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RESUMO

O assunto proposto para ser abordado consiste em uma triste realidade social, o
qual deve ser sempre trazido a tona para possibilitar que seja debatido e criadas
formas de diminuicdo da mazela atual vista na saude publica brasileira. A norma
constitucional garantidora da saude como um dever estatal ja possui 33 anos, visto
gue que foi normatizado para Constituicdo de 1988, regulamentado pela lei 8.080. O
problema a ser pesquisado se verifica quando a judicializacdo da saude, no que
tange a distribuicdo de medicacédo, atinge a Gestao Municipal, dado que toda vez
gue se tem uma decisao judicial o0 Municipio é obrigado a cumprir, caso contrario
pode sofrer duras san¢des financeiras com multas diarias que o afetariam ainda
mais. Com isso, a questdo norteadora de pesquisa perpassa por De que forma as
sentencas judiciais relativas a obtencdo de medicamentos alteram 0S processos
normais de acesso a saude publica nos municipios? Assim para obter uma
resposta, a pesquisa utilizard como universo as demandas judiciais em desfavor dos
municipios de Belém e Ananindeua e forma de coleta de dados dara por meio de
consultas nas Varas da Fazenda Publica do Estado do Para, com o intuito de
enriquecer o aqui discutido através de dados quantitativos das demandas judiciais
voltadas contra estes Municipios que tratam de atendimento a saude, em especifico,
o fornecimento a medicamento. Para isso, a pesquisa sera alicercada por dois
métodos para elaboracéo deste estudo. Utilizara como método a caracterizacdo para
demonstrar com robustez a questéo da judicializacdo da saude. Desta feita utilizara
a pesquisa essencialmente bibliogréfica, perfazendo da legislacdo atual pertinente,
bem como a vasta doutrina que abarca varios pensamentos sobre a matéria que
sera dissertada e o seu confronto com a jurisprudéncia atual. Isto quer dizer que o
estudo serd pautado no entendimento dos tribunais brasileiros para formar uma
melhor conviccao sobre o tema abordado. E da mesma forma pautara sua pesquisa
no método quantitativo, que através dos dados coletados, no periodo de 2019 a
2021, em 190 demandas acdes judiciais em desfavor dos entes pesquisados,
demonstrara as consequéncias da judicializacdo da salude na gestdo municipal dos
municipios de Belém e Ananindeua, com o intuito de alcancar o objetivo geral deste
trabalho, que é analisar o fendbmeno da judicializacdo da salde, nos ambitos
Municipais, além dos seguintes objetivos especificos: elaborar uma linha do tempo
demonstrando as diversas fases relativas a judicializacdo da saude no Brasil;
Discorrer sobre as alteracfes na gestdo dos municipios em questdo frente as
sentencas judiciais relativas a medicamentos; e sintetizar a forma como o fenémeno
da judicializacdo da saude no municipios de Belém e Ananindeua impacta aqueles
usuarios do servi¢co publico de saude que tdo somente procuram ser atendidos na
forma administrativa.

Palavras-chave: Saude; Direito Fundamental; Judicializag&o; Politica Publica.



ABSTRACT

The subject proposed to be addressed consists of a sad social reality, which must
always be brought to the fore to enable it to be debated and ways to reduce the
current illness seen in Brazilian public health be created. The constitutional norm
guaranteeing health as a state duty is already 33 years old, since it was regulated by
the 1988 Constitution, regulated by law 8080. The problem to be researched is
verified when the judicialization of health, regarding the distribution of medication,
reaches the Municipal Management, given that every time there is a judicial decision
the Municipality is obliged to comply, otherwise it may suffer severe financial
sanctions with daily fines that would affect him even more. With this, the guiding
qguestion of the research permeates How do judicial sentences related to obtaining
medicines change the normal processes of access to public health in municipalities?
Thus, to obtain an answer, the research will use as a universe the judicial demands
in disfavor of the municipalities of Belém and Ananindeua and the form of data
collection will be through consultations in the public farm court of the State of Para,
with the intention of enriching what is discussed here. through gquantitative data of the
lawsuits directed against these municipalities that deal with health care, in particular,
the supply of medication. For this, the research will be based on two methods for the
elaboration of this study. It will use characterization as a method to robustly
demonstrate the issue of the judicialization of health. This time, it will use essentially
bibliographical research, making up the current relevant legislation, as well as the
vast doctrine that encompasses several thoughts on the subject that will be
discussed and its confrontation with current jurisprudence. This means that the study
will be based on the understanding of the Brazilian courts to form a better conviction
on the topic addressed. And in the same way, it will base its research on the
guantitative method, which through the data collected, in the period from 2019 to
2021, in 190 demands for lawsuits in disfavor of the researched entities, will
demonstrate the consequences of the judicialization of health in the municipal
management of the municipalities of Belém and Ananindeua, in order to achieve the
general objective of this work, which is to analyze the phenomenon of the
judicialization of health, in the Municipal scopes, in addition to the following specific
objectives: to elaborate a timeline demonstrating the different phases related to the
judicialization of health in Brazil; Discuss the changes in the management of the
municipalities in question in view of the judicial sentences related to medicines; and
to summarize how the phenomenon of judicialization of health in the municipalities of
Belém and Ananindeua impacts those users of the public health service who only
seek to be attended in an administrative way.

Keywords: Health; Fundamental right; Judicialization; Public policy.
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1. INTRODUCAO

A judicializacdo da saude no ambito municipal produz vérias
consequéncias na gestdo publica. Essa Realidade sera tratada nos municipios de
Belém e Ananindeua no Estado do Para. E comum no Brasil ser noticiado® alguma
mazela na saude ofertada pelo estado para a sua sociedade. E essa triste realidade
também ocorre nos municipios elencados acima?. Em contrapartida, neste ano
vigente, nossa constituicdo federal completa 34 anos de sua promulgacéo, a qual
institui o direito a saude como direito fundamental e como o dever do estado sua
garantia a sociedade brasileira, que foi devidamente regulamentado pela lei
8.080/90, conhecida como a lei do Sistema Unica de Satde. Contudo a Constitui¢éo
Federal de 88 ndo so trouxe a direito fundamental a saide, mas também a facilidade
do acesso a justica. Por isso, quando a sociedade deixa de ter aquilo garantido
constitucionalmente, comecou a acionar a justica para ter assim seu direito
garantido, nascendo assim o cerne deste trabalho que é a judicializacao da saude.

Em minha trajetéria, desde a graduacdo em direito, enveredei meus
conhecimentos para os direitos fundamentais legalmente instituido para a sociedade
brasileira, em especifico o direito fundamental a salide. Em minha trajetoria
profissional como servidor publico fortaleceu esse desejo desde quando assumi um
cargo em um o6rgdo de fiscalizacdo, uma vez que ampliou meus conhecimentos
tanto da realidade social quanto dos gestores dos entes municipais. Nesta toada,
através dos conhecimentos juridicos e administrativo, que obtive na academia e

quanto do conhecimento empirico, fomentou em mim um desejo de se verificar até

! Pacientes relatam falta de remédios e itens basicos em unidades de salde da Cidade de SP héa
meses

Faltam medicamentos para pressao alta, diabetes, anticonvulsivos, e insumos como gazes e fraldas
em UBSs de pelo menos quatro bairros da capital paulista. (fonte: < https://gl.globo.com/sp/sao-
paulo/noticia/2021/12/10/pacientes-relatam-falta-de-remedios-e-itens-basicos-em-unidades-de-saude-
da-cidade-de-sp-ha-meses.ghtml>); Pacientes reclamam da falta de medicamentos de alto custo no
SUS. Alguns remédios chegam a custar mais de mil reais (fonte: < https://recordtv.r7.com/fala-
brasil/videos/pacientes-reclamam-da-falta-de-medicamentos-de-alto-custo-no-sus-16122021>); Falta
de medicamentos no SUS afeta pacientes com doencgas crbnicas. Em live, Movimento Medicamento
no Tempo Certo reuniu lideres de associacBes de pacientes para debater o impacto da Covid-19 na
vida de quem convive com uma doenca cronica (fonte: < https://www.bioredbrasil.com.br/falta-de-
medicamentos-no-sus-afeta-pacientes-com-doencas-cronicas/>)

2 Pacientes reclamam de falta de atendimento e de remédios em pronto socorro em Belém Moradores
relataram problemas no Pronto Socorro Municipal Méario Pinotti neste sabado. Sesma disse que ha
alta demanda e que alguns casos foram direcionados para pronto socorro no Guama. (fonte:
<https://g1l.globo.com/pa/para/noticia/2022/03/26/pacientes-reclamam-de-falta-de-atendimento-e-de-
remedios-em-pronto-socorro-em-belem.ghtmi>)
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gue ponto a judicializacdo da saude afeta a gestdo municipal. E a partir deste anseio
que foi construido este trabalho.

