle por ação direta, que permite que determinadas matérias sejam levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal Federal. (BARROSO, 2009, p. 4)

A Constituição Federal de 1988 dispôs no art. 103 que vários órgãos, entidades públicas e privadas podem interpor Ação Direta de Inconstitucionalidade, conforme o texto a seguir: 

Art. 103 - Podem propor a ação direta de inconstitucionalidade e a ação declaratória de constitucionalidade: (Alterado pela EC-000.045-2004)

I - o Presidente da República;

II - a Mesa do Senado Federal;

III - a Mesa da Câmara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Câmara Legislativa do Distrito Federal; (Alterado pela EC-000.045-2004)

V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Alterado pela EC-000.045-2004)

VI - o Procurador-Geral da República;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido político com representação no Congresso Nacional;

IX - confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional. (BRASIL, 1988)

De acordo com a Jurisprudência, na ADI 4.654, o relator Ministro Gilmar Mendes apresentou decisão monocrática, no julgamento em 28-11-2011, com publicação no Diário da Justiça Eletrônico – DJE de 2-12-2011 que os municípios não figuram no rol de entidades legitimadas para a propositura de ação direta de inconstitucionalidade perante o STF.

Barroso (2009, p. 4) entende que a primeira principal causa da judicialização foi o processo de redemocratização do país, que iniciado na campanha das Diretas Já culminou com a promulgação da Constituição Federal de 1988. As últimas décadas ficaram marcadas pela recuperação das garantias da magistratura, quando o Judiciário deixando de ser um mero departamento técnico-especializado transformou-se em verdadeiro órgão político protetor do texto da lei impressa na Constituição, mesmo que para isso tenha que confrontar-se com os outros dois Poderes. 

2.1 POLÍTICA NACIONAL DE MEDICAMENTOS. SECRETARIA DE POLÍTICAS DE SAÚDE.
Um dos grandes marcos para o estabelecimento de um novo modelo de assistência farmacêutica básica, que fosse adaptado ao atendimento de necessidades e prioridades locais deu-se por intermédio da implementação da Política Nacional de Medicamentos (PNM) em 1999. Em abril de 2000, 5.424 municípios, ou seja, 98,5% já estavam qualificados para receberem os recursos financeiros referentes ao atingimento das metas estabelecidas para a assistência farmacêutica. 

O Ministério da Saúde repassou aos municípios, em recursos financeiros ou em medicamentos  via direta ou por intermédio das Secretarias Estaduais  um total estimado de R$1,3 bilhão. Tais recursos foram destinados à assistência farmacêutica básica; à aquisição de medicamentos essenciais de saúde mental, de alto custo e de todos aqueles adquiridos diretamente pelo Ministério para programas estratégicos (AIDS, hanseníase, tuberculose etc.). (SECRETARIA, 2000, p. 206)

A PNM foi aprovada pela Portaria 3.916 de 1998 com o intuito de “garantir a necessária segurança, eficácia e qualidade dos medicamentos, a promoção do uso racional e o acesso da população àqueles considerados essenciais”. (SECRETARIA, 2000, p. 206)

Em 2000, houve a reorientação da Assistência Farmacêutica que organizou as ações no sentido de não restringir-se à aquisição e à distribuição de medicamentos, mas de implementar a assistência, no âmbito das três esferas do SUS, para propiciar o acesso da população aos medicamentos essenciais, sobre os seguintes fundamentos:
a) na descentralização da gestão;

b) na promoção do uso racional dos medicamentos;

c) na otimização e na eficácia do sistema de distribuição no setor público;

d) no desenvolvimento de iniciativas que possibilitem a redução nos preços dos produtos, viabilizando, inclusive, o acesso da população aos produtos no âmbito do setor privado. (BRASIL, 2000, p. 14)

Segundo Paula et al. (2009 ), a Resolução da Diretoria Colegiada – RDC nº 96, publicada pela Anvisa em dezembro de 2008 regulamenta, desde junho de 2009, quando entrou em vigor, o uso racional de medicamentos que compreende, inclusive a produção, a comercialização, a prescrição e a utilização de medicamentos genéricos. Desde então, tem-se promovido intersetoriais para possibilitar maior acesso às informações por parte dos usuários, que não podem automedicar-se, interromper ou trocar a medicação prescrita sem o conhecimento dos médicos. No entanto, os medicamentos indicados nos receituários médicos devem levar em conta as condições econômicas dos pacientes. Outras questões que estão abrangidas nessa legislação dizem respeito à “adequação dos currículos dos cursos de formação dos profissionais de saúde e a nova regulamentação da propaganda dos produtos farmacêuticos para os médicos, para o comércio de produtos farmacêuticos e para a população leiga”, segundo Brasil (apud PAULA et al., 2009, p. 1118). 

