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Saude Publica?

Em conta-gotas anda a Saude
Pdblica?

Em conta-gotas d"Agua...

Em conta-gotas de Sangue ...
Em conta-gotas de Lagrimas.”
(NELSON MARTINS)



RESUMO

Durante muito tempo, a saude no Brasil, foi destinada apenas a aqueles que
provinham de riqguezas ou possuiam vinculo empregaticio. Com a promulgacao
da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, a saude foi
positivada como um direito fundamental, inserido em seu artigo 6° no rol dos
direitos fundamentais, e com aprofundamento nos artigos 196 a 200. Criou-se
um Sistema Unico de Salde que é regulamentado pela Lei n° 8080/90, para que
todos recebessem tratamento universal e igualitario. Entretanto, o Estado néo é
capaz de assegurar a todos esse direito, e com isso surge a necessidade de
acionar a via judicial para que seja efetivado o direito de atendimento ou a
garantia de remédio. Devida a grande procura do judicidrio, hoje vemos o
fendbmeno da judicializacdo da saude que leva o sistema a movimentar toda a
maquina para garantir um direito expresso na Constituicdo. Nao ha
controvérsias, que o Judiciario deva intervir na Administracdo publica, para
garantir que todos recebam o atendimento necessario, porém quando usada de
forma inadequada gera gastos exorbitantes ao Estado. Para muitos a
intervencao do Judiciario deve ocorrer de forma esporadica, ou seja, apenas em
casos realmente necessarios onde ha um risco eminente e o Estado ndo detém
de suporte para solucionar com eficacia, evitando o desgaste da maquina

publica.

Palavras-chave: Saude. Judicializacao. Direitos Fundamentais. Garantia.



ABSTRACT

For a long time, health in Brazil was destined only to those who came from wealth
or had an employment relationship. With the promulgation of the Constitution of
the Federative Republic of Brazil of 1988, health was positivada as a fundamental
right, inserted in its article 6 in the roll of fundamental rights, and with deepening
in articles 196 to 200. It was created a Unified Health System which is regulated
by Law 8080/90, so that everyone would receive universal and equal treatment.
However, the State is not able to assure everyone of this right, and with this, it
arises from the need to initiate legal proceedings to enforce the right of care or
the guarantee of remedy. Due to the great demand of the judiciary, today we see
the phenomenon of the judicialization of health that leads the system to move the
whole machine to guarantee a right expressed in the Constitution. There is no
controversy, that the Judiciary should intervene in the Public Administration, to
ensure that all receive the necessary care, but when used improperly generates
exorbitant expenses to the State. For many the intervention of the Judiciary must
occur sporadically, that is, only in really necessary cases where there is an
imminent risk and the state does not have the support to solve effectively,

avoiding the wear and tear of the public machine.

Keywords: Health. Judicialization. Fundamental rights. Warranty.
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1 INTRODUCAO

Ao longo de muitas constituicbes brasileiras, nada se ouviu falar de
acesso a saude para populagdo, em especial a de baixa renda. As melhorias na
saude no Brasil foram feitas de forma morosa, de modo que apenas com a
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, fosse dado a todos os cidadaos
o direito a saude.

Inserida no rol dos direitos fundamentais do artigo 6° da Constituicdo de
1988, a saude, tem um capitulo préprio no mesmo dispositivo entre os artigos
196 a 200, além de ser citada em outros artigos, leis esparsas e ainda tem a Lei
8008/90 que regulamenta o SUS (Sistema Unico de Saude).

Contudo o sistema de salde no pais ndo tem sido capaz de efetivar a
garantia do Direito a Saude a todas as pessoas, conforme previsdo da
Constituicdo Federal. Desta forma, muitas vezes o Judiciario acaba sendo a
Gltima alternativa de muitos pacientes para obtencdo de um medicamento ou
tratamento. Mas o que deveria ser uma excecao tem se tornado cada vez mais
frequente.

Devida a omissdo da Administracdo publica, a intervencdo do Poder
Judiciario vem sendo requisitada para consagrar a promessa trazida na
Constituicao de que a prestacao do servico de saude seja universalizada.

Cada sentenca proferida que condena a Administracdo ao custeio de
tratamentos, seja por lotacdo nos hospitais ou pela demora excessiva no
atendimento que pode agravar o quadro clinico do paciente ou remédios que nao
se encontram disponiveis para distribuicdo gratuita, acarreta-se em uma
movimentacdo muito grande de esfor¢cos e de defesas, envolvendo diferentes
entidades federais, além de gastos exorbitantes, ja que as sentencas condenam
o Estado a pagar multa caso ndo seja cumprido a determinacao no prazo.

Os excessos e inconsisténcias pdem em risco a continuidade das politicas
de saude publica, desorganizando a atividade administrativa e impedindo uma
melhor distribuicdo dos recursos publicos, ja que as decisdes sobrepdem a visdo
do individual a do coletivo.

O presente trabalho, objetiva desenvolver um estudo tedrico em relacao
a necessidade da intervencdo do Poder Judiciario para concretizar o direito

constitucional a saude, analisando suas ac0fes, limitacdes e legitimidade, ou



seja, estudar a judicializacdo da saude e o quanto ela pode ser benéfica, ou ndo,
aos cidadaos de forma simpldria ou coletiva.

Assim, por meio da pesquisa bibliografica, analisando o Judiciario e a
consequéncia de seus atos mediante a efetivacdo do direito constitucional a vida
e & saude de uns versus o direito a vida e a saude de outros.

No primeiro capitulo explanaremos o contexto histérico da saulde,
analisando a perspectiva constitucional da mesma, passando pela primeira
Constituicao brasileira até a atualidade.

No segundo capitulo, trataremos da judicializagcdo em si, o que é, 0s
principios que norteiam e sdo usado como base para ingressar com uma acao
requerendo o direito a saude, e ainda vermos 0s pontos positivos e negativos
decorrente da judicializacdo da saude. No terceiro e ultimo capitulo, veremos a
posicdo dos tribunais e como 0os mesmos estdo procedendo para conter o

aumento de acdes dessa espécie.
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2 HISTORIA DA SAUDE NO VIES CONSTITUCIONAL
2.1 A saude nas constituicdes brasileiras

Conforme Bertolli Filho (2004, p.5) em 1500 os portugueses atracaram nas
costas brasileiras e deram inicio a exploracdo dos recursos naturais disponiveis.
Em pouco tempo o paraiso, como era anunciado, se tornou em um inferno ja que
as chances de sobrevivéncia dos colonizadores e dos escravos vindos da Africa
eram poucas. Os confrontos com os indios, a adaptacdo ao novo clima e a falta

de saneamento basico, ndo ajudavam muito.

A guerra, o isolamento e a doenca colocavam em perigo o projeto de
colonizag&o e exploracdo econémica das terras brasileiras. Diante do
dilema sanitario, o Conselho Ultramarino portugués - 6érgao
responsavel pela administragdo das colbnias — criou ainda no século
XVI os cargos de fisicomor e cirurgido-mor. Seus titulares foram
incumbidos de zelar pela saude da populacdo sob dominio lusitano.
Essas fun¢des, no entanto, permaneceram por longos periodos sem
ocupantes no Brasil. Eram raros os médicos que aceitavam transferir-
se para ca. Desestimulados pelos baixos salarios com os perigos que
enfrentariam (BERTOLLI FILHO, 2004, p.5)

O doutrinador acima citado, explica ainda, que devida a imensiddo do
territério e da pobreza, as dificuldades encontradas pelos poucos médicos que
se instalaram no Brasil, o povo ndo aceitava fazer o tratamento por medo,
preferindo assim, seguir as recomendacfes dos curandeiros, negros e
indigenas. Esses sO tinham voz em épocas epidemioldgicas, mesmo assim com
algumas restricdes. Ele ainda diz: “em 1746, em todo o territério dos atuais
estados de S&o Pulo, Parana, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul e Goiés, havia
apenas seis médicos graduados em universidades europeias.” (BERTOLLI
FILHO, 2004, p.6.)