Doravante, este estudo perpassa pelo seguinte questionamento: De que
forma as sentencas judiciais relativas a obtencdo e medicamentos alteram os
processos normais de acesso a saude publica no ambito da Secretaria Municipal de
Saude nos municipios de Belém e Ananindeua?

Para tentar obter uma resposta ao questionamento acima a pesquisa foi
definida em um periodo trienal (2019 a 2021), com o objetivo geral de analisar o
fenbmeno da judicializacdo da saude, no ambito das Secretarias de Saude
Municipais. Acompanhado deste o estudo possui 0s seguintes objetivos especificos:
elaborar uma linha do tempo demonstrando as diversas fases relativas a
judicializa¢@o da saude no Brasil; Discorrer sobre as alteracdes na gestdo Municipal
dos municipios estudados frente as sentencas judiciais relativas a medicamentos; e
sintetizar a forma como o fendmeno da judicializacdo da salde no municipios de
Belém e Ananindeua impacta aqueles usuarios do servico publico de saude que tdo
somente procuram ser atendidos na forma administrativa.

A pesquisa deste trabalho é fundamentalmente guantitativa pois seréo
coletados dados, estatistico e estruturados, fornecidos pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ), do sistema de Processo Judicial Eletrénico (PJE) do Tribunal de
justica do Estado do Para (TJ-PA), com o intuito de formar o alicerce da conclusao
desta pesquisa. Da mesma forma, o arcabouco tedrico desta obra sera
essencialmente bibliografica, perfazendo da legislacdo atual pertinente, bem como a
vasta doutrina que abarca varios pensamentos sobre a matéria que sera dissertada
e 0 seu confronto com a jurisprudéncia atual. Isto quer dizer que o estudo sera
pautado no entendimento dos tribunais brasileiros para formar uma melhor
conviccao sobre o tema abordado.

Para isso, o trabalho contém 5 capitulos que tem o intuito de fomentar um
melhor entendimento do leitor. No primeiro capitulo, serd apresentado o cenario
onde emerge a judicializagdo no Brasil, iniciado pelo contexto historico juridico do
tema saude no Brasil. Continua com a explanacdo sobre uma apresentagédo sobre
Direito Fundamental perpassando por sua natureza até seu cunho constitucional,
afunilando para o conhecimento do Direito Fundamental a Saude no estado

Brasileiro e suas complexidades, bem como analisara a Lei do 8.080 com enfoque
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nos principios da integralidade e universalidade e. avancos do tema trazidos pela Lei
12.401 e o Decreto 7.508.

A partir do aspecto multidisciplinar este estudo, tem como seu segundo
capitulo uma explanagédo sobre a materializacdo dos direitos fundamentais através
das politicas publicas. Para isso sera caracterizado o que € politica publica, sua
instrumentalizacéo através do orcamento.

Em continuidade o terceiro capitulo tratara sobre a possibilidade da
limitagdo dos direitos fundamentais, em especifico, o da saude. Nesta toada, este
topico apresentara a teoria da Reserva do Possivel, mediante sua origem, evolugéo
e conceito. Fazendo ainda uma conexdo desta teoria com a teoria do minimo
Existencial e a obrigacdo impossivel. De igual modo, apresentara a
proporcionalidade como uma forma de limitacdo, trazendo além de seu conceito,
origem e evolucdo, sua distingdo com o principio da razoabilidade e como este age
na colisdo dos direitos constitucionais.

O pendultimo capitulo demonstrara o estado da arte do tema em questao,
tendo por base a analise de estudo coletados acerca de matéria. Assim como,
observar o foco do através de um olhar sistémico, utilizando a teoria de Luhmann.
Trazendo também parametros para a atuacdo judicial, embasado no estudo do
Ministro Luis Roberto Barroso e uma analise do tema sob uma otica Nacional

E o ultimo capitulo demonstrara os dados coletados pela pesquisa da
seguinte forma. Iniciara fazendo uma andlise das demandas relativas a saude nos
anos de 2019 a 2021 no TJ-PA, para que no segundo momento faca uma andlise
com mais rigueza de detalhes das demandas judiciais que sdo em desfavor aos
municipios de Belém e Ananindeua, com foco naquelas tratam na distribuicdo de
medicamentos. Para assim, apresentar a discussdo dos dados apresentado nos
tdpicos anteriores.

Por fim, o que se pretende demonstrar que a forma que a judicializagc&o
da saude atual, que ndo considera quesitos técnicos e operacionais afeta a gestao
municipal. Em virtude da falta de conexdo entre as politicas publicas e a massiva
quantidade de sentencas favoraveis, além de pdér em xeque se o judiciario
ultrapassa sua funcao jurisdicional levam a um efeito danoso da gestédo publica do
Estado em relacdo ao tema, que € o seu desemparelhamento entre aquilo que foi

programado e aquilo que foi executado, afetando diretamente sua governanca.
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2. CENARIO ONDE EMERGE A JUDICIALIZACAO NO BRASIL

O capitulo iniciara fazendo um contexto historico- juridico brasileiro no que
tange a saude para poder comecar a compreender onde surge a judicializacdo do
tema no Brasil. Dar4 continuidade aprofundando o conhecimento no Direito
fundamental a salde, tratando da natureza destes direitos, os direitos
Constitucionais, as complexidades dos Direito Fundamental a saude.

Como sequéncia, o capitulo abordara a lei 8.080/90, em especifico nos
principios da integralidade e da universalidade. Finalizando com os avancos trazidos
no direito a saude trazidos pela lei 12.401 e do decreto 7.508, ambas as normas de
2011.

2.1. CONTEXTO HISTORICO-JURIDICO DA SAUDE NO BRASIL

Para entender atualidade do sistema de saude Publico brasileiro deve-se
fazer um pequeno contexto historico da saude publica brasileira, referenciando os
principais normativos ao longo deste tempo.

No periodo colonial ndo existiam politicas publicas voltados para a
tematica em questdo. O acesso a saude daqueles que ndo pertenciam a nobreza
dependiam das poucas entidades Filantrépicas Religiosas. Como por Exemplo tem-
se a Fundacédo Santa Casa de Misericérdia do Para3. Esta situacdo perdurou até o
inicio do século XX. Entretanto com a declaracdo da independéncia do Brasil, em
1822, ja iniciou um movimento do Estado em adotar medidas voltadas para o
saneamento basico e a prépria salude publica com o intuito de controlar as
epidemias da época. Entre outras medidas estdo a Lei de municipalizacdo dos
Servicos de Saude em 18284, a imunizacdo compulséria contra a variola em 1837 e
o decreto 464/1846 que regulamenta o Instituto vacénico do império.

Mas em 1920 que comeca a notar uma evolucédo da saude pubica com

um ritmo mais acelerado, gragas ao decreto 3.987 cria o Departamento Nacional da

8 A Histéria desta importante organizacdo para a populacdo paraense se inicia bem antes da mesma
se tornar uma Fundacdo. Tendo seu fundador desconhecido é sabido que a Irmandade da Santa
Casa de Misericordia do Para foi fundada em 24 de fevereiro de 1650. 17 anos apés sua criacdo a
organizacgado recebeu os mesmos privilégios que continha a Irmandade da Santa Casa de Misericordia
de Lisboa, lembrando que neste periodo o Brasil ainda era col6nia de Portugal. (FAVACHO, 2001).