As diretrizes propostas pela PNM (Política Nacional de Medicamentos) são oito e devem ser seguidas pelos gestores do SUS nas esferas municipal, estadual e federal. São elas: 

1 – A adoção de Relação de Medicamentos Essenciais – Rename (Relação Nacional de Medicamentos Essenciais) cujos medicamentos devem ser disponibilizados nas formas farmacêuticas apropriadas, seguindo as definições do critério epidemiológico para as doenças mais comuns;

2 - Regulamentação sanitária de medicamentos, cuja gestão cabe ao Governo federal para gerir os registros de medicamentos e autorizar o funcionamento de empresas e estabelecimentos; restringir e eliminar produtos inadequados.

A promoção do uso de medicamentos genéricos deve ser, igualmente, objeto de atenção especial, cabendo ao gestor federal identificar mecanismos que favoreçam a consolidação do uso destes produtos, tais como: a obrigatoriedade da adoção da denominação genérica nos editais, propostas, contratos e notas fiscais  bem como de exigências sobre requisitos de qualidade dos produtos; a obrigatoriedade da adoção da denominação genérica nas compras e licitações públicas realizadas pela administração pública; a adoção de exigências específicas para o aviamento de receita médica ou odontológica, relativas a sua forma e à identificação do paciente e do profissional que a prescreve; a apresentação da denominação genérica nas embalagens, rótulos, bulas, prospectos, textos e demais materiais de divulgação e informação médica. (SECRETARIA, 2000, p. 207)

3 - Reorientação da assistência farmacêutica – medicamentos essenciais.

A propaganda de produtos farmacêuticos, tanto aquela direcionada aos médicos, quanto especialmente a que se destina ao comércio farmacêutico e à população leiga, deverá se enquadrar em todos os preceitos legais vigentes, nas diretrizes éticas emanadas do Conselho Nacional de Saúde, bem como nos padrões éticos aceitos internacionalmente. (SECRETARIA, 2000, p. 207)

4 - Promoção do uso racional de medicamentos;

5 - Desenvolvimento científico e tecnológico – incentivo à revisão das tecnologias de formulação farmacêutica com integração entre universidades, instituições de pesquisa e empresas do setor produtivo.

6 - Promoção da produção de medicamentos – prioridade à produção de medicamentos da Rename. 

7 - Garantia da segurança, eficácia e qualidade dos medicamentos – a cargo da Agência Nacional de Vigilância Sanitária – ANVISA. 

A reestruturação, a unificação e o reconhecimento nacional e internacional da Rede Brasileira de Laboratórios Analítico-Certificadores em Saúde  Reblas , no âmbito do sistema brasileiro de certificação, permitirão aos produtores testemunhar, voluntariamente, a qualidade dos seus produtos colocados no comércio e, ainda, a fiscalização e o acompanhamento da conformidade de medicamentos, farmoquímicos e insumos farmacêuticos. (SECRETARIA, 2000, p. 208)

8 - Contínuo desenvolvimento e capacitação de recursos humanos “envolvidos nos diferentes planos, programas e atividades que operacionalizam a Política Nacional de Medicamentos deverão configurar mecanismos privilegiados de articulação intersetorial”, para assegurar o provimento de pessoal qualificado sob a responsabilidade dos três níveis gestores do SUS. (SECRETARIA, 2000, p. 209)

Paula et al. (2009 ) direcionam críticas ao Estado porque o Sistema Único de Saúde – SUS, que após mais de 20 anos de sua promulgação e quanto à Política Nacional de Medicamentos (PNM), criada há mais de uma década, precisam de acertos para equacionar as dificuldades advindas principalmente da política econômica, que tem obstaculizado a “operacionalidade da política de medicamentos e de seguridade social – previdência, assistência e saúde –, encontrando-se distante de oferecer as respostas à questão social no que concerne à desigualdade, ao desemprego e à destituição de direitos”. Problemas que comprometem diretamente o “acesso universal e equânime aos medicamentos e a materialização da política de medicamentos”, complementam os autores. 