Durante o Brasil império, em 1824, foi outorgada a nossa primeira
Constituicdo, que nao tratava diretamente do direito a saude, garantindo aos

cidadaos brasileiros apenas os “socorros publicos”:

Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos
brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte:

(...)

31) A Constituicdo também garante os socorros publicos (BRASIL,
1824).



11

Apesar da garantia constitucional e da apresentacdo liberal quanto a
salude, percebe-se que na realidade, esses direitos sO serviam para as elites,

mantendo o interesse da alta classe. Neste sentido Ribeiro explana:

[...] o Direito & Saude ndo tomou acento, vez que o que se buscava era
a concentracdo dos poderes nas maos do Imperador. Bonavides
explica que o texto Constitucional de 1824 serviu de modelo para a
Constituicdo de Portugal de 1826. Nessas Constituicbes, embora se
tivesse a intencdo de almejar os ideais libertarios, os mesmos néao
foram atingidos dadas as grandes desigualdades sociais que
vigoravam na época. Silva ensina que a Constituicdo de 1824 deu lugar
aos Direitos do Homem no art. 179 (com seus 35 incisos que
estabeleciam um rol de direitos e garantias), nos quais era declarado e
garantido o direito a inviolabilidade dos direitos de liberdade, de
igualdade, de seguranga individual e de propriedade. O texto
Constitucional chega a mencionar, no inciso XXIV do art. 179, que
“‘nenhum género de trabalho, de cultura, industria ou comércio pode
ser proibido, uma vez que ndo se oponha aos costumes publicos, a
seguranga e saude dos cidadaos”, entretanto o objetivo, como se faz
claro, é garantir o exercicio da atividade laboral e ndo o Direito a Saude
(RIBEIRO, 2010, p.449).

Para Bertolli Filho, apds a proclamacéo da Republica em 1889, a ideia era
modernizar o Brasil, nesse contexto ele completa “a medicina assumiu o papel
de guia do Estado para assuntos sanitarios, comprometendo-se a garantir a
melhoria da saude individual e coletiva e, por extensao, a defesa do projeto de
modernizagao do pais” (2004, p.12).

A Constituicdo de 1891, pde fim a heranca do periodo imperial e por sua
vez, suprimi o dispositivo que garantia os “socorros publicos”. Percebe-se que a
carta s6 apresenta cunho liberalista, e ndo faz mencao a direitos de cunho social.

Mesmo, assim, em seu artigo 72, traz igualdade a todos perante a lei:

Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

(..

§ 2°- Todos séo iguais perante a lei. A Republica ndo admite privilégios
de nascimento, desconhece foros de nobreza e extingue as ordens
honorificas existentes e todas as suas prerrogativas e regalias, bem
como os titulos nobiliarquicos e de conselho (BRASIL, 1891).

Juntamente com a Era Vagas, nasce uma ideia que reconhece que o setor
social também é merecedor de cuidados. Com isso a nova Constituicao trazia

uma adequacéo da ordem politica a realidade em que o pais se encontrava.
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Os cuidados a saude e a assisténcia publica ganharam destague com a
Constituicao de 1934, que em seu artigo décimo, expressa os cuidados da Unido

e dos estados para com a populagdo. Consoante:

Art. 10 - Compete concorrentemente & Unido e aos Estados:

I(I"-.)cuidar da saude e assisténcia publicas (BRASIL, 1934);

Ainda vemos que é “obrigatorio, em todo o territério nacional, o amparo a
maternidade e a infancia, para o que a Unido, os Estados e os Municipios
destinarao um por cento das respectivas rendas tributarias” (Art. 141), e também,
ndo poderdo dar garantia de juros a empresas concessionarias de servicos
publicos (Art.142), inclusive aquelas referentes a saude.

Para Bertolli Filho é perceptivel como a saude ganha destaque na Era
Vargas, pois em 1930 criou-se o Ministério da Educacéo e da Saude Publica que
era responsavel por uma remodelacéo dos servigcos sanitarios no pais. O mesmo
ainda cita “com isso pretendia-se, na verdade, garantir a burocracia federal o
controle desses servicos, numa estratégia decorrente do centralismo politico-
administrativo imposto por Getulio Vargas” (2004, p.30).

Com a outorga da Constituicdo de 1979, consagrou-se a competéncia
privada da Unido, na area da saude, para legislar sobre “normas fundamentais
da defesa e protecao da saude, especialmente da saude da crianga” (art. 16,
inciso XXVII). Ja aos Estados cabia suprir as lacunas da legislacéo federal, tendo
que cumprir as exigéncias da lei federal (art. 17), sem qualquer diminuicdo ou
dispensa nos assuntos especificos entre os quais “assisténcia publica, obras de
higiene popular, casa de saude, clinicas, estagcdes de clima e fonte medicinais.”
(art. 18, alinea c).

A partir da Constituicdo de 1946, passa-se a enxergar a saude como
instrumento para uma melhor qualidade de vida, e garante-se aos trabalhadores
“assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e médica preventiva, ao trabalhador e
a gestante” (Art. 157, XIV).

Neste sentido podemos ressaltar a reflexdo Marcos Aurélio Moretto sobre

o direito a saude nas constituicbes anteriores:

[...] trabalhadores na informalidade que ndo tinham acesso a esses
Institutos por ndo serem contribuintes. Eles eram atendidos por
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Unidades Sanitarias dos Estados em servigos de sadde com limitagdes
nos niveis de complexidade. A internacdo hospital, para os nao
previdenciarios, se dava pagando-a ou dispondo de outro tipo de
convénio, ou mais comumente, atendido como “indigentes” [...]” (2002.
p. 47).

Com o golpe militar, a Ditadura Militar criou duas Constituicoes, a de 1967
e a 1969, com elas foi instaurado o Ministério da Saude, que conforme Bertolli
Filho (2004, p. 52) passa a entender a saude como um fenémeno individual ao
invés de coletivo, valorizando, assim, os hospitais particulares. Além de
reconhecer o direito a saude, assegurando aos trabalhadores o direito a
assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva (CF/69, Art. 158, inciso XV).

2.2 Garantia constitucional do direito a Saude
Com o fim do regime militar em 1985, e com o advento da nova Constituicao
promulgada em 1988, o Brasil comeca a viver em uma era democratica, onde os
direitos fundamentais passam a fazer parte das garantias aos cidadaos.
Em 1986 tivemos a 82 Conferéncia Nacional de Saude que debateu sobre
a real nocao de direito a satde enquanto direito humano. Conforme disposto no
deferimento do relatério, passou-se a compreender que o direito a saude cabia
a todos, onde o Estado garantiria condi¢ces dignas de vida e de acesso universal
e igualitario as acdes e servicos de promocao, protecao e recuperacao de saude,
em todos o0s seus niveis, a todos os habitantes do territério nacional, levando o

ser humano ao desenvolvimento pleno da sua individualidade. Neste sentido:

O dever de assisténcia publica esta em assistir o necessitado até que
ele recupere a saude, tenha readquirido as condi¢8es fisicas que lhe
permitam retomaras suas ocupacdes fisicas que lhe permitam retomar
as suas ocupacgdes e ganhar o necessario para o seu sustento. Para
isso, 0 Estado devera procurar criar organizacdes técnicas, dotadas de
pessoal competente, numa palavra, prestar a assisténcia dirigida e ndo
se limitar ao auxilio individual (PACHECO E SILVA, 1934, p.56.).