4 Ap6s a Independéncia, foi promulgada, em 30 de agosto, a lei de Municipalizagdo dos Servicos de
Saude, que conferiu as Juntas Municipais, entdo criadas, as fungbes exercidas anteriormente pelo
Fisico-Mor, Cirurgido-Mor e seus Delegados. No mesmo ano, ocorreu a criacdo da Inspecao de
Saude Publica do Porto do Rio de Janeiro, subordinada ao Senado da Camara, sendo em 1833,
duplicado o niumero dos integrantes.
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Saude Publica. E em 1923 surgiu os primeiros passos da seguridade Social a partir
do Decreto-Lei 4.682, com as Caixas de Aposentadores a Pensdes para empresas
de estrada de ferro. De forma ndo exclusiva se criou o Primeiro Ministério em 1930
com o decreto 19.402, o Ministério dos Negdcios e Saude Publica no Brasil.
Somente a partir da década de 30, ha a estruturagdo basica do sistema
publico de salde, que passa a realizar também agfes curativas. E criado o
Ministério da Educagdo e Saude Publica. Criam-se os Institutos de
Previdéncia, os conhecidos IAPs, que ofereciam servicos de salde de
carater curativo. Alguns destes IAPs possuiam, inclusive, hospitais préprios.
Tais servicos, contudo, estavam limitados a categoria profissional ligada ao
respectivo Instituto. A salde publica ndo era universalizada em sua

dimensdo curativa, restringindo-se a beneficiar os trabalhadores que
contribuiam para os institutos de previdéncia. (BARROS0.2007, p.13)

O ministério Exclusivo para a saude somente foi criado 23 anos depois
em 1953, a partir da lei 1.920 deste ano. Contudo mesmo antes da Criagdo do
Ministério da Saude houve dois eventos importantes que merecem destaque que
foram as 12 e 22 Conferéncias Nacionais de Saude, o qual a primeira, em 1941,
tratou da defesa sanitaria, assisténcia Social, protecdo da maternidade, infancia e
adolescéncia. J4 a segunda tratou da higiene e seguranca do trabalho e prevencéo
da saude a trabalhadores e gestantes.

Em 1961, através do decreto 49.974, foi instituido no Brasil o Cdodigo
Nacional da Salde em que nos seus primeiros artigos (1° a 4°) ° trazia a finalidade
do cdédigo, a responsabilidade bipartite (Estado e familia) e a responsabilidade dos
entes federativos brasileiros.

Apds a instituicio Coédigo Nacional da Saude e antes da

Constitucionalizacdo da Saude, houve mais seis Conferéncias Nacionais da Saude:

5 Art . 1°. O Cadigo Nacional de Saude regulamenta normas gerais de defesa e protecdo da saude a
serem observadas em todo o territério nacional por qualquer pessoa, fisica ou juridica, de direito
publico ou privado, inclusive Estados, Territérios, Distrito Federal e Municipios, instituicdes civis ou
militares, entidades autarquicas, para-estatais e privadas, de qualquer natureza.

Art . 2°. E dever do Estado, bem como da familia, defender e proteger a satde do individuo.

§ 1° Ao Estado, precipuamente, cabe a adogdo das medidas preventivas, de carater geral, para
defesa e protecéo da salde da coletividade.

§ 2° O Estado deve prestar assisténcia médica gratuita aos que nao disponham de meios ou recursos
para prové-la.

§ 3° A familia, por seus responsaveis, cabe a adogdo de medidas preventivas, de carater individual,
recomendadas pelas autoridades sanitarias competentes, e as providéncias necessarias para
adequada assisténcia médica de seus integrantes, quando doentes.

Art . 3° O Ministério da Salde é o érgéo federal ao qual incumbe o estudo, a pesquisa e a orientagdo
dos problemas médico-sanitarios e a execucdo das medidas de sua competéncia que visem a
promogao, protecao e recuperagdo da saude.

Art . 4° Compete aos Estados, Territdrios e Distrito Federal organizar e fazer funcionar os eus
servigos de saude, bem como legislar supletivamente.
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32 conferéncia (1963), que tratou proposta inicial da descentralizacdo da saude; 42
Conferéncia (1967) que tratou dos recursos humanos necessarios as demandas no
pais; 5° Conferéncia (1975) que tratou da elaboragdo de uma politica nacional de
saude, da implementacdo do sistema Nacional de Saude, do Programa de Saude
Materno-infantil e do Sistema Nacional de Vigilancia; 62 conferéncia (1977), que
tratou do controle das grandes endemias e interiorizacdo dos servigcos; 72
Conferéncia (1980) tratou da implantacdo e desenvolvimento dos servigos dos
servigos basicos de saude e a extensdo das a¢fes de salude por meio dos servigcos
basicos; e a 82 Conferéncia que tratou Marco da reforma Sanitéria, da satde com
direito, da reformulacéo do sistema nacional de saude e financiamento setorial.

E em 1988 com a promulgacao da atual Constituicdo Brasileira que houve
a normatizagdo constitucional do tema saude, definindo saide como um direito de
todos e dever do Estado, abolindo o pensamento do codigo anterior que atrelava a
responsabilidade da saude também a familia. Ademais, a Saude ndo apenas foi
introduzida nas normas constitucionais, como também é considerado um direito
fundamental, como serd visto nos discorrer deste trabalho. Dois anos apds o
Sistema Unico de Salde — SUS foi regulamentado através da Lei 8.080 de 1990.

Em meio a nova realidade brasileira trazidas supracitadas no paragrafo
anterior, em 1992 houve a 92 Conferéncia Nacional de Saude com o tema:
Descentralizando e democratizando o conhecimento. Municipalizacdo é o caminho.
O qual ja se vislumbrou que o Ente Federal ndo conseguiria gerir tal sistema de uma
forma centralizadora.

Alcancasse entdo que a partir da atual Constituicdo Federal foi
estabelecido a saude como um direito social do cidad&o brasileiro. Da mesma forma
gue esta norma trouxe mecanismos e ferramentas que facilitaram o acesso do
cidaddo brasileiro a recorrer ao judiciario nos casos que acreditam que estdo tendo
seus direitos cerceados, como por exemplo a norma que conferiu ao Estado o dever
de prestar assisténcia juridica integral e gratuita a todas as pessoas que comprovem
insuficiéncia de recursos, nos ditames do art. 5° LXXIV, através da
institucionalizacdo das defensorias publicas. Dallari em sua obra afirma que o
aumento da judicializacdo da saude esta intimamente ligado com a expansao dos

direitos humanos e ao novo constitucionalismo.
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Vilhena trata 0 novo constitucionalismo como a regeneracao
constitucional que surgiu nos meados do século XX, tendo seu marco o fim da
segunda grande guerra, com o0 intuito substituir cartas magnas, utilizadas por
governos arbitrérios e totalitarios, que serviam como instrumentos de imposicdo da
forca estatal. Assim, 0os novos textos constitucionais eram pautados na democracia e
na garantia de direitos. No Brasil, como ja foi visto, somente a partir da Constituicao
de 88, que a norma méaxima brasileira passa a ter tais caracteristicas. E de bom
alvitre ressaltar que o Brasil passava por sérios problemas estruturais e de
desigualdade. Por isso, hosso ordenamento maximo, com o intuito se superar tais
mazelas ndo se limitou em apenas incorporar um modelo liberal democratico de
direito, mas sim reconheceram uma ampla esfera de direito sociais, visando politicas
publicas voltadas para assegurar a transformacédo da sociedade.

Barroso coaduna com o tema quando:

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 irradiagdo dos direitos fundamentais, sendo
frequentemente identificada como o0 nucleo essencial de tais direitos. Os
direitos fundamentais incluem: a) a liberdade, isto é, a autonomia da
vontade, o direito de cada um eleger seus projetos existenciais; b) a
igualdade, que é o direito de ser tratado com a mesma dignidade que todas
as pessoas, sem discriminagfes arbitrarias e exclusbes evitaveis; ¢) o
minimo existencial, que corresponde as condigbes elementares de
educacdo, saude e renda que permitam, em uma determinada sociedade, o

acesso aos valores civilizatérios e a participa¢@o esclarecida no processo
politico e no debate publico. (BARROSO. 2007, p.10)

Também ¢é importante destacar que de acordo com dados do IBGE na
elaboracdo da constituicdo (Década de 80) a populacdo brasileira o Brasil possuia
uma populacdo de em torno de 120 milhdes de pessoas e na atualidade a atual a
populacao brasileira passa das 210 milhdes de pessoas, ou seja, um crescimento
demografico de 75 % da populacdo em 40 anos. Assim como, ndo pode esquecer
para a continuacdo deste estudo o avanco a informacéo que a partir da virada do
milénio, cada vez se tornou mais facil e irrestrita obter a informacéo.

Deste modo, com a juncdo de uma constituicdo que garante a salude ao
cidaddo, com a facilidade de acesso ao judiciario com um alto crescimento
demografico e com o avanco do acesso a Informacdo nasce o fendmeno da
judicializacédo de uma maneira geral no Brasil.