Na questão dos medicamentos, a compreensão das políticas públicas e de suas interfaces reforça o papel do Estado, principalmente no tocante à produção desses insumos. Essa produção requer a atuação estatal como interventor e regulador na área farmacêutica, levando em consideração as necessidades em saúde que a população brasileira apresenta, sobrepondo-se a lógica de mercado. Isso significa que a política de medicamentos se encontra articulada com as demais políticas, como a de vigilância sanitária, a de ciência e tecnologia e a de assistência farmacêutica, mas sobretudo ela não pode se afastar dos princípios básicos da política de saúde, com características universais e igualitárias. (PAULA et al., 2009, p. 1122)

De modo geral, as estratégias adotadas pelas Políticas de Medicamentos têm dado resultados razoáveis que têm contribuído para estender a longevidade do brasileiro com maior qualidade de vida e maior nível de saúde para a coletividade.

 3- ATIVISMO JUDICIAL NA SAÚDE
Para Castro (2012. p. 88) destaca a crescente demanda de pedidos por medicamentos via ação judicial, que exigiu do Judiciário um escalonamento das prioridades, recorrendo para tanto a equipes técnicas especializadas na área da saúde para balizar suas decisões. A dispensa de medicamentos por via judicial tem onerado demasiadamente os órgãos competentes, interferindo na destinação de verbas para as demais políticas públicas.

Na busca de dar auxílio aos magistrados na hora de decidirem sobre essas ações o Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro em cooperação com a Secretaria de Justiça do Estado do Rio de Janeiro implementaram o Núcleo de Assessoria Técnica (NAT) em ações judiciais da saúde. Núcleo esse formado por profissionais ligados a saúde, que analisam detalhadamente os pedidos, confeccionam um parecer. Esse trabalho visa explanar sobre o funcionamento desse Núcleo e demonstrar se o auxilio técnico serve como instrumento de aperfeiçoamento das decisões judiciais na área da saúde. (CASTRO, 2012. p. 7.)
Para comprovar a hipótese de que o ativismo judicial na saúde está imprimindo um ritmo de prestação de serviços que irá gerar o blackout no sistema de saúde público devido a tratamentos e pagamento de medicamentos por parte do Poder Público, apresentamos a jurisprudência pertinente. No entanto, há que se notar que os magistrados têm decidido pelo equilíbrio do ativismo judicial na saúde, mas não o desabonam, porque em muitos casos é necessária a “intromissão” do judiciário para garantir direitos legítimos do cidadão com vistas a garantir o direito à vida, o direito à saúde e o princípio da Dignidade da Pessoa Humana. ( DINIZ, 2010)
No Brasil, há diversos precedentes de postura ativista do STF, manifestada por diferentes linhas de decisão. Dentre elas se incluem: a) a aplicação direta da Constituição a situações não expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestação do legislador ordinário, como se passou em casos como o da imposição de fidelidade partidária e o da vedação do nepotismo; b) a declaração de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rígidos que os de patente e ostensiva violação da Constituição, de que são exemplos as decisões referentes à verticalização das coligações partidárias e à cláusula de barreira; c) a imposição de condutas ou de abstenções ao Poder Público, tanto em caso de inércia do legislador – como no precedente sobre greve no serviço público ou sobre criação de município – como no de políticas públicas insuficientes, de que têm sido exemplo as decisões sobre direito à saúde. Todas essas hipóteses distanciam juízes e tribunais de sua função típica de aplicação do direito vigente e os aproximam de uma função que mais se assemelha à de criação do próprio direito. ( BARROSO, 2012. p. 12.)
Os instrumentos e órgãos/atores que participam do processo de efetivação de tutela protetiva do código de defesa do consumidor são o Poder Judiciário que atua na tutela judicial individual dos direitos do consumidor, bem como, atuação do Ministério Público, dos PROCONS e das Associações de defesa do consumidor na tutela coletiva do consumidor. ( NERY JÚNIOR,2004) 
O julgamento do Agravo de Instrumento: AI 0540182014 MA 0009964-76.2014.8.10.0000 pela Quarta Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Maranhão, que teve como relator Paulo Sérgio Velten Pereira no dia 28 de abril de 2015 e publicado em 7 de maio de 2015, tendo como partes, a agravada Maria Garcia Ribeiro e o agravante, o Município de Paço do Lumiar – MA apresentou a seguinte ementa: 

DIREITO À SAÚDE. DESATENDIMENTO A PARÂMETROS MÍNIMOS. ATIVISMO JUDICIAL CONTIDO.