Em 1988, consoante a nova Constituicdo, tivemos a garantia a saude
fixada em seu texto, sendo o0 mesmo considerado um direito universal de
cidadania e dever do Estado, sendo positivado no rol dos Direitos Sociais no art.
6° da CF/88. Surgiu entdo uma forma de todos os cidadaos tanto dos que precisa
ndo somente da vida, mas da manutencdo dessa vida, de garantir a

concretizacao deste direito.
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Neste sentido, a garantia da saude:

(...) € a concretizacdo da sadia qualidade de vida. Uma vida com
dignidade. Algo a ser continuamente afirmado diante da profunda
miséria por que atravessa a maioria da nossa populagéao.
Consequentemente a discussao e a compreensao da salde passa pela
afirmacao da cidadania plena e pela aplicabilidade dos dispositivos
garantidores dos direitos sociais da Constituicdo Federal (TAVARES,
2006: p. 744).

Passou-se a enxergar o direito a saude como um desdobramento do
direito a vida, entendendo que um dependia do outro, por tanto deveriam ser
efetivados na realidade. Conforme definiu a Constituicdo da Organizacéo
Mundial de Saude (OMS) “a saude € o estado de completo bem-estar social
fisico, mental e espiritual do homem, e ndo apenas, a auséncia de infeccbes e
doencas”. (OMS, 1946) Ao reconhecer o direito a saude como fundamental, a
Constituicdo Federal de 1988, mostra a preocupacdo com a vida de todos os
cidadéaos.

A nova Constituicdo traz varios dispositivos que asseguraram a todos o
direito a saude. Em seu artigo 1°, inciso lll, que define a dignidade da pessoa
humana como um dos seus principios fundamentais, ja no seu Art. 6°, estabelece
como direitos sociais fundamentais a educacao, a saude, o trabalho, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia. Logo, o
direito a saude se encontra inserido nos direitos de 22 geracdo, ou seja, Sao
agueles onde ha a necessidade do Estado de impor a fim de buscar um equilibrio
entre igualdade politica e social.

Nesse sentido Sarlet diz:

[...] ndo ha duvida alguma de que a saude é um direito humano
fundamental, alids fundamentalissimo, tdo fundamental que mesmo
em paises nos quais ndo esta previsto expressamente na Constituicao,
chegou a haver um reconhecimento da salde como um direito
fundamental ndo escrito (implicito), tal como ocorreu na Alemanha e
em outros lugares. Na verdade, parece elementar que uma ordem
juridica constitucional que protege o direito a vida e assegura o direito
a integridade fisica e corporal, evidentemente, também protege a
saude, jA que onde esta ndo existe e ndo é assegurada, resta
esvaziada a protecdo prevista para a vida e integridade fisica
(SARLET, 2007).

Em analise aos artigos destinados a saude na Constituicdo de 1988, o
artigo 196 diz que o Estado deve garantir saude a todos os cidadaos, usando de
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politicas sociais e econdmicas para garantir a reducao do risco de doenca. Ja o
artigo 197, salienta que cabe ao Poder Publico cuidar das acdes e servicos
publicos, regulamentando, fiscalizando e controlando, devendo executar de
forma direta ou por meio de terceiros, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.

O artigo 198, do dispositivo acima citado, foi usado como ponto de partida
para a criacdo do SUS, ja que o mesmo fala que os servicos e acdes dos servicos
publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema Unico. Em seus incisos e paragrafos encontramos as diretrizes bases
para funcionamento deste sistema.

Nos termos do artigo 199 da Constituicdo de 1988, vemos que a
assisténcia a saude pode ocorrer atraves da iniciativa privada, podendo ocorrer
de forma complementar ou suplementar. Conforme o dispositivo acima citado, o
Estado pode comprar um servico da rede privada seja ela conveniada ou nao
com o SUS.

Entretanto a Lei 13.650, que entrou em vigor em 11 de abril de 2018, altera
o art. 11, X da Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, que tratar da compra de
servicos publicos por meio de contrato em instituicdes particulares. A partir da
data de vigor da alteracdo, a compra dos servigcos oriundos de instituicbes
privadas s6 podera ocorrer se a entidade for beneficente ou sem fins lucrativos,
ou mediante a celebracdo prévia de contrato, convénio ou instrumento
congénere com o gestor do SUS, caso essa regra ndo seja seguida sera
constituido ato de improbidade administrativa.

Para Celso Ribeiro Bastos:

A Saude é um direito de todos e um dever do estado (Art 196) na sua
prestacdo desempenha papel importantissimo. O sistema nico o que
se refere 0 Art 198. Ele consiste numa integracao das agfes e servigcos
publicos de salde, tendo por diretrizes o principio da descentralizagéo,
no nivel de cada esfera de governo, o atendimento integral e a
participagdo da comunidade.

Existe também a participacdo da iniciativa privada. A iniciativa privada
¢ dada complementar a situacdo do Sistema Unico, sendo certo, no
entendo, que preferéncia deve ser dada a entidades filantrépicas é as
sem fins lucrativos. Na mesma linha de idéia proibe-se destinagdo de
fundos publicos para auxilio ou subvengdes as instituicbes privadas
com fins lucrativos. Da mesma sorte veda-se a participacao do capital
estrangeiro na assisténcia a saude no Pais.

Quanto ao Servigco de Saude, goza ele de inUmeras competéncias
elencadas no Art 200, que vao desde o controle e a fiscalizacdo até a
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colaboracdo na protecdo do meio ambiente — As Leis n° 8,080, de
19/09/1990 e 8.142, de 28/12/1990 desempenham a matéria. (2002,
p.768 e 769)

Conforme disposto no website do Ministério da Saude, o SUS foi criado
com o intuito de efetivar a garantia constitucional da saude de forma universal e
sem discriminacdo a toda a populacdo, atuando na promocdo da saude,
prevencado de ocorréncia de agravos e recuperacao dos doentes. O artigo 200
da Constituicdo de 1988 traz as suas competéncias e ja o seu funcionamento
fica por conta da Lei 8080/90, que em seus artigos 5° e 6° vemos qual o seu

objetivo e o campo de atuacéo:

Art. 5° S&o objetivos do Sistema Unico de Salde SUS:

| - a identificacdo e divulgagcdo dos fatores condicionantes e
determinantes da saude;

Il - a formulacdo de politica de saude destinada a promover, nos
campos econdémico e social, a observancia do disposto no § 1° do art.
2° desta lei;

lll - a assisténcia as pessoas por intermédio de acdes de promocao,
protecdo e recuperagdo da salde, com a realiza¢do integrada das
acOes assistenciais e das atividades preventivas.