A partir de entédo, foram editadas importantes normas, com o intuito de

frear o crescimento da judicializacdo, que sao a Lei 12.401 de 28 de abril de 2011
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alterou a Lei 8.080, implementando a assisténcia terapéutica e a incorporacdo de
tecnologia em saude no SUS, e o decreto 7.508/2011, que regulamenta a Lei 8.080,
que também serdo tratadas em momento posterior deste capitulo.

Assim. para dar continuidade no estudo tratara de uma forma mais

aprofundada o direito fundamental a salide no topico seguinte deste capitulo
2.2. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Tratar a satde como um direito humano e fundamental, protegido pelo
estado, vem de uma longa evolucéo social, que ainda ndo se encontra em seu apice
em nosso estado, necessita a continuidade deste crescimento para que se possa
realmente ser digno e alcangado por todos os brasileiros.

Considerado tal direito como clausula pétrea, este se encontra
normatizado nos artigos 6° e 196° de nosso atual ordenamento maximo. Tratado
como direito social, a saude deve ser garantida plenamente pelo estado visando a
dignidade da pessoa humana e por isso caracterizado por sua fundamentalidade ao
homem.

Por isso, este topico tratara dos direitos fundamentais de uma maneira
geral para o melhor entendimento da matéria para aprofundar no foco do estudo,
que é o direito fundamental a saude, fazendo uma diferenciagdo com o direito
sanitario, que muitas das vezes sdo confundidos, entretanto € de fundamental

importancia a correlacdo entre estes para a garantia plena dos direitos confrontados.
2.2.1. Natureza dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais surgiram da evolucéo dos direitos humanos que
com o passar do tempo evidenciou-se que a pessoa humana necessita que alguns
direitos sejam inerentes a ele, protegidos pelo ordenamento juridico estatal. Mas
ressalta-se que mesmo que os direitos fundamentais sejam a evolucdo dos direitos
humanos, ndo é comum falar que séo sinébnimos, em razdo de o direito fundamental

ser protegido por nosso ordenamento, enquanto os direitos humanos ainda néao

6 Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protegcdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducado do risco de doenga e de outros agravos € ao acesso universal e
igualitério as acdes e servicos para sua promocao, protecado e recuperagao
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foram positivados pelas normas do pais, somente por meio de declaracbes e
tratados internacionais.

No tocante a este assunto o ordenamento juridico brasileiro, em sua
norma maxima, no artigo 5°, paragrafo 2° e 3°, trazem tais normas internacionais
como quando ratificada como norma a ser seguida pelo pais, deixando ainda mais
proximo os direitos humanos dos direitos fundamentais. Mas novamente para
diferenciar o paragrafo 1° desta mesma norma cita que os direitos fundamentais tém
aplicacdo imediata, sendo assim, pode-se afirmar que um direito se torna
fundamental quando o Estado o normatiza em seus ordenamentos, devido a
importancia para a dignidade humana da sociedade.

Muito embora sabe-se que os direitos humanos foi um marco inicial para
o surgimento dos direitos fundamentais, ndo sendo coerente tratar que todos os
direitos fundamentais surgiram dos direitos humanos.

ROCHA (2011, P.22) em sua obra, ratifica o descrito acima, quando diz
que “em regra, os direitos fundamentais configuram direitos humanos incorporados
pelo estado mediante normas juridicas, podendo, entretanto, haver direitos
fundamentais que nao possuem correspondéncia com os direitos humanos”.

Também néo pode ser confundido como os direitos do homem pois estes
direitos tém sua validade para todos os povos ndo dependendo sua temporalidade,
inerte a propria natureza humana, sendo caracterizado por sua inviolabilidade,
intemporal idade e universalidade, enquanto os direitos fundamentais, como ja visto
acima estao integrados a norma juridica de um povo de um tempo, o qual este pode
ser atualizado conforme a necessidade social.

O surgimento do direito fundamental € um controverso entre 0s
doutrinadores, pois ha aqueles que defendam como existente desde a época de
antes de Cristo, contudo como pode tratar de direito fundamental sem um Estado
limitado no que pesa em sua organizacao juridica orientadora.

George Marmelstein cita:

“... pode-se dizer que tranquilamente que n&do havia direitos fundamentais
na antiguidade, nem na idade média, nem durante o Absolutismo, pois a
noc¢do do Estado de Direito ainda ndo estava consolidada. N&o era possivel,
naqueles periodos, exigir do governante o cumprimento das normas que ele
mesmo editava. Somente ha sentido em falar em direitos fundamentais
guando se admite a possibilidade de limitagdo juridica do poder politico.
Portanto, o desenvolvimento da ideia de direitos fundamentais — enquanto

normas juridicas de hierarquia constitucional destinadas a limitag&o juridica
do poder politico — somente ocorreu por volta do século XVIII, com o
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surgimento do modelo politico chamado Estado democratico, resultantes
das chamadas revolugdes liberais ou burguesas” (MARMELSTEIN, 2008, p.
33)

Mas como ja dito, este ndo é um ponto pacifico entre os doutrinadores,
por isso h&d uma corrente que os direitos fundamentais surgem de qualquer forma de
protecdo do individuo ao longo dos tempos. Nesta divergéncia doutrinaria sou
favoravel a primeira, tendo que para que se tenha os direitos fundamentais é
necessario que exista o Estado, o individuo e a norma que regula a relacao entre
estes dois.

Partindo entdo da corrente seguida por este presente estudo, pode-se
dizer os marcos iniciais para os direitos fundamentais sdo a Declaracédo dos Direitos
de Virginia em 1776 e a Declaracdo do Homem e do Cidad&o, na Franca em 1789.

A partir dai pode-se dividir os direitos fundamentais em dimensdes. A
primeira dimensdo, conhecidos como os civis e politicos que envolvem os direitos a
vida, a liberdade, a propriedade, entre outros. Estando relacionado diretamente ao
individuo, o que o Estado tem a atuacdo limitada sobre este.

A segunda geracdo, aparecendo ao fim do século XIX, sédo conhecidos
como os protetores do trabalho, mostrando a importancia de se obter um Estado
Social, com uma atuacdo em prol do bem-estar social. Os direitos fundamentais da
segunda dimenséo englobam, pois, prestacfes positivas pelo Estado, que permitem
melhores condicdes de vida, especialmente aos mais necessitados, visando
promover maior igualizacdo social (ROCHA, 2011). Neste o estado deve intervir em
todas as relacfes que existam uma relacdo de hipossuficiéncia, para que os maiores
nao se favorecam perante os menores, criando uma relacéo de equilibrio.

J& os de terceira dimensdo sdo os direitos da fraternidade evidenciados
no século XX, protegendo entdo nesta geracdo os direitos difusos e comuns da
sociedade, como o direito a paz, meio ambiente, entre outros. Nota-se por isso que a
finalidade desta dimensao é a coletividade.

Até esta dimensao é visivel a influéncia Francesa com os tracos de
liberdade, igualdade e fraternidade. Mas nas ultimas décadas surgiram a quarta
dimenséo que abrange o a segurancga genética e o da quinta dimensao que trata da

informacdao cibernética
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Os direitos fundamentais tém em sua nhatureza a indivisibilidade tanto na
sua protecdo como ha promog¢ao, com o intuito de assegurar 0 minimo existencial a
partir da dignidade humana.
Da Silva, em sua obra cita:
“Destarte, é possivel se destacar com o olhar de indivisibilidade, em elo
formador da estrutura dos direitos Fundamentais, de onde se vislumbra a
intrinseca relagdo entre os direitos das diversas geracdes ou dimensoes,

como queiram, a indissociabilidade do direito a vida com a liberdade, a
saude, o meio ambiente, a paz” (DA SILVA, 2010, p 49)

Além da indivisibilidade os direitos fundamentais tém por caracteristicas a
universalidade, a interdependéncia, a relatividade e a justiciabilidade. A
universalidade deve-se porgue os direitos fundamentais devem estar diante de todos
sem preconizar raga, religido, sexo, entre outros. A interdependéncia se da porque
eles denotam em uma vinculacdo entres os direitos das dimensdes acima
destacados. A relatividade se encontra nestes direitos porque 0s mesmos nao sao
absolutos, como por exemplo, a Constituicdo brasileira tras que a casa € um asilo
inviolavel, entretanto tal inviolabilidade é relativa como o proprio texto constitucional

normatiza’. Rocha traz em sua obra sobre tal caracteristica:

“Vale ressaltar, também, que, em caso de colisdo entre direitos
fundamentais, € possivel ao juiz utilizar-se da regra de ponderacdo para
impor restricdo a alguns deles, e, portanto, poderd haver a predominancia
de um direito sobre o outro diante das peculiaridades do caso concreto.”
(ROCHA, 2011, p 37)

Ou seja, a colisdo dos direitos também ha a relatividade dos direitos
fundamentais pois no choque entre dois direitos, um deles vai prevalecer sobre o
outro, restringindo o vencido para que prevaleca o direito que se entende principal.
Ressalta-se que tal colisdo deve ser feita caso a caso.