1. O direito à saúde na atual quadra deve ser assegurado de acordo com parâmetros mínimos, entre os quais o de que o medicamento seja prescrito por profissional do Sistema Único e esteja de acordo com a RENAME ou relações específicas complementares estaduais ou municipais de medicamentos. 2. Em matéria de políticas públicas, o ativismo deve ser contido (judicial self restraint), pois não é recomendável que o Judiciário substitua o administrador público na implementação de políticas em curso, privilegiando uns em detrimento de muitos, agindo, assim, de maneira não igualitária. 3. Agravo conhecido e provido. Unanimidade. ( TJ-MA. Agravo de Instrumento: AI 0540182014 MA 0009964-76.2014.8.10.0000.)
O relator Paulo Sérgio Velten Pereira concluiu pela contenção do ativismo judicial para que o Judiciário não venha a substituir o papel do administrador público, o que incorreria em desigualdade na prestação de serviços e privilégio de alguns em detrimento de outros. Concluiu também que a prescrição dos medicamentos à paciente por um médico do SUS deveria respeitar a Relação Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME) para possibilitar o acesso a tais medicamentos pela paciente. 

O ativismo que tem marcado a atividade dos magistrados em determinadas questões pode ser entendido como um compromisso que os juízes e tribunais assumem “no sentido de atuarem de forma pró-ativa no exercício da Jurisdição, reconhecendo, protegendo e concretizando direitos fundamentais”. (POZZOBON,2010, P.38) 

Segundo Pozzobon ( 2010,p.50), o ativismo pode referir-se à “politização da justiça” quando a expressão é utilizada em sentido pejorativo para classificar a postura dos juízes que deixam prevalecer a subjetividade, suas opiniões pessoais ao interpretarem as leis em detrimento da objetividade da lei. 

Os poderes do juiz na ação civil pública são muitos. Inicialmente, é de se destacar que há posição doutrinária (FREIRE JÚNIOR,2005, p.100) e jurisprudencial no sentido de que não se deve aplicar o art. 128 do CPC (O juiz decidirá a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questões, não suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte ) às ações civis públicas, desde que o a tutela concedida tenha relação com a causa de pedir. Ademais, mercê da aplicabilidade subsidiária do Código de Ritos às ações civis públicas, a jurisprudência pátria vem admitindo a execução específica das obrigações de fazer (CPC, art. 461, caput e § 5º) de obrigações de fazer e dar decorrentes de tais ações, inclusive com bloqueio de verbas públicas.  
Como se viu acima, os poderes do juiz na tutela coletiva são bem amplos. Cumpre saber, agora, qual a medida constitucionalmente adequada de seu exercício. Certamente, há situações em que ele deve se dar em máxima intensidade. Deve ser assim quando a aferição do descumprimento de mandamento constitucional é objetiva, como quando, por exemplo, o administrador deixa de destinar o percentual de verbas para a saúde (CF, art.198, § 2º). (BARCELLOS,2017,p.17)
Nada obstante isso, há situações nas quais o referido controle não pode ocorrer como anteriormente descrito. Nessas situações, ele deve ser auto-contido. Uma das  hipótese é a de discricionariedade. Como já visto, a discricionariedade não é mais infensa ao controle jurisdicional. Todavia, os juízes não podem se imputar da prerrogativa de substituir as decisões do administrador por outras que lhes pareçam mais convenientes, sob pena de restarem violados os princípios democrático e da separação dos poderes (artigos 1º, parágrafo único, e 2º da CF, respectivamente), dado que os juízes não têm competência para tal, tampouco eleitos.( BARROSO, 2012,p.373)
3.1 Jurisprudência
O julgamento do processo do Mandado de Segurança – MS 47789520108070000 DF 0004778-95.2010.807.0000 pelo relator Waldir Leôncio C. Lopes Júnior do Conselho Especial do Tribunal de Justiça do Distrito Federal em julgamento realizado em 7 de dezembro de 2010 e publicado em 16 de dezembro de 2010 no Diário de Justiça do Estado (DJ-e pág. 38) apresentou a seguinte ementa: 

DIREITO SOCIAL CONSTITUCIONAL E DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DIREITO À SAÚDE. MANDADO DE SEGURANÇA. TRATAMENTO QUIMIOTERÁPICO E RADIOTERÁPICO DE QUE NECESSITA O IMPETRANTE, PORTADOR DE CÂNCER INVASIVO NA FOSSA NASAL ESQUERDA, SOB PENA DE MULTA DIÁRIA DE R$ 10.000,00 (DEZ MIL REAIS). CAUÇÃO. DISPENSABILIDADE. ALEGAÇÃO DE OFENSA AO PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO DOS PODERES, DA RESERVA DO POSSÍVEL E DE PERNICIOSO ATIVISMO JUDICIAL. IMPROCEDÊNCIA.