Art. 6° Estao incluidas ainda no campo de atuacdo do Sistema Unico
de Saude (SUS):

| - a execucgdo de agles:

a) de vigilancia sanitaria;

b) de vigilancia epidemiol6gica;

¢) de saude do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica,

Il - a participacé@o na formulacéo da politica e na execucao de acdes de
saneamento basico;

Il - a ordenagdo da formacao de recursos humanos na area de saude;
IV - a vigilancia nutricional e a orientagéo alimentar;

V - a colaboracéo na protecédo do meio ambiente, nele compreendido
o do trabalho;

VI - a formulacdo da politica de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos e outros insumos de interesse para a salde e a
participacdo na sua producao;

VII - o controle e a fiscalizacdo de servigos, produtos e substancias de
interesse para a salde;

VIl - a fiscalizagdo e a inspec¢do de alimentos, 4gua e bebidas para
consumo humano;

IX - a participagdo no controle e na fiscalizacdo da producéo,
transporte, guarda e utilizacéo de substéncias e produtos psicoativos,
toxicos e radioativos;

X - o incremento, em sua area de atuacdo, do desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico;

Xl - a formulacdo e execuc¢édo da politica de sangue e seus derivados.

Nota-se que mesmo gue exista a garantia constitucional do direito a saude
e a vida, o SUS é um sistema falho, que sofre por falta de recursos suficientes

para atender a populacdo, portanto, falta condicbes de atendimento primario,
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vagas em hospitais e consequentemente remédios para atender a todos. A
guantidade de pessoas que necessitam deste tipo de atendimento cresce a cada
dia e como os medicamentos e tratamentos sdo caros e inacessiveis para a
maior parte da populacdo, se faz necessério politicas publicas para garantir a
todos o direito fundamental a saude.

Com a omisséo da Administracdo publica quanto a grande quantidade de
processos que chegam ao judiciario, e a forma como 0 mesmo procura tratar a
judicializagdo como sendo menos oneroso do que investir em politicas publicas
para melhoras os atendimentos e distribuicdo de medicamentos, o numero de
acOes vem crescendo de forma descontrolada e afetando diretamente as
politicas publicas no tocante a saude.

Para que seja concretizado o direito fundamental a salude, o paciente
procura o judiciario, que passa a agir conforme previsto na Constituicao para que
o problema seja sanado e o principio da dignidade humana néo seja ferido.

Com isso, ocorre um grande aumento nas demandas judiciais quanto a
concretizacao desse direito. Fleury, consegue de forma clara e objetiva, explicar

como funciona esse fendbmeno:

Nao ha duvidas que a judicializacdo decorre do aumento da
democracia e da inclusdo social, representados pela positivagéo dos
direitos socais e pela difusdo da informacé&o e da consciéncia cidada.
No entanto, também é fruto das debilidades do Legislativo, ao manter
a indefinicdo do arcabouco legal, e do Executivo, por atuar na auséncia
de definicAo de normas ou parametros que impecam as instituicfes
estatais, por serem tdo precarias, de se responsabilizar pela
peregrinacdo dos usuarios em busca da aten¢éo a saude. (FLEURY,
2012, p.15)

Percebe-se, por tanto que a judicializacdo da saude vem aumento de forma
considerada, por conta de uma omissdo e uma ineficacia da Administracao

Publica.

3 JUDICIALIZACAO DA SAUDE
3.1 O fendbmeno da judicializacdo da saude

Ao fazer uma analise do capitulo anterior sobre a saude na histéria do Brasil
e o direito constitucional sobre a mesma, percebe-se que devido a demora em

garantir a todos os cidadéaos o direito a manutencéo da vida, ainda ha um déficit
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muito grande nas politicas de prevencado e falta de estrutura para efetivar a
garantia deste direito por parte do Estado. Sabe-se que o envelhecimento da
populacao, a crise econémica e 0s cortes no orcamento da saude, contribuem
para que o caos existente aumente, e com isso seja cada dia mais utilizada a via
judicial para garantir que o direito fundamental a satude seja cumprida. Neste

sentido:

Tais casos demonstram que deve ser discutida a judicializacdo da
salde, que se mostra necessdria quando ha omissao nas politicas
publicas, mas ndo pode servir de entrave a elas, nem se traduzir em
dificuldades intransponiveis ao administrador publico. O Judiciario ndo
pode nem quer administrar, mas ndo pode ser omisso quando
necessaria a sua interven¢édo. (ANDRADE, 2011, p.1)

Uma vez que o poder publico ndo cumpri com as suas obrigacdes de
prevencgdes, tratamentos e controle das doengas, ou mesmo deixa de criar meios
de garantir a todos 0 acesso aos servi¢os publicos de saude, surge o chamado
fendmeno da judicializacdo da saude. Neste sentido podemos destacar a fala do

Ministro Gilmar Mendes quando do julgamento da STA n° 238:

O fato é que o denominado problema da “judicializagdo do direito a
saude” ganhou tamanha importancia tedrica e pratica que envolve nao
apenas os operadores do direito, mas também os gestores publicos,
os profissionais da area de salde e a sociedade civil como um todo.
Se, por um lado, a atuacao do Poder Judiciario é fundamental para o
exercicio efetivo da cidadania, por outro, as decisdes judiciais tém
significado um forte ponto de tensdo perante os elaboradores e
executores das politicas publicas, que se veem compelidos a garantir
prestacdes de direitos sociais das mais diversas, muitas vezes
contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para a area
de saude e além das possibilidades orgcamentérias.

Conforme Callegaro (2016, p.5), a judicializacdo da saude no Brasil se
iniciou por volta dos anos noventa com um grupo correlacionado a AIDS que
levou aos tribunais o questionamento sobre a efetivacao do direito constitucional
a saude, usando como base o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 e a
Lei n° 8.080/90 que regulamenta o SUS. Apdés essa agao as demandas judiciais
veem crescendo a cada dia em todas as areas da saude.

No entendimento de Sénia Fleury (2012, p.159) o fato do SUS ter sido
implantado em “condigdes financeiras adversas, até hoje nao superadas,

certamente impede a distribuicado igualitaria de servicos de qualidade, de forma
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que a populagéo se sinta segura no usufruto deste direito”. E consoante ressaltar

o trecho escrito pela mesma ao comentar o fendémeno da judicializacao:

Nao ha duvidas que a judicializacdo decorre do aumento da
democracia e da inclusdo social, representados pela positivacdo dos
direitos socais e pela difusdo da informacéo e da consciéncia cidada.
No entanto, também é fruto das debilidades do Legislativo, ao manter
a indefinicdo do arcabouco legal, e do Executivo, por atuar na auséncia
de definicAo de normas ou parametros que impecam as instituicdes
estatais, por serem tdo precéarias, de se responsabilizar pela
peregrinacdo dos usuarios em busca da atengéo a salde. (FLEURY,
2012, p. 15)

Para Germano Schwartz (2001. p. 159) uma parcela de culpa pela
ineficacia do artigo 196 da Constituicdo encontra-se “na falta de vontade politica,
na auséncia de respeito a Constituicdo por parte dos Poderes Publicos e na
auséncia de compreensdo do porqué de existirem Poderes Constituidos
imbuidos da defesa do interesse publico”.

As politicas sociais e econémicas enfrentam verdadeira crise de eficiéncia
no nosso pais. O bem juridico que se deseja tutelar, qual seja a saude, por via
de consequéncia, € abandonado a sorte de politicas que, na verdade, ndo sdo

eficientes. A esse respeito, Freitas (2005, p. 41) enfatiza:

O Poder Publico ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
salde da populacdo, desta forma incidindo em comportamento
inconstitucional. Além de antiética, tal conduta é também antijuridica.
E preciso, sobretudo efetivar, no plano méaximo possivel, os principios
€ normas constitucionais, para que nao sejam utilizados como meros
instrumentos de retdrica, lembrados a cada quatro anos.