E por ultimo a justiciabilidade nada mais € que a possibilidade destes
direitos serem cobrados pelo poder judiciario, o qual este se perfaz de ferramentas
coercitivas para efetivar a garantia, sob a 6tica subjetiva dos direitos fundamentais.

Sendo assim pode-se afirmar que as dimensdes se dividem em objetivas
e subjetivas. Sendo esta, a capacidade que os direitos fundamentais possuem de

gerar direitos subjetivos. Figueiredo afirma que:

7 Artigo 5 Xl, - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro,
ou, durante o dia, por determinagéo judicia
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a dimensado subjetiva que se lhes reconhece, que os direitos
fundamentais ddo origem a uma série de posi¢des juridicas diversas,
outorgando ao titular do direito pretensfes de defesa, protecdo e prestacao,
quer perante o Estado, na concepgao classica, quer diante de particulares.”
(FIGUEIREDO, 2007, p.43)

Corroborando ROCHA (2011, p. 40) diz que “a extensdao da dimensao
subjetiva ndo apenas para o confronto dos individuos em face do Estado, mas
também para as relagcdes entre particulares, decorre especialmente da postura
atribuida pelo constitucionalismo contemporaneo a dimensédo objetiva”. Em
concordancia com os autores pode-se resumir que a dimenséo objetiva € o poder do
titular do direito em exigir ou impor judicialmente sua real efetivagao.

Ja a objetiva “sdo um conjunto de valores objetivos, que fornecem
diretrizes materiais e expandem-se por todo o ordenamento juridico, proporcionando
sustentaculo a ordem constitucional” (ROCHA, 2011, p .41). Ou seja, é 0 espaco
normativo dos preceitos que introduzem valores ou interesses humanos que
configuram o alicerce objetivo da ordenagéo da vida social. Devendo ser destacado
dois efeitos nesta dimenséo: a tutela das garantias constitucionais e a admissao de
deveres para e entre particulares decorrentes dos direitos fundamentais.

Por fim, apdés um breve historico, pode-se afiram que os direitos
fundamentais vieram para garantir que a sociedade possua um poder limitador frente
ao estado soberano, proporcionando-lhes o minimo para sua dignidade frente ao
estado e aos demais particulares. Nos proximos topicos deste capitulo sera tratado
do direito fundamental em nossa constituicdo e o cerne deste estudo que € o direito

fundamental a salde e suas especificidades.
2.2.2. Direitos Fundamentais Constitucionais

Em um estado constitucional contemporaneo os direitos fundamentais sao
elevados ao apice do ordenamento juridico, ou seja, na constituicdo federal do pais.
Isto se deve ao fato que tais direitos emergem pelo sentimento da dignidade da
pessoa humana. “Os direitos fundamentais se apresentam como escopo
fundamental do estado, principalmente em seu ambito objetivo, com os fins a que o
Estado deve atuar para protegé-los e efetiva-los” (SILVA,2010, p.50). Diante ao
pensamento de Silva, concordando em sua plenitude € prudente acreditar que

devido ao seu carater assecuratorio nada mais coeso que tais normas sejam
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constitucionais, muito embora que, como ja foi visto anteriormente nada impede que
um direito fundamental ndo esteja normatizado no ordenamento maximo do pais.
Corrobora novamente com este pensamento de Silva, quando esclarece
em sua obra citando:
... percebe-se que os direitos fundamentais ndo devem ser compreendidos
somente pela otica do individuo, haja vista que antes de tudo sao direitos
relacionados aos valores da comunidade a serem alcancados como valor

juridico, como bem tutelado pelo Estado, possuindo dessa forma, hierarquia
superior no ordenamento juridico. (SILVA,2010, p .50)

Pelos fatos j& apresentados pode-se afirmar que os direitos fundamentais
€ o0 alicerce para que se tenha uma real constituicdo federal, visto que € nestes
ordenamentos que se encontram as premissas basicas como, direito a vida e a
saude, o qual sdo institutos essenciais para concretizar a dignidade humana.

Além disso atualmente vive-se em um estado social democratico de
direito como preceitua nossa constituicdo em seu primeiro artigo. Por isso o Estado
deve ter como finalidade direitos sociais, que refletem um bem-estar a sociedade e
esta deve ser atribuido o direito de cobréa-los frente o estado soberano.

Humenhuk em seu artigo diz que:

“Um Estado Social Democréatico de Direito poderia definir-se n&o pela
atuagéo direita, ou ndo, na economia, mas sim pelo comprometimento
Constitucional com os direitos sociais, pela definicdo das atribuicdes do
Estado, ainda no tocante a prestagéo direta dos servigcos publicos, quando

tais servigcos sejam de prestacdo gratuita e universal, como sao salde,
educacéo e assisténcia social”.(HUMENHUK. 2004, p.1)

A partir disso, chega ao entendimento que o Estado para alcancar o
objetivo social deve-se proporcionar a sociedade 0s servicos basicos e essenciais
para a sobrevivéncia. Por isso, o Estado deve sempre manter um elo inquebravel
com os direitos fundamentais, pois somente a partir destes que se alcanca a
plenitude social e democréatica, tendo entdo como parte inseparavel de toda
constituicdo aplicada a um Estado Social e Democratico de direito, e a atual
constituicdo brasileira, ndo esta fora deste pensamento, conforme o ensinamento de
Sarlet:

Apesar da auséncia de norma expressa no direito constitucional patrio
qualificando a nossa Republica como um Estado Social e Democrético de
Direito (art. 1°, caput, refere-se apenas os termos democratico e Direito),
ndo restam dlvidas — e nisso parece existir um amplo consenso na doutrina

— de que nem por isso o principio fundamental do Estado Social deixou de
encontrar guarida em nossa Constituicdo.(SARLET,2007, p.65)
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Ainda sobre este pensamento o Prof. Marcos Maliska:

Sendo assim, os direitos fundamentais, além de condicionantes formais de
validade da ordem juridica, em decorréncia da posigdo hierarquica superior
em que se encontram, também assumem posicdo de condicionantes
materiais, ou seja, passaram a vincular a ordem juridica sob o prisma do
conteudo de tais direitos. (MALINSKA apud HUMENHUK. 2004)

Com o intuito de tornar mais nitida a nocdo do que representa os direitos
fundamentais como base de uma Constituicdo, sendo facilmente considerado como
a ordem fundamental juridica da coletividade, & mister que nos valer mais uma vez a
licdo do doutrinador Sarlet:

Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da definicdo da forma
de Estado, do sistema de governo e da organiza¢do do poder, a esséncia
do Estado Constitucional, constituindo neste sentido, ndo apenas parte da

Constituicdo formal, mas também elemento nuclear da Constituicdo
material. (SARLET, 2007, P.59)

Com isso, para se atingir em um Estado Social de Direito, cristalizado por
principios democraticos, € de extrema importancia que o ordenamento mMAaximo
juridico de um pais, além de gerir a organizacdo do Estado, seja cristalizada por
direitos fundamentais, com o intuito de servir a sociedade de forma que consiga
garantir o bem-estar social

Em nossa constituicdo de 1988 os direitos fundamentais sédo divididos em
cinco partes. A primeira parte é a dos direitos individuais e coletivos ligados ao ser
humano. Previstos no artigo 5° de nosso ordenamento maximo, visam garantir os
direitos personalissimo como a vida, a liberdade, a honra, entre outros. Exemplos do
que foi falado é o inciso | do artigo supracitado que visa a igualdade entre as
pessoas e 0 inciso X da mesma norma que resguarda a honra, a imagem, a
intimidade e a vida privada.

A segunda parte sdo as dos direitos sociais que tem o intuito de garantir
uma melhor qualidade de vida para a sociedade brasileira. Amparado pelo artigo 6°
da constituicdo eles visam a educacéao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, e a assisténcia aos
desamparados. Também pelo proximo artigo sdo protegidos os trabalhadores com
regras de garantir um equilibrio entre o elo mais forte que sdo os empregadores e 0
mais fraco que s&o 0os empregados.