1. JOSÉ MIGUEL GARCIA MEDINA E FÁBIO CALDAS DE ARAÚJO (IN MANDADO DE SEGURANÇA INDIVIDUAL E COLETIVO: COMENTÁRIOS À LEI 12.016, DE 07 DE AGOSTO DE 2009) ENSINAM: "A EXIGÊNCIA DE PRESTAÇÃO DE CAUÇÃO (...) PODERÁ SER MITIGADA, À LUZ DAS CIRCUNSTÂNCIAS DO CASO. A PRÓPRIA EXECUÇÃO PROVISÓRIA PREVISTA NO PELO ART. 475-O DISPENSA A CAUÇÃO PARA AS VERBAS DE NATUREZA ALIMENTAR. UMA ANÁLISE MAIS ACURADA DA QUESTÃO REVELA QUE OS BENS JURÍDICOS TUTELADOS - ALIMENTOS (DIREITO À VIDA) VERSUS PODER PÚBLICO (INTERESSE PÚBLICO) - NÃO PERMITIRIAM A RESTRIÇÃO DA CONCESSÃO DAS LIMINARES PARA ESTAS SITUAÇÕES (PROPORCIONALIDADE ESTRITA). PODE-SE ESTAR, AINDA, DIANTE DE CASO EM QUE O IMPETRANTE NÃO TENHA CONDIÇÕES FINANCEIRAS DE PRESTAR A CAUÇÃO, MAS TENHA, A DESPEITO DISSO, DEMONSTRADO A EXISTÊNCIA DE ATO ILEGAL OU ABUSIVO, QUE VIOLE 'DIREITO LÍQUIDO E CERTO'". ORA, SE O IMPETRANTE VALE-SE DA VIA ESTREITA DO MANDADO DE SEGURANÇA JUSTAMENTE PORQUE PADECE DE MAL GRAVE E NÃO TEM CONDIÇÕES FINANCEIRAS DE ARCAR COM O TRATAMENTO DE QUE NECESSITA SEM O SACRIFÍCIO DE SUA MORADIA E DE SEU SUSTENTO E DE SUA ESPOSA, IMPUTAR-LHE A PRESTAÇÃO DE CAUÇÃO ENSEJARIA O ESVAZIAMENTO DA LIMINAR CONCEDIDA. A PROVIDÊNCIA REQUERIDA É URGENTE; DIZ RESPEITO À SOBREVIVÊNCIA DA PARTE. ESTANDO O CÂNCER EM ESTÁGIO AVANÇADO: OU SE VALIA DE PROCEDIMENTO CIRÚRGICO DE ALTO RISCO (QUE LHE RETIRARIA O OLHO ESQUERDO E PARTE DE SUA FACE), OU SE SUBMETIA À RADIOTERAPIA E À QUIMIOTERAPIA. ESCOLHEU A SEGUNDA OPÇÃO, MAS QUANDO CHEGOU AO "HOSPITAL DISTRITAL" FOI INFORMADO DE QUE ALGUNS APARELHOS ESTAVAM QUEBRADOS E DE QUE TERIA QUE ESPERAR. IN CASU, ESTÁ MAIS DO QUE PROVADO QUE O IMPETRANTE NECESSITA DE TRATAMENTO MÉDICO URGENTE, MÁXIME PORQUE HÁ PERIGO DE METÁSTASE, E QUE NÃO TEM CONDIÇÕES DE CUSTEÁ-LO JUNTO À REDE PRIVADA DE SAÚDE. NA BUSCA DE SOCORRO NO SISTEMA PÚBLICO DE SAÚDE, NÃO OBTEVE ÊXITO. NÃO SE MOSTRA RAZOÁVEL CONDICIONAR O DEFERIMENTO DA LIMINAR À PRESTAÇÃO DE CAUÇÃO OU DE GARANTIA IDÔNEA, POIS NÃO HÁ ESPAÇO PARA CONTRAPOR O INTERESSE PÚBLICO ALEGADO PELO DF E O RISCO DE MORTE QUE CORRE O IMPETRANTE. SUFICIENTE NÃO FOSSE, SE OS EQUIPAMENTOS DO HOSPITAL PÚBLICO ESTÃO QUEBRADOS E SE NÃO HÁ MÉDICOS EM NÚMERO SUFICIENTE, POR CERTO, NÃO TERÁ O IMPETRANTE, TAMPOUCO AS PESSOAS QUE LHE ANTECEDEM NA FILA EM BUSCA POR TRATAMENTO, ATENDIMENTO ADEQUADO. É NOTÓRIA A OMISSÃO ESTATAL. A SAÚDE É UM DIREITO SOCIAL (ARTS. 6O, 196 E 198, II, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL); PORTANTO UM DIREITO FUNDAMENTAL. NÃO ENCERRA SOMENTE UMA PROMESSA DE ATUAÇÃO DO ESTADO, MAS TEM APLICAÇÃO IMEDIATA; É DIREITO POSITIVO COM DUPLA DIMENSÃO: UMA SUBJETIVA E UMA OBJETIVO-PROGRAMÁTICA (J.J. GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, IN CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA PORTUGUESA ANOTADA).