Ao autorizar o acesso a medicamentos, servicos de saude publicos e
particulares, o Poder judiciario Brasileiro vira 0 protagonista jA que 0 mesmo
entende que o acesso pleno a saude, que é assegurado constitucionalmente,

nao pode ser mitigado. Alexandre Goncalves Lippel explana:

[...] as questdes ligadas ao cumprimento das tarefas sociais, no Estado
Social de Direito, ndo estdo relegadas somente ao governo e a
administragdo, mas tém seu fundamento nas proprias normas
constitucionais sobre direitos sociais; a sua observagéo pelos outros
Poderes pode e deve ser controlada pelo Judiciario. Onde o processo
politico (Legislativo, Executivo) falha ou se omite na implementacéo de
politicas publicas e dos objetivos sociais nela implicados, ou onde
direitos sociais sdo negligenciados por incompeténcia administrativa,
cabe ao Poder Judiciario tomar uma atitude ativa na realizacdo desses
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fins sociais através da correicdo da prestacdo dos servigos sociais
bésicos. (2012)

3.2 Judicializagao x ativismo

Deve-se ter cuidado ao falar da judicializacdo da saude para que o conceito
do mesmo nédo se confunda com o do ativismo, e quem consegue explanar a
diferencga entre os dois é Luis Roberto Barroso, em palestra dada no seminario
de Direito e Desenvolvimento entre Brasil e EUA, realizado pela FGV Direito Rio
em 2009, no Tribunal de Justica fluminense. Para ele o ativismo € uma atitude
que ocorre quando ha um déficit de outros Poderes e o Judiciario aplica
principios a situagfes ndo previstas em leis. E “a judicializacéo é um fato e ndo
uma vontade politica do Judiciario; é a circunstancia do modelo constitucional

que noés temos.” Neste sentido ele diz:

“No contexto de judicializagdo, em que o Judiciario pode muito, as
vezes é preciso uma gota de humildade para saber se, embora
podendo, deve. Porque pode ser que aquela decisdo tenha como
autoridade competente mais qualificada outra que n&o o juiz.” (2009)

Compreende-se que o ativismo judicial quando busca garantir o direito a
saude é uma consequéncia da constitucionalizacdo do mesmo, seguido de uma
nova atitude proxima da cidadania e do refor¢o de papeis institucionais, conforme
explana Figueiredo (2010, p.222):

Se a judicializagdo das demandas sociais € indicativo desse ‘ativismo’
por parte dos individuos e instituicdes vinculados a sua representagéo
e defesa, 0 numero massivo de ac¢les judiciais pleiteando as mais
variadas prestacfes em salde, perante o poder publico e a iniciativa
privada, descrevem o fendmeno que vem sendo designado por
‘judicializagdo da saude’ e configuram indicio, outrossim, de que ha
problemas na efetivagdo do direito & saude e no cumprimento, pelo
SUS, dos objetivos para os quais foi instituido pela constituinte, em
1988.

3.3 Principios norteadores da judicializagdo da saude
Muitos principios constitucionais entram em cena quando se fala em
protecdo aos direitos sociais. E ao se falar do direito fundamental a saude,

diversos principios podem entrar em conflito. Torna-se necessario que o Poder
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Judiciario analise cada um com exatiddo para impedir uma colisdo dos mesmos

com os direitos fundamentais.

3.3.1 Principio da separacdo dos poderes

Consagrado no art. 2° da Constituicdo de 1988, o principio da separacao
dos poderes ou divisdo dos poderes ou funcbes preza a independéncia e a
harmonia entre os 6rgaos Legislativo, Executivo e Judiciario, sendo os mesmos
autbnomos e independendo, ndo devendo haver intervencao e sobreposicao de
um mediante o outro. Neste sentindo Capano explana:

Embora o pensamento de Locke seja reconhecido como o antecedente
mais proximo da teoria da separacéo dos poderes, € com Montesquieu
gue a doutrina adquire sua forma mais classica. Em apenas poucas
linhas e com bastante lucidez, o pensador sintetiza o proposito
essencial da teoria da separagéo dos poderes: “A liberdade politica sé
se encontra nos Governos moderados. Mas ela néo existe sempre nos
Estados moderados. Ela sé existe neles quando ndo se abusa do
poder. Mas é uma experiéncia eterna que todo o homem que tem poder
é levado a abusar dele. Vai até encontrar limites. Quem diria! A prépria
virtude precisa de limites. Para que ndo possam abusar do poder,
precisa que, pela disposicdo das coisas, o poder freie o poder (2013,
p. 63-82).

Todos os poderes, tem competéncias ou funcdes previstas no proprio
texto constitucional, tendo em vista que que se deve prezar pela harmonia entre
0os poderes. A harmonia proposta é garantida pelo sistema de freios e
contrapesos, que procura evitar a sobreposi¢céo de um poder em outro.

Contudo, a crescente judicializacdo da saude demostra uma omisséo do
poder Legislativo e Executivo, e principalmente da administracédo publica quanto
as politicas que deveriam ser implementadas para garantir que o direito
constitucionalmente garantido a saude, restando ao Judiciario garantir que o
mesmo seja concretizado.

Ao interferir no curso existente quando as politicas publicas referentes a
saude, o Judiciario, apenas concretiza 0 seu papel constitucional que realiza a

vontade do constituinte. Nesse sentido Calmon destaca:

(...) ndo pode o Judiciario exercer o seu mister tomando como valor a
eficiéncia de recursos, porque o seu valor basico é a seguranca juridica
ou a coeréncia sistémica, logicizada pela legalidade. Todas as vezes
que a Justica incorpora elementos estranhos a sua loégica — legalidade
-, temos um esvaziamento das garantias, dos direitos fundamentais e
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da liberdade e o sistema juridico entra em crise (CALMON, 2001, p.
82).

3.3.2 Principio da reserva do possivel e do minimo existencial

O principio da reserva do possivel, surgiu com a intencao de regulamentar
a possibilidade e a abrangéncia do Estado quanto ao cumprimento dos direitos
sociais conforme os recursos publicos disponiveis pelo Estado, afastando o
direito constitucional do interesse privado e almejando o direito da maioria.

Enquanto norma constitucional, a saude deve ser dada uma maior
efetividade, ja que se trata de direito fundamental. Por tanto ao falar do controle
da judicializacdo da saude, o principio da reserva do possivel para proteger,
respeitar e efetivar o mesmo.

Devida a necessidade de proteger a dignidade da pessoa humana, visto
que a saude esta diretamente vinculada a integridade fisica e consequentemente
a vida, ndo podemos abrir m&o do direito sanitario dizendo que o sistema é falho

e gue falta recursos. Nesse sentido, frisa Milanez (2004, p. 199):

[...] ndo ha duvidas de que o Estado nado pode agir além de suas
possibilidades financeiras. Ademais, ele pode ter outras areas
prioritarias onde aplicar o dinheiro publico, que, infelizmente, ndo é
infinito. Os recursos financeiros, entretanto, ndo podem ser vistos como
fatos decisivo em todos os casos. Ha as situa¢cdes em que o dinheiro
nao € o problema principal. E mesmo nas situa¢@es onde a questao da
disponibilidade de recursos se apresenta, deve-se estar ciente de que
essa problemética pode também aparecer nos casos que envolvem
direitos civis e politicos. Neste momento, oportuno analisar mais a
fundo a abrangéncia do direito & saude e até que ponto vai a
dependéncia de recursos publicos. [...] Ha as obriga¢des de respeitar
e proteger, obrigagdes que contribuem para a melhoria do direito a
salude e, ao mesmo tempo, ndo dependem de quantidades
significativas de recursos publicos. Por exemplo, o Estado pode ser
requisitado simplesmente a regular um setor econémico, medida esta
gue ndo é extremamente cara.