A terceira parte protege os direitos da nacionalidade, ou seja, o vinculo

entre o individuo e o Estado, tornando este individuo como elemento social.
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Normatizados nos artigos 12 e 13 da Constituicdo e tais direitos fundamentais da
capacidade ao homem, que introduzido na sociedade brasileira, possa exigir do
Estado os direitos protegidos pela norma e em contrapartida o Estado possa cobrar
os deveres impostos aos individuos que pertencam a sociedade inserida nos moldes
da constituicdo do pais.

Na quarta parte surge a protecao aos direitos politicos, peca fundamental
para que a sociedade consiga exercer a cidadania de forma direta ou indiretamente
pelos representantes votados para garantir uma democracia estatal. Descritos nos
artigos 14 a 16 da norma supracitada, vem com intuito de garantir ao cidadao o
direito devotar e ser votado e a forma da sociedade participar efetivamente da
politica estatal. Como ja& dito anteriormente os direitos fundamentais podem sofrer
limitacdes, este aqui descritos € a prova viva disto pois ndo séo todas as pessoas
gue exercem o direito de votar e ser votado e sim aqueles reconhecidos como
cidaddos e possuem alguns requisitos como exemplo, ter no minimo 35 anos para
se candidatar para presidente da republica.

E por fim a quinta parte que a da participagdo em partidos politico,
observados no artigo 17 da constituicdo, visando proteger a autonomia e a liberdade
destas entidades com o intuito de garantir a real democracia do Estado de Direito.

Embora hoje a Constituicdo Federal de 1988, haver muito tipos de direitos
fundamentais, o objetivo deste estudo se encontra na segunda parte, que sao 0s
direitos sociais, demonstrada acima, mais especificadamente no direito fundamental
a salide, o qual além de estar descrito no artigo 6°8, ele também vem no artigo 196
da mesma norma ja citada, trazendo que é dever do estado a garantia deste direito
fundamental e que infelizmente ndo é alcancado em sua plenitude, como sera

demonstrado de forma mais especificada no decorrer deste trabalho.
2.2.3. Direito Fundamental a Saude

A saude no Brasil € um direito publico subjetivo constitucionalmente

tutelado como ja dito anteriormente, no artigo 196 de seu ordenamento maximo?®.

8 Art. 6° Sdo direitos sociais a educagéo, a salde, a alimentacgao, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

9 Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitério as acdes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacgao.
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Cabendo, desta forma, ao estado promover das diversas formas possiveis a garantia
deste direito a sociedade.

Mas antes de conceituar tal direito bem como suas complexidades deve-
se estudar o que é saude e a que se deve a sua fundamentalidade no direito

brasileiro.

2.2.3.1. Fundamentalidade do Direito a Saude

Ao tratar que algum direito possui a fundamentalidade como atributo,
verifica-se que tal direito tem uma protecdo maior na norma juridica, e este objetiva
manter a dignidade social que vive sob o prisma do ordenamento estatal que atribuiu
a sua fundamentalidade, sendo esta analisada por dois aspectos, o formal e o
material.

Sarlet discorre em sua obra:

A Fundamentalidade formal dos direitos decorre da previsdo constitucional e
apresenta as seguintes consequéncias relevantes: a) como parte
constitucional escrita, os direitos fundamentais situam-se no topo da ordem
juridica; b) eles encontram-se submetidos aos limites formais e materiais ao

poder da reforma; e c) tem aplicabilidade imediata e vinculam aos poderes
publicos.( SARLET, 2007, P 86)

Na mesma corrente Figueiredo:

A fundamentalidade formal, de seu turno concerne a positivacao
constitucional dos direitos, por meio da qual se outorgam a supremacia e a
forca normativa da Constituichio ao objeto abrangido pela norma
constitucional de que se trate. (FIGUEIREDO, 2007, p 67)

Assim o aspecto formal é a sua normatizagédo na Lei maior do Estado. J&

0 aspecto material trata de sua indispensabilidade para o estado e para a sociedade
como diz Sarlet:

A identificagdo da fundamentalidade material de um direito material,

portanto, passa pela definicdo de elementos que possam redireciona-lo a

ordem de valores dominante e consensualmente aceita em certa

comunidade, bem como as demais circunstancias de carater social, politico,

econdmico e cultural consagradas pelo sistema constitucional de que se
trate. (SARLET, 2007, p.92)

Nota-se que a saude possui 0 aspecto formal, dado que é normatizada na
constituicdo como ja amplamente discutido neste trabalho. E o aspecto material, pois

a sociedade tem o interesse e necessita da saude garantida pelo estado.
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2.2.3.2. O que é saude?

Para continuar o estudo sobre o direito fundamental a saude € importante
conceituar o que é saude nos tempos atuais, visto que muito se evoluiu ao longo da
historia sobre este assunto.

Na antiguidade, pensadores consideravam a saude como influéncias da
cidade e por isso os médicos ndo erram se entender como essa influéncia atingia
sua populacdo. Ultrapassados a teoria citada, por muito tempo a saude foi
concebida como auséncia de doencas, teoria francesa adotada por Descartes.

Até que em 1946 a Organizacdo mundial da Saude (OMS), na feitura de
sua constituicdo conceituou saude, em seu predmbulo, como “um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de
doenca ou de enfermidade™®. Note que a OMS veio acrescentar na teoria francesa
mais que o simples conceito de auséncia de direito, utilizando fragmentos de antigas
teorias ja adotadas para criar seu conceito. Rocha preconiza sobre este conceito:

Este conceito contemporaneo de salde merece elogios por reconhecer a
necessidade de que haja o equilibrio interno do individuo, bem como o
equilibrio deste com o ambiente, encontrando respaldo desde os
ensinamentos preconizados por Hipécrates, e h4 que se destacar que a
salide j4 ndo € mais vista apenas como auséncias de doencas, o que leva a

incorporagdo de um aspecto positivo ao conceito de saude, qual seja, por
uma melhor qualidade de vida. (ROCHA, 2011, p.81)

Por isso fazendo uma interpretacdo deste atual conceito da para ver que
a saude tem trés linhas, a preventiva, para evitar as doencas; a curativa para curar
aguelas que ndo foram evitadas: e a promocional, com o intuito de promover a
qualidade de vida.
Na Carta de Otawa, na primeira Conferéncia Internacional sobre a
promocao da Saude, em 1986, o tema saude foi conceituado da seguinte forma:
“Para atingir um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, 0s
individuos e grupos devem saber identificar aspiracdes, satisfazer
necessidades e modificar favoravelmente o meio ambiente. A salde deve ser
vista como um recurso para a vida, e ndo como objetivo de viver. Nesse

sentido, a salde é um conceito positivo, que enfatiza os recursos sociais e
pessoais, bem como as capacidades fisicas. Assim, a promocao da salde néo

10 Preambulo da constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude de 22 de julho de 1946.
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é responsabilidade exclusiva do setor salde, e vai para aléem de um estilo de
vida saudavel, na diregdo de um bem-estar global.”!

Nesta Carta € importante destacar que sua intencdo era saude para todos
até o Ano 2000. E que a saude depende de pilares essenciais para que ocorra em
plenitude, que sdo: Paz; Habitacdo, Educacéo; Alimentagcdo; Renda; Ecossistema
Estavel; Recursos Sustentaveis; justica social; e equidade. Henriques coaduna com

o raciocinio quando:

Ainda que fiel a ideia original, patente a intencdo do documento de
realcar a importancia de certos determinantes de ordem pessoal,
socioecondmica e ambiental para a obtencdo e manutencdo da saude,
e, assim, tentar conferir maior concretude ao conceito. Longe de
propor uma nova definicho — tarefa que tampouco diplomas
internacionais recentes parecem dispostos a enfrentar —, reconhece que
0 estado de saude de que se desfruta depende ndo s6 do acesso
universal a servicos médicos, mas também, e em larga medida, de
circunstancias pessoais e familiares, condi¢des de moradia e trabalho,
grau de educacdo e nivel de renda. (HENRIQUES. 2007, p.18)

Como ja visto o Brasil, na era colonial a saide era insignificante no que
tange a atuacao estatal, tendo pouca influéncia estatal para a melhoria da qualidade
de vida. S6 com a vinda da familia real é que houve alguma melhoria na cidade do
Rio de Janeiro com um intuito de proporcionar um conforto para a familia Real.
Segundo Scliar:

A histéria da organizacéo de agdes e servicos publicos de salde no Brasil €
muito recente. Até o final do século XIX, o Brasil ndo tinha uma
preocupacédo formal de atuacé@o sobre a saude da populacéo; apenas, e de
forma ocasional, atuava em situacdes de surtos de determinadas moléstias
que ocorriam nos portos de Santos e Rio de Janeiro. A economia era

essencialmente agricola e as riquezas necessarias para o crescimento do
pais eram oriundas principalmente da exportacdo agricola. (SCLIAR. 2007,

p.1)
Resta claro que a preocupacao do estado em garantir a saude social veio
a partir da constituicdo de 1934 com algumas protecdes trabalhistas, tendo seu
amplo atendimento na Constituicdo Federal. Apds o entendimento do conceito de
saude e entendido que recentemente o Brasil tem como importante a saude como
direito fundamental.
Por fim, Figueiredo (2007, p.77) em sua obra diz que “a nogédo de que

saude constitui um direito humano e fundamental, passivel de protecéo e tutela pelo

u Acesso a integra deste documento em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/carta_ottawa.pdf
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Estado, € resultado de uma longa evolucdo na concepc¢do ndo apenas do direito,

mas da propria ideia de que seja saude.
2.2.4. Direito Fundamental a saude no Brasil

Antes do atual ordenamento maximo aplicado em territorio brasileiro, nao
havia uma normativa expressiva sobre o direito a saude. Na constituicdo de 1824
somente garantia os socorros publicos. A de 1891 ndo havia qualquer previsao
sobre o assunto. As cartas magnas de 34, 37 e 46, somente tratavam o0 assunto
direcionado para os trabalhadores e a constituicdo de 67 somente ampliou para
junto com os trabalhadores, os ex-combatentes da Segunda Grande Guerra.

Quando a Constituicdo de 1988 trouxe em seu texto, uma parte especifica
somente para o direito a salude denotou um grande avanc¢o jamais visto na historia
juridica Brasileira. Ainda mais porque o assunto foi considerado como direito
fundamental devido a estar elencado como um dos direitos sociais do artigo 6°,
conforme j& analisado neste trabalho. Entretanto com a constitui¢cdo, veio a tona da
importancia da salde, mas a mesma nao regulamentou o assunto apenas trouxe as
diretrizes basicas. Por isso, o legislativo brasileiro em 1990 normatizou com a lei n°
8.080 de 19 de setembro de 1990, a qual esta lei ordinaria, de acordo com seu
preambulo dispde sobre as condi¢cdes para a promoc¢ao, protecao e recuperacao da
saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras
providéncias. Ratifica a fundamentalidade do direito a salde o segundo artigo'? da

lei supracitada, bem como a prestacao do servico por parte do Estado.
2.2.5 Saude na Constituicdo de 1988

A Constituicdo Brasileira ndo se ateve apenas em elencar a saude em
seus artigos 6° e 196, ja discutidos anteriormente. Em seu Titulo VI, Da Ordem
Social, Capitulo 1l, Da Seguridade social ha uma seccéo especifica para a tematica
Saude. E nesta Secdo contém cinco normativos (196 a 200) que sera visto neste a
sequir.

O artigo 196, ja amplamente discutido traz a obrigatoriedade do Estado
em prestar a assisténcia a saude para a populacédo brasileira, visto que que esta

norma deixa claro que é um direito de todos. Tal assisténcia é realizada atraves de

12 Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des
indispenséaveis ao seu pleno exercicio.
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politicas publicas (sociais e econémicas) visando a prevencdo e o0 acesso universal
e igualitario.

O préximo artigo demonstra a importancia do tema quando descreve que
as acles e servicos de saude sao de relevancia publica e por isso a regulamentacéo
fiscalizacdo e controle cabe Unica e exclusivamente ao poder Publico. Entretanto
esta mesma norma abarca que a execucdo ndo € uma exclusividade do poder
publica, podendo ser prestados também por terceiros contratados pelo poder
publico, por pessoa fisica e pessoa juridica do direito privado.

Ja o artigo 198*3, traduz que as acdes e servicos publicos de saude
constituem um sistema Unico, por isso integram uma rede regionalizada e
hierarquizada. Em seu primeiro paragrafo trata do financiamento do sistema Unico
de saude com recursos da Seguridade Social da Unido, dos Estado, do Distrito
Federal e dos Municipios, ndo descartando a possibilidade de outras fontes, nos
termos do artigo 195'4. O segundo paragrafo estipula que os entes federativos
brasileiros devem anualmente aplicar um quantitativo minimo em acfes e servigos
publicos de saude. J& o terceiro estabelece a reavaliacdo, a cada 5 anos, por lei
complementar os percentuais do paragrafo anterior, os critérios de rateio e as
normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas em saude de todos o0s
entes federativos.

Neste ponto, é de bom alvitre ressaltar que a ADPF 672'%, o qual fez a
interpretacdo da hierarquia trazida no artigo supracitado. Na decisédo deste julgado

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

| - Descentralizacdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo;

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

Il - participagdo da comunidade.

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

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: a) a
folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, & pessoa
fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio; b) a receita ou o faturamento; c) o
lucro;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, podendo ser adotadas aliquotas
progressivas de acordo com o valor do salario de contribuicdo, ndo incidindo contribuicdo sobre
aposentadoria e penséo concedidas pelo Regime Geral de Previdéncia Social,

Il - sobre a receita de concursos de progndsticos.

IV - do importador de bens ou servi¢cos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.

15 Ementa: CONSTITUCIONAL. PANDEMIA DO CORONAVIRUS (COVID-19). RESPEITO AO
FEDERALISMO. LElI FEDERAL 13.979/2020. MEDIDAS SANITARIAS DE CONTENCAO A
DISSEMINACAO DO VIRUS. ISOLAMENTO SOCIAL. PROTECAO A SAUDE, SEGURANCA
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trouxe que ndo € competéncia da unido, através do poder Executivo afastar as
decisbes dos governos Estaduais que tratam de medidas protetivas a pandemia ao
Coronavirus. Na analise do ministro Relator, o douto Alexandre de Moraes, 0
exercicio da competéncia constitucional dos entes federativos brasileiros abarca a
adocéao de importantes medidas restritivas. Entretanto o mesmo ministro deixou claro
que tais medidas poderiam ser objeto de discussdo juridica, quando cita:
"Obviamente, a validade formal e material de cada ato normativo especifico
estadual, distrital ou municipal podera ser analisada individualmente".

A despeito do tema hierarquizacdo Henriques, e seguindo a linha de
raciocinio deste trabalho, entende que se trata na complexidade de atendimento que
€ necessario para cada caso especifico e ndo o fato de que a Unido poder interferir
nas medidas de outros entes federativos brasileiros que visam a prevencao da