2. O DIREITO À SAÚDE CONSTITUI FACETA DO PRINCÍPIO DA DIGNIDADE HUMANA QUE SE INSERE ENTRE OS OBJETIVOS FUNDAMENTAIS DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE ESTABELECER UMA SOCIEDADE LIVRE, JUSTA E SOLIDÁRIA, TENDO EM VISTA A REALIZAÇÃO DA JUSTIÇA SOCIAL. POSTAS TAIS PREMISSAS, NÃO PROSPERAM AS ALEGAÇÕES DE VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS DA SEPARAÇÃO DOS PODERES E DA RESERVA DO POSSÍVEL. POR ÚLTIMO, QUANTO AO EXCESSIVO ATIVISMO JUDICIAL NO ÂMBITO DAS POLÍTICAS PÚBLICAS DE SAÚDE, NÃO CUSTA INSISTIR QUE O MAIOR REQUISITO PARA A CONCESSÃO DA LIMINAR É A PRÓPRIA GRAVIDADE DA DOENÇA DO IMPETRANTE. PRIVILEGIAM-SE, POIS, A VIDA E O AMPLO ACESSO À SAÚDE. (TJ-DF, 2010)

O julgamento diz respeito ao excesso de ativismo judicial e ao risco à separação dos poderes, no entanto, o relator concluiu não haver excesso de ativismo judicial perante a omissão do Órgão Público em prestar assistência urgente ao paciente acometido de câncer na fossa nasal. Os equipamentos quebrados do hospital público estavam impossibilitando este e outros tratamentos de radioterapia e quimioterapia, demonstrando negligência na prestação de serviços assegurados pelo Direito à Saúde e pelo princípio da Dignidade da Pessoa Humana. Entretanto, o relator não acatou o estabelecimento de multa diária de R$ 10.000,00 à instituição por não prestar o devido tratamento.

Em julgamento do Processo nº 0036291-69.2012.8.17.8201 pelo 1º Juizado Especial da Fazenda Pública da Capital (Recife/PE) cujo recorrente era o Instituto de Recursos Humanos de Pernambuco e o recorrido, Severino dos Ramos Teixeira, os juízes mantiveram a multa diária de R$ 500,00 estipulada ao Sistema de Assistência à Saúde dos Servidores Públicos do Estado de Pernambuco – SASSEPE por desassistir o servidor em um tratamento de hemodiálise como demonstram a ementa e o acórdão seguintes: 

EMENTA. SISTEMA DE ASSISTÊNCIA À SAÚDE DOS SERVIDORES PÚBLICOS DO ESTADO DE PERNAMBUCO – SASSEPE.

COBERTURA PARA HEMODIÁLISE. ATIVISMO JUDICIAL. INEXISTÊNCIA. COBERTURA DO PROCEDIMENTO.

No Estado Constitucional, onde o Judiciário é, ao lado dos outros Poderes, uma instância política, não se pode desqualificar, ou qualificar como ativismo judicial, pronunciamento do juiz que, acudindo pretensão manifestada por cidadão, assegura direito à saúde, ainda que em confronto com a política pública definida pelo Executivo.

Cuida-se de pronunciamento estritamente jurisdicional o acolhimento de pedido formulado por servidor aderente ao Sistema de Assistência à Saúde dos Servidores Públicos do Estado de Pernambuco - SASSEPE, em que se determina a cobertura para hemodiálise.

O tratamento de hemodiálise não está excluído expressamente dos procedimentos cobertos pelo Sistema de Assistência à Saúde dos Servidores Públicos do Estado de Pernambuco - SASSEPE (v. art. 7 da Resolução nº 11/2002, do CONDESPE). Daí a plausibilidade do direito.

Dada a natureza da doença de que foi acometida o recorrido, a existência de fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação é inquestionável. Com efeito, a não antecipação da tutela poderá, em face da natural lentidão do provimento final, tornar, no futuro, inócua qualquer prestação jurisdicional. O perigo da demora é, portanto, flagrante.