Para Luciana Caczan (2016) o principio do minimo existencial diz respeito
ao basico da vida humana, sendo um direito fundamental e esséncia que conta
com previséo constitucional. Ela ainda explana que “sem o minimo existencial,
nao é possivel que um individuo possa ter uma vida digna, pois o principio tem
0 objetivo de garantir condigbes minimas para isso” (2016, p.1). Ainda conforme
seu entendimento € dever do Estado garantir a todos que os direitos

fundamentais sejam aplicados de maneira eficaz.
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A violagéo deste principio fere a dignidade da pessoa humana, por isso
ao falar do principio da reserva do possivel, ndo podemos esquecer do minimo
existencial, ja que no Brasil muitos vivem em situacédo de pobreza extrema.

Ao fazer uma ponderacdo entre os dois principios, o0 minimo existencial
anulara a reserva do possivel, j& que estamos falando da violacdo dos direitos
fundamentais. Deve-se sempre, se atentar para que o argumento da reserva do
possivel preserve o minimo existencial, para o individuo possa ter uma vida

digna.

3.3.3 Demais principios

Diversos sdo os principios que asseguram aos cidadéaos o direito a saude
e o dever do Estado em efetiva-lo. Além dos ja citados podemos ainda falar sobre
alguns principios que compdem um entendimento favoravel ao cumprimento
deste direito constitucionalmente garantido.

O principio da razoabilidade para Barroso (2014), “¢ uma basilar de
valoragao dos atos do Poder Publico”, com isso o judiciario pode ponderar o
impacto social e econébmico na hora de deferir o direito pleiteado, j& que a
racionalidade econémica, traduzida na escassez de recursos e na possibilidade
de dispor deles, deve aliar-se a capacidade de persuasdo racional do juiz,
principio constitucional que d& ao magistrado a possibilidade do livre

convencimento, quando motivado. Nesse sentido Calcini (2013, p. 53) explana:

O principio da razoabilidade é, atualmente, de grande importancia no
controle dos atos do poder publico, pois possibilita a inser¢cao do Poder
Judiciario em aprecia¢des que ndo se vinculam a aspectos meramente
formais. Em sentido contrario, o principio da razoabilidade estende o
controle jurisdicional a analise de questdes do conteldo axioldgico.

O principio da proporcionalidade ou da vedacéo do excesso, nas palavras
do ministro Gilmar Mendes (STF, 2003), deve servir para verificar restricoes a
determinado direito fundamental ou um conflito entre distintos principios
constitucionais, analisando e pesando cada um para aplicar as maximas por

meio do principio da proporcionalidade. O mesmo ainda ressalta:

“Tal como ja sustentei (...) ha de perquirir-se, na aplicagao do principio
da proporcionalidade, se em face do conflito entre dois bens
constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se adequado
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(isto é, apto para produzir o resultado desejado), necessario (isto &,
insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz) e
proporcional em sentido estrito (ou seja, se estabelece uma relacéo
ponderada entre o grau de restricdo de um principio e o grau de
realizagdo do principio contraposto).” Supremo Tribunal Federal,
Orgao Pleno, Relator Ministro Gilmar Mendes, julgado em 19 de margo
de 2003. (STA 233, DJe-080, Rel. min. Gilmar Mendes).

O principio da equidade, procura reconhecer igualmente o direito de cada
um. Conforme dispde Norberto Bobbio (2000. p.311) “a equidade € a adaptacao
de uma norma ao caso singular, que nao permite uma perfeita equiparacéo aos
casos previstos”. O mesmo ainda diz que a “desigualdade de tratamento
corresponde a um reconhecimento da desigualdade de situagao”. Percebe-se
que a equidade procura fazer o reconhecimento das diferencas e as tratar de

forma distinta.

3.4 Aspectos positivos e negativos da judicializacdo da saude

Diante da omissao da Administracéo publica, nos assuntos relacionados a
saude, nos vemos em um momento de grandes dificuldades, ja que o Judiciério
vem sendo requerido com frequéncia para sanar um direito fundamental disposto
na Constituicao atual.

Podemos, contudo, tirar alguns pontos satisfatérios quanto a intervencéao
entre poderes, ja que o mesmo preza pelas necessidades basicas do ser
humanao.

E possivel ver algumas vantagens decorrentes da judicializacéo da satde,
conforme Marrara e Nunes (2010. p. 87) explanam que existe uma estimulacéo
a concretizacdo do direito social, desestimulando o mau funcionamento do
Estado, além de coibir o esvaziamento de investimentos do setor e dificultar o
retrocesso social.

Nesse mesmo sentido, o fragmento do Supremo Tribunal Federal (STF)

ressalta:

“O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e
implementar — politicas sociais e econdmicas que visem a garantir, aos
cidadaos, o acesso universal e igualitario a assisténcia hospitalar.” (RE
267.612 — RS, DJ 24-11-2000, rel. Ministro Celso de Mello)
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Ao acessar a justica para garantir o direito a satude, também se pode evitar
a negligencia do Estado, além de exigir uma atuacdo inovadora na gestao,
fazendo como que haja a inclusdo de novas tecnologias em saude, sobretudo
quando mais eficazes para tratar da saude.

Assim como as vantagens, os autores Marrara e Nunes (2010. p. 88-89)
citam algumas desvantagens, como a confusdo entre microjustica e
macrojustica, a substituicdo de decisdes técnicas por decisbes superficiais, o
desrespeito & Reserva do Possivel e ao orcamento, além de eventual violacdo
da harmonia entre os poderes. Ao se falar das desvantagens da judicializacéo,

Sarlet nos apresente mais um grande prejuizo:

(...) venha a desconstituir pura e simplesmente o grau de
concretizacdo que ele préprio havia dado as normas da Constitui¢éo,
especialmente quando se cuida de normas constitucionais que, em
maior ou menor escala, acabam por depender destas normas
infraconstitucionais para alcancarem sua plena eficacia e efetividade,
em outras palavras, para serem aplicadas e cumpridas pelos 6rgaos
estatais e por particulares. (2006, p.13)

Além disso, ao garantir o acesso a medicamentos e tratamentos, que
muitas vezes ndo estao disponiveis no SUS, é gerado um tumulto a gestdo do
sistema causando um impacto realocativo no or¢camento, ja que ha a
necessidade de deslocar valores que seriam destinados para determinados
setores a fim de atender a uma Unica solicitacéo.

Ainda podemos citar mais pontos negativos como: o0 comprometimento da
politica social existe, ja que a judicializacéo representa gastos fora do orcamento;
um aumento das distor¢cdes sociais, ja que se prioriza uma determinada pessoa
em prol do coletivo.

Segundo dados do website da Secretaria Estadual de Saude de Minas
Gerais, até 13/03/2018 o numero de processos de judicializacdo da saude em
Minas Gerais era de 1.829 e ja havia sido gasto R$ 13.486.420,65 com as
demandas solicitando remédios e tratamentos hospitalares. Em contato com a
Central de Regulacdo macro nordeste que engloba a cidade de Tedfilo Otoni e
regiao, so de janeiro a abril de 2018 ja sdo 104 mandados e oficios.
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Estes dados comprovam como fica comprometido o orgamento destinado
a saude. No proprio website eles explicam como isso afeta o equilibrio financeiro

do SUS, e citam como seria melhor aproveitado o dinheiro:

Em decorréncia dos fatores mencionados acima, é gerado um grande
impacto econdmico aos cofres publicos, que tem atingido em média 8%
do orcamento da Saude. O recurso aplicado nas demandas judiciais
poderia ser investido em politicas do SUS, de forma equéanime, integral
e universal, para todos os cidadaos, tais como a ampliacdo e melhoria
da Atencdo Primaria em Minas Gerais, a criacdo de centros de
especialidades e aprimoramento de servicos hospitalares ou de
referéncia estadual.(SUS, 2018)

4 A JUDICIALIZAC}AO E OS TRIBUNAIS
4.1 Posicionamento dos tribunais
Os tribunais superiores sao 0s responsaveis por revisar as decisdes

tomadas em primeira e segunda instancia, por meio de recurso, conforme
conceitua o Conselho Nacional de Justica (CNJ) em seu website. Ainda segundo
informacdes contidas no website, o Superior Tribunal de Justiga (STJ) “é a ultima
instancia da Justica brasileira para as causas infraconstitucionais” (CNJ, 2012)
e 0 Supremo Tribunal Federal (STF) no que diz respeito as suas atribuicées,
também disponivel na rede mundial de computadores, aduz que, uma das suas
principais fungdes € “processar e julgar a acao direta de inconstitucionalidade de
lei” (CNJ, 2012). Ao mesmo, compete a guarda da Constituicio Federal
conforme definido no art. 102 caput da Constituicdo da Republica.

Partindo do pressuposto que o Poder Judiciario pode ser acionado para
afirmar os direitos fundamentais, e consequentemente o direito a saude, o
mesmo se encontra legitimado para atuar em casos onde 0s 0rgaos estatais nao
respeitam o direito constitucional a saude. Em um artigo do website da
Associacao dos Magistrados Brasileiros o ex-presidente do STF Gilmar Mendes
durante palestra realizada no dia 15 de agosto na Escola da Associacdo dos
Juizes do Rio Grande do Sul (Ajuris), mediante a crescente demanda em relacao
a afirmacéo desse direito menciona que a um longo espaco de tempo, o Poder
Judiciario vem sendo desafiado pelo fendmeno da judicializacdo da saude.
Revela ainda a sua opinido sobre o assunto: “Assusta-me o numero de recursos

oriundos, de todos os Estados reclamando da decisédo dos juizes em questdes
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que envolvem, por exemplo, em leitos de UTI e fornecimento de medicamentos”.
(AMB, 2009)

Explica ainda o ex-presidente do STF que “a forma adequada de buscar
solugbes € promover um debate envolvendo os setores, ou seja, médicos,
magistrados, ministério publico, hospitais, Ministério da Saude”, afirmando que
o problema néo esta apenas em resolver os tramites juridicos.

Como as politicas publicas ndo sao respeitas, a atividade judicial ndo é
suficiente para sanar os problemas relacionados ao nédo oferecimento de um
tratamento adequado a quem necessita. O STF por sua vez, opera de forma
favoravel a concessao do tratamento ou medicamento necessario a manutencao

do direito a saude. Neste sentido ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal:

O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica da
Republica (art.196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,
por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Publico, a quem incumbe formular -e implementar —politicas sociais e
econdmicas que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso universal e
igualitario a assisténcia médico-hospitalar. O carater programatico da
regra inscrita no art.196 da Carta Politica —que tem por destinatarios
todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacéo federativa do Estado Brasileiro — ndo pode converter-se e
promessa institucional inconsequiente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergéavel
dever por um gesto de infidelidade governamental ao que determina a
prépria determina a propria Lei fundamental do Estado (RE 267.612 —
RS, DJU 23/08/2000, Rel. min. Celso de Mello).

Em uma decisdo da 12 Turma do STJ o Ministro Luiz Fux (AgRg no REsp:
1028835 DF 2008/0027734-2) decidiu que "o SUS visa a integralidade da
assisténcia a saude, seja individual ou coletiva, devendo atender aos que dela
necessitem em qualquer grau de complexidade, de modo que, restando com
provado o acometimento do individuo ou de um grupo por determinada moléstia,
necessitando de determinado medicamento para debela-la, este deve ser
fornecido, de m odo a atender ao principio maior, que é a garantia a vida digna".
Neste caso a acao visava "a condenacédo da entidade publica ao fornecimento
gratuito dos medicamentos necessarios ao tratamento de doenca grave" de um
grupo de individuos.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais também j& se pronunciou quando

ao assunto:
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REEXAME NECESSARIO/APELACAO CIVEL - ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER - DIREITO A SAUDE - PREVISAO
CONSTITUCIONAL - MEDICAMENTO NAO FORNECIDO PELO SUS
— ALTERNATIVAS TERAPEUTICAS JA UTILIZADAS - INEFICACIA -
IMPRESCINDIBILIDADE DO FARMACO PLEITEADO - AUSENCIA
DE RECURSOS FINANCEIROS PELO AUTOR PARA AQUISICAO
DO MEDICAMENTO - RESPONSABILIDADE DO PODER PUBLICO
NAO ELIDIDA - APRESENTACAO DA RECEITA MEDICA
ATUALIZADA - NECESSIDADE - SENTENCA REFORMADA EM
PARTE. - As politicas publicas desenvolvidas pelos entes da federacéo
na area da saude devem ser observadas e consideradas perante as
circunstancias especificas de cada caso concreto, considerando que
tais orientacdes viabilizam a prépria prestacéo do direito em referéncia.
Contudo, ndo se pode olvidar que em determinadas situagfes
especificas, a estrita observancia destes regulamentos podera implicar
em prejuizo grave a saude da parte, em ofensa a garantia do art. 196
da Constituicdo. (...) (TIMG - Ap Civel/Reex Necessario
1.0024.08.285780-6/002, Relatora: Des.(a) Vanessa Verdolim Hudson
Andrade, 12 Camara Civel, julgamento em 10/02/2015, publicacdo da
simula em 24/02/2015)

Ainda que o que o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
entenda que é defeso ao cidadao ter direito a saude e a medicamentos
financiados pelo Estado, h4 um entendimento de que quando o medicamento
nao for aprovado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) o
Estado ndo é obrigado a conceder o mesmo, conforme dispde o voto do relator

0 Ministro Marco Aurélio:

N&o podem juizes e tribunais, sob o pretexto de dar efetividade ao
direito constitucional a saude, coloca-lo em risco, considerados
pacientes particulares, determinando o fornecimento estatal de
medicamentos que ndo gozam de consenso cientifico, revelado
mediante o registro do produto — exigido em preceito legal — no 6rgéo
publico competente, no caso, a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — Anvisa. Destaco ndo haver contradicdo relativamente ao
consignado no recurso extraordinario n° 566.471/RN, de minha
relatoria. Nele, assentei o dever do Estado de fornecer remédio de alto
custo, mesmo se ndo incluido em Politica Nacional de Medicamentos
ou em Programa de Medicamentos de Dispensacdo em Carater
Excepcional, quando comprovadas a imprescindibilidade do farmaco e
a incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia,
solidariedade, para adquiri-lo. Disse néo ficar configurada a adequacéo
ou a necessidade do medicamento carente de registro na Anvisa. (STF
- RG RE: 657718 MG, DJU 17/11/2011, Rel. Min. Marco Aurélio)

Devida a grande importancia das decisdes dos tribunais superiores e
afim de encontrar uma forma de conter o grande nimero de agfes que chega
aos tribunais, o Ministro Gilmar Mendes do STF entre os dias 27 a 29 de abril e
4, 6 e 7 de maio de 2009, convocou uma audiéncia publica onde ouviu 50
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especialistas entre eles advogados, promotores, médicos, entre outros.
Conforme disposto no website no proprio STF, os esclarecimentos prestados
pela sociedade nessa audiéncia, foram de grande importancia para o julgamento

de processos que versam sobre o direito a saude.