Na coexistência de danos irreversíveis deve ser protegido judicialmente aquele em que a lesão pela demora for maior, que, no caso, é a saúde do recorrido, notadamente quando há a possibilidade, na hipótese de improcedência da ação ou de revogação da liminar, do Estado providenciar a restituição do valor do tratamento.

O valor da multa diária, arbitrada em R$ 500,00, está em linha com o entendimento manifestado por essa Turma Recursal.

ACÓRDÃO:

Realizado o julgamento do recurso, no qual são partes como recorrente o INSTITUTO DE RECURSOS HUMANOS DE PERNAMBUCO e como recorrido SEVERINO DOS RAMOS TEIXEIRA , em 31 de julho de 2013, a Turma Fazendária do Colégio Recursal composto dos Juízes de Direito, FÁBIO EUGÊNIO OLIVEIRA LIMA, MARCUS VINICIUS NONATO RABELO TORRES e MARIA ELIANE CABRAL CAMPOS CARVALHO, sob a presidência do primeiro, vistos, relatados e discutidos estes autos, acorda, na conformidade da Ata de Julgamento, à unanimidade, em negar provimento ao recurso.

Publicado em sessão, ficam as partes de logo intimadas.

Recife, Sala das Sessões, 31 de julho de 2013.

FÁBIO EUGÊNIO OLIVEIRA LIMA

Juiz Membro

Processo nº 0010035-17.2012.8.17.8201.
Os juízes entenderam ainda não haver excesso de ativismo judicial no presente processo, porque o tratamento de hemodiálise não estava excluído do rol de tratamentos a serem prestados pelo SASSEPE, constituindo direito legítimo do servidor. Portanto, o Judiciário estava advogando a prestação de um direito à saúde do servidor que asseguraria em consequência a Dignidade da Pessoa Humana. 

Semelhante decisão teve o Recurso nº 09688/2012, cujo recorrente foi o Instituto de Recursos Humanos de Pernambuco e a recorrida, Lucia Helena Penha de Souza. O mesmo órgão SASSEPE esteve em causa devido à sua negativa em conceder um tratamento legítimo à servidora. Tratava-se da cobertura para cirurgia de artrodese de coluna, hérnia de disco, espodilolistese e enxerto ósseo e o fornecimento dos materiais necessários a esse procedimento médico/hospitalar, pois não houve demonstração de que o procedimento conste no rol das exclusões de cobertura, conforme a ementa:

SISTEMA DE ASSISTÊNCIA À SAÚDE DOS SERVIDORES PÚBLICOS DO ESTADO DE PERNAMBUCO – SASSEPE. COBERTURA PARA CIRURGIA DE ARTRODESE DE COLUNA, HÉRNIA DE DISCO, ESPODILOLISTESE E ENXERTO ÓSSEO, INCLUINDO OS MATERIAIS NECESSÁRIOS AO PROCEDIMENTO MÉDICO/HOSPITALAR. ATIVISMO JUDICIAL. INEXISTÊNCIA. EXCLUSÕES ARBITRÁRIAS. ILEGALIDADE.

No Estado Constitucional, onde o Judiciário é, ao lado dos outros Poderes, uma instância política, não se pode desqualificar, ou qualificar como ativismo judicial, pronunciamento do juiz que, acudindo pretensão manifestada por cidadão, assegura direito à saúde, ainda que em confronto com a política pública definida pelo Executivo.

Cuida-se de pronunciamento estritamente jurisdicional o acolhimento de pedido formulado por servidor aderente ao Sistema de Assistência à Saúde dos Servidores Públicos do Estado de Pernambuco - SASSEPE, em que se determina a cobertura para cirurgia de artrodese de coluna, hérnia de disco, espodilolistese e enxerto ósseo e o fornecimento dos materiais necessários a esse procedimento médico/hospitalar.

A exclusão de cobertura de assistência médico/hospitalar com fundamento de que o procedimento tem elevado custo não suportado pela disponibilidade financeira do SASSEPE, por ser excessivamente genérico, vago e impreciso, não encontra proteção jurídica no princípio da discricionariedade da Administração.

As exclusões de cobertura do Sistema de Assistência à Saúde dos Servidores Públicos do Estado de Pernambuco – SASSEPE devem ser fixadas de modo claro e prévio à adesão ao sistema pelo servidor, sob pena da discricionariedade prevista em Lei se transformar em arbitrariedade, com risco de ofensa ao princípio da impessoalidade.

A discricionariedade autorizada pela Lei Complementar estadual nº 30, de 02 de janeiro de 2001 é para a fixação previamente à adesão do servidor das coberturas e exclusões da assistência médico/hospitalar do Sistema de Assistência à Saúde dos Servidores Públicos do Estado de Pernambuco - SASSEPE. A discricionariedade deve ser exercida em harmonia fina com princípios que são caros à cidadania, a exemplo da segurança jurídica, impessoalidade, não surpresa e legalidade lato sensu.

Demais disso, não houve demonstração de que o procedimento conste no rol das exclusões de cobertura.

No ambiente estritamente privado, resta consolidado “o direito à compensação dos danos morais advindos da injusta recusa de cobertura de seguro saúde, pois tal fato agrava a situação de aflição psicológica e de angústia no espírito do segurado, uma vez que, ao pedir a autorização da seguradora, já se encontra em condição de dor, de abalo psicológico e com a saúde debilitada” (REsp 1289998 AL 2011/0171785-0). Essa mesma linha de raciocínio há que se aplicar quando a recusa advém do ente e órgãos encarregados de gerir o Sistema de Assistência à Saúde dos Servidores Públicos do Estado de Pernambuco - SASSEPE. Incide aqui o aforismo jurídico ubi eadem ratio, idem jus (onde for a mesma razão, deve o direito ser o mesmo).

De realçar ainda a orientação do Superior Tribunal de Justiça, no sentido de que, na fixação do quantum indenizatório de dano moral “(...) recomendável que o arbitramento seja feito com moderação, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nível socioeconômico dos autores e, ainda, ao porte econômico dos réus, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudência, com razoabilidade, valendo-se de sua experiência e do bom senso, atento à realidade da vida e às peculiaridades de cada caso" (Cfr. REsps. nºs. 214.381-MG; 145.358-MG e 135.202-SP, Rel. Min. Sálvio Figueiredo Teixeira, respectivamente, 29.11.99, 01.03.99 e 03.08.98).

Recurso inominado interposto pelo INSTITUTO DE RECURSOS HUMANOS DE PERNAMBUCO improvido.

Recurso inominado interposto por LUCIA HELENA PENHA DE SOUZA provido para condenar o INSTITUTO DE RECURSOS HUMANOS DE PERNAMBUCO a pagar R$ 5.000,00 (cinco mil reais), a título de danos morais.

Fixo os honorários advocatícios em 10 % (dez por cento) sobre o valor da causa (art. 55 da Lei 9.099/95). ( RECURSO nº 09688/2012)
Comprovada a omissão do SASSEPE foi estipulado o quantum indenizatória de R$ 5.000,00 à servidora para ressarcir os danos morais devido ao desgaste psicológico perante a reivindicação de um direito legítimo: tratamento de saúde ao qual teria direito por ser contribuinte ao sistema de saúde do Instituto de Recursos Humanos de Pernambuco, que se negou a conceder tal benefício. Constata-se que não houve excesso de ativismo judicial para garantir um direito justo e certo com relatoria do Juiz Fábio Eugênio Oliveira Lima.

Mediante essas jurisprudências aqui apresentadas, conclui-se que os tribunais do país têm primado pelo equilíbrio entre os poderes Legislativo, Executivo e Judiciário. Mas o ativismo judicial tem que ser contido para não desequilibrar as forças dos três poderes. No entanto, muitos casos de ativismo judicial na saúde têm sido considerados legítimos para garantir os direitos dos cidadãos contribuintes perante a negativa e negligência de órgãos públicos (hospitais, sistemas de saúde...) em prestar os serviços de saúde necessários e legítimos aos cidadãos. A intromissão do judiciário é no sentido de que tal direito seja assegurado, garantindo um princípio constitucional, o da Dignidade da Pessoa Humana.
CONSIDERAÇÕES FINAIS

Observa-se que a judicialização encontrou terreno fértil no Brasil, que atualmente tem uma maior concentração das Adins (Ação Direta de Inconstitucionalidade) em atos discordantes da Administração pública dos estados para com os direitos da União e pela fidelidade à Carta Magna por parte das unidades federativas.

Espera-se com esse trabalho ter contribuído para uma reflexão acerca do alcance das normas constitucionais e das polêmicas que tal assunto suscita. 

Conclui-se que o ativismo judicial na saúde pública deve ser contido para que não haja exageros que comprometam o princípio da igualdade, privilegiando uns em detrimento de outros. No entanto, o ativismo judicial tem se mostrado bastante necessário para garantir o cumprimento de direitos manifestos que têm sido negligenciados por entidades que deveriam priorizar a saúde dos cidadãos como direitos legítimos para não colocar em risco a vida do cidadão/contribuinte.
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