4.2 Cooperacdao técnica

Procurando construir um mecanismo para garantir o direito a saude, o
Conselho Nacional de Justica (CNJ), por intermédio da Resolugdo n° 238, de 6
de setembro de 2016, estabeleceu a “criacdo e manutencéo, pelos Tribunais de
Justica e Regionais Federais de Comités Estaduais da Saude, bem como a
especializacdo de vara em comarcas com mais de uma vara de fazenda Publica”.
Nesse sentido uma publicacdo do website do Conselho Nacional de Saude,
Jorge Vasconcellos (2016, p.1) explana:

Os comités terdo entre as suas atribuicdes auxiliar os tribunais na
criacdo de Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario (NAT-JUS),
constituido de profissionais da Salde, para elaborar pareceres acerca
da medicina baseada em evidéncias. Esses pareceres serao utilizados
pelos juizes como subsidio para sua tomada de decisdes em a¢des de
direito a saude. Outros integrantes dos comités, segundo a resolugéo
do CNJ, sdo representantes do Judiciario, do Ministério Publico, da
Defensoria Publica, da advocacia e dos gestores da &rea de saude.

A Resolugao n° 238, em seu primeiro artigo § 1° determina que “o Comité
Estadual da Saude tera entre as suas atribuicdes auxiliar os tribunais na criacao
de Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario (NAT-JUS)” que sera constituido por
profissionais da saude que elaborardo pareceres baseados em evidéncias. Cabe
ainda ressaltar que no artigo 2° fica determinado que os tribunais “criardo website
eletrbnico que permita 0 acesso ao banco de dados com pareceres, notas
técnicas e julgados na area da saude, para consulta pelos Magistrados e demais
operadores do Direito, que sera criado e mantido por este Conselho Nacional de
Justica.”

Usando a Resolucédo n° 238 como base, o Tribunal de Justica de Minas
Gerais (TIMG), em setembro de 2017, selou um convenio com o Comité
Estadual de Saude de Minas Gerais, “com o objetivo de formular e executar
politicas conjuntas para garantir a populacao o direito constitucional a saude e

reduzir o impacto, nos cofres publicos”, conforme informa o website do préprio
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TIMG. A intencdo é que, através da cooperacao técnica, profissionais possam
prestar informacdes técnicas ao magistrado, neste sentido, ainda conforme o

website:

O objetivo da cooperagdo técnica € promover, quando essa
metodologia for indicada para o caso, a conciliagdo processual e pré-
processual em situacBes envolvendo reclamacg@es relacionadas com
assisténcia a saude, como o fornecimento de medicamentos, produtos
ou insumos em geral, tratamentos e disponibilizacdo de leitos
hospitalares. Outra meta é garantir apoio técnico, no ambito de todo o
estado, para que os magistrados possam decidir com base em
informacdes fornecidas por profissionais da area de salde (TIMG,
2017).

Para o Secretario de Estado de Saude Fausto Pereira dos Santos, a
judicializacdo da saude, com a assinatura do termo de cooperacdo, trara
beneficios aos mineiros. Para ele “a expectativa do direito a saude de um
paciente, quando colocada pelo profissional ou eventualmente por um advogado,
podera ser analisada sob as bases da ciéncia,” fazendo com que o “direito a
saude nao seja cerceado’.

Conforme informagbes encontradas no website do TJMG, devida a
assinatura do termo o Tribunal dever& orientar e supervisionar suas equipes,
selecionando os processos relacionados a “controvérsias sobre medicamentos,
tratamentos e outros assuntos a saude”, devera ainda, agendar sessdes de
conciliagbes junto aos Centros Judiciarios de Solucédo de Conflitos e Cidadania
(Cejuscs) buscando promover a composicao entre as partes.

No mesmo diapasédo, o coordenador do Comité Executivo Estadual da
Saude de Minas Gerais, desembargador Renato Dresch em informacdes
contidas também no meio eletrdnico, acima jA mencionado, salientou ainda que
o foco é a melhoria dos julgadores, melhor administracdo dos recursos
financeiros e equilibrar os debates. Para ele ainda ha a boa judicializacao, “pela
qual o Judiciario socorre a pessoa que 0 procura para ter acesso a saude. Mas
ha uma judicializacédo que pode criar transtornos para a coletividade. A medicina
baseada em evidéncias € um meio para diminuir as distorgdes que permitem um

acesso privilegiado para poucos e prejudicam o atendimento de muitos”
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisarmos a historia pregressa das Constituicdes brasileiras,
percebemos que os cidaddos s6 tiveram a saude consagrada como direito
fundamental, com a proclamacé&o da republica e a promulgacéo da Constituicéo
de 1988. Est4 traz em seu texto um capitulo destinado a saude, além de
assegurar a mesma como direito fundamental taxada no rol do artigo 6°.

Baseado no artigo 199 da Constituicdo de 1988, foi criado o Sistema
Unico de Saude (SUS), destinado ao atendimento a satde de todos os cidad&os
de forma universal. Entretanto, por diversos fatores como por exemplo, o
envelhecimento da populacdo e a falta de recursos, este atendimento se
encontra defasado, e muitas vezes a Unica forma de se conseguir um
atendimento ou um medicamento é pela via judicial.

Com o crescimento das acfGes demandando por saude, surgiu o
fenbmeno da judicializacdo, onde o Poder Judiciario comecgou a intervir na
administracdo publica para garantir a concretizacdo do direito a saude. Vimos
que ha mais efeitos negativos que positivos com a judicializacéo, portanto os
tribunais comecaram a tomar providencias para conter e aumento das acgoes.

Foi criado um Comité Estadual de Saude, para auxiliar os tribunais
através da cooperacao técnica de profissionais de salude que emitirdo pareceres
baseados em evidencias, ajudando assim, 0os magistrados a adotarem as
condigBes cabiveis em cada caso.

Cabe destacar que o tema se demostra de suma importancia por estar
em grande escala de crescimento, e 0S seus pontos negativos estarem
sobressaindo aos positivos. A judicializacdo da salde se tornou um dos Unicos
meios de conseguir um tratamento adequado ou um medicamento, € com a
grande demanda de acdes, 0s recursos que ja sdo escassos, acabam sendo
desviados para beneficiar uma pequena parcela da populacéo.

Conclui-se, que ha a necessidade da intervencdo do Judiciario para a
concretizacao do direito a saude garantido pela Constituicdo, entre tanto, deve-
se trabalhar novas formas de amenizar a necessidade dos cidadaos terem que
apelar para a via judicial para receber a manutencéo de sua vida, pois com as
grande demanda de ac0es, 0s custos aumentam e afeta diretamente 0s recursos

destinados tanto a saude quando aos tribunais.
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