SANITARIA E EPIDEMIOLOGICA. COMPETENCIAS COMUNS E CONCORRENTES E RESPEITO
AO PRINCIPIO DA PREDOMINANCIA DO INTERESSE (ARTS. 23, 1I, 24, XII, E 25, § 1°, DA CF).
COMPETENCIAS DOS ESTADOS PARA IMPLEMENTAQAO DAS MEDIDAS PREVISTAS EM LEI
FEDERAL. ARGUICAO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1. Proposta de converséo de
referendo de medida cautelar em julgamento definitivo de mérito, considerando a existéncia de
precedentes da CORTE quanto a matéria de fundo e a instrugdo dos autos, nos termos do art. 12 da
Lei 9.868/1999. 2. A gravidade da emergéncia causada pela pandemia do coronavirus (COVID-19)
exige das autoridades brasileiras, em todos os niveis de governo, a efetivagcao concreta da protecao a
saude publica, com a adocdo de todas as medidas possiveis e techicamente sustentiveis para o
apoio e manutencéo das atividades do Sistema Unico de Satde, sempre com o absoluto respeito aos
mecanismos constitucionais de equilibrio institucional e manuten¢@o da harmonia e independéncia
entre os poderes, que devem ser cada vez mais valorizados, evitando-se o exacerbamento de
quaisquer personalismos prejudiciais a conducéo das politicas publicas essenciais ao combate da
pandemia de COVID-19. 3. Em relacdo a salde e assisténcia publica, a Constituicdo Federal
consagra a existéncia de competéncia administrativa comum entre Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios (art. 23, Il e IX, da CF), bem como prevé competéncia concorrente entre Unido e
Estados/Distrito Federal para legislar sobre protecdo e defesa da salde (art. 24, Xll, da CF),
permitindo aos Municipios suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber, desde que
haja interesse local (art. 30, Il, da CF); e prescrevendo ainda a descentralizacdo politico-
administrativa do Sistema de Saude (art. 198, CF, e art. 7° da Lei 8.080/1990), com a consequente
descentralizacdo da execucao de servigos, inclusive no que diz respeito as atividades de vigilancia
sanitaria e epidemiolégica (art. 6°, I, da Lei 8.080/1990). 4. O Poder Executivo federal exerce o papel
de ente central no planejamento e coordenacédo das a¢des governamentais em prol da satde publica,
mas nem por isso pode afastar, unilateralmente, as decisdes dos governos estaduais, distrital e
municipais que, no exercicio de suas competéncias constitucionais, adotem medidas sanitarias
previstas na Lei 13.979/2020 no ambito de seus respectivos territorios, como a imposicdo de
distanciamento ou isolamento social, quarentena, suspenséo de atividades de ensino, restricdes de
comeércio, atividades culturais e a circulagdo de pessoas, entre outros mecanismos reconhecidamente
eficazes para a redugdo do nimero de infectados e de Obitos, sem prejuizo do exame da validade
formal e material de cada ato normativo especifico estadual, distrital ou municipal editado nesse
contexto pela autoridade jurisdicional competente. 5. Arguicdo julgada parcialmente procedente.
Integra disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur435113/false
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salde publical®, que no caso em tela foram medidas ao combater a pandemia que o
Brasil atravessa desde o inicio de 2020.

Por fim o artigo 199 trata da possibilidade da assisténcia a saude ser
realizada pela iniciativa Privada. E o Ultimo artigo desta secéo, o artigo 200, exibe as
competéncias constitucionais do Sistema Unico de salde, que s&o: controlar e
fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude e
participar da produgcdo de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos,
hemoderivados e outros insumos; executar as ac¢fes de vigilancia sanitaria e
epidemioldgica, bem como as de saude do trabalhador; ordenar a formacdo de
recursos humanos na area de saude; participar da formulacdo da politica e da
execucao das acdes de saneamento basico; incrementar, em sua area de atuagéo, o
desenvolvimento cientifico e tecnolégico e a inovacao; fiscalizar e inspecionar
alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e
aguas para consumo humano; participar do controle e fiscalizacdo da producéo,
transporte, guarda e utilizacdo de substéncias e produtos psicoativos, toxicos e
radioativos; e colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho. Contudo a ConstituicAo nado restringiu as competéncias somente as
elencadas em seu texto quando no caput do artigo esta inserido a frase “além de

outras atribuigoes”.
2.2.6. Complexidades do Direito Fundamental a saude

Quando a constituicdo estabelece que a saude € um direito de todos e um
dever do Estado, submete a este uma grande responsabilidade. Bem provavel que
0s constitucionalistas quando criaram este trecho constitucional ndo previa a
explosdo demografica, nem o0s custos para a efetiva manutencdo deste direito.
Rocha cita:

A constituicdo, ao estabelecer que a saulde € direito de todos e dever do
Estado, impBe a este a incumbéncia de tornar efetivo o respectivo direito
fundamental, por meio de politicas sociais e econémicas (politicas publicas)

gue garantam a todos o0 acesso as acbes e servicos em prol de um bem-
estar geral (universalidade)...( ROCHA, 2011, p.85)

16 A hierarquizacdo, por sua vez, significa divisdo de nivel em complexidade
crescente: idealmente, salvo em situagdes emergenciais, 0 usuario deve procurar o servico de
salde de menor complexidade e ser remetido a servigos mais complexos quando e na medida
de suas necessidades. (HENRIQUES, 2007, p.25)
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Aqui se vé um problema, pois para se obter um direito a saude de
qualidade é preciso um planejamento econdémico por parte do estado e infelizmente
0 que se denota na atualidade é de que o estado ndo d& atencdo necessaria para o
assunto uma vez que ndo garante um servico de qualidade para a populagdo. Um
sério apontamento sobre o afirmado é a explosédo de planos de saude particular, fato
este que demonstram a descrenca da sociedade com o0 servico prestado pelo
estado.

A falta de politica publica pode trazer um caos para 0 assunto pois como
se pode garantir um minimo digno para a sociedade se o Estado, ndo importando se
Unido, estados ou municipios, tratam com descaso o texto constitucional. Muito
embora, ndo pode afirmar que ndo h& atendimento publico, e sim que ndo este ndo
atinge a todos, muito menos integra todas as acées muitas vezes necessarias, por
iSso nota-se a importancia de estudar sobre os principios da universalidade e
integralidade.

Outro fator importante também é o tamanho geogréfico do pais e suas
caracteristicas multiculturais/regionais, que atrapalha bastante, pois cada regido
brasileira tem mazelas muito especificas no que tange a saude, direta e
indiretamente, dificultando um planejamento geral para o pais. Bem como a
explosdo demografica que ocorreu no pais em suas Ultimas décadas, o que em
desde a instituicdo da atual constituicdo a populacado brasileira praticamente triplicou
contando dados do censo de 199177,

Além disso o proprio direito a saude, de forma contraditéria trouxe uma
grande complexidade, pois gerou uma melhor qualidade de vida, aumentando a
expectativa de vida da populacdo. Entretanto é a populacdo idosa é a que mais
precisa de atendimento e o governo atualmente ndo da conta deixando a populacéo
sem um dos seus principais direitos fundamentais, a mercé de um sofrimento
imensuravel.

O tema é tdo complexo que o direito a saude estad sendo judicializado
cada vez mais frequente em nosso pais. Como a sociedade ndo consegue a
prestacdo do servico garantido constitucionalmente, a mesma procurando o

judiciario para efetivacdo do seu direito, causando um grande problema pois muitas

17 Dados extraidos do site do IBGE. Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/
populacao/censohistorico/1940_1996. shtm>
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das vezes o0 estado ndo tem como atender nem com a ordem judicial e quando
atende deixa alguém sem o atendimento.

Demonstrado a complexidade deste direito, no préximo tépico tratara dos
principios da saude sob a ética da lei 8.080/90, perpassando no que s&o principios e
enfocando em dois principios basicos da saude que a universalidade e a
integralidade e como eles ndo sdo obedecidos por aquele que tem o dever de

garantir.
2.3. LEI 8.080 E OS PRINCIPIOS DA INTEGRALIDADE E UNIVERSALIDADE

A Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990, conhecida como Lei Organica da
Saude, dispbe sobre as condi¢cdes para a promocgdo, protecdo e recuperacdo da
salde, a organizacao e o funcionamento dos servi¢os correspondentes. Transcreve
em sua Disposicdo Preliminar (art. 1°'8) que sua abrangéncia é todo o territ6rio
nacional e atinge todas as formas que s@o executas as acfes e servicos de saude.

Na sequéncia, no segundo artigo, ratifica o texto constitucional sobre a
fundamentalidade do direito a Saude. Assim como que é dever do Estado prover a
salde para a populacdo brasileira, de forma universal e igualitaria. Entretanto ndo
exclui o dever das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade com a saude
coletiva. Ou seja, por mais que o estado tenha o dever de prover a saude, 0os demais
atores também tém sua parcela de responsabilidade, devido ao paragrafo Unico do
terceiro artigo que também sdo acBes em saude todas aquelas que se destinam a
garantia da coletividade condi¢des de bem-estar fisico, mental e social.

Merece um destaque o caput do artigo 3°, em funcdo dele traduzir o
sentimento relatado na Carta de Otawa em relagdo aos determinantes para atingir
niveis satisfatorios de saude, tais como a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento
basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, a atividade fisica, o
transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servicos essenciais. Nota-se que o
legislador evolui a concepcédo de saude, trazendo fatores sociais como primordial
para o alcance de niveis de exceléncia no tema.

O artigo 4° cria 0 SUS que é constituido por agdes e servigos prestados

por Orgdo e instituicdes publicas, de todos estes federativos e das fun¢ées mantidas

18 Art. 1° Esta lei regula, em todo o territorio nacional, as agbes e servigos de saude, executados
isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de
direito Publico ou privado.



34

pelo poder publico e de forma complementar a iniciativa privada podera participar do
SUS.

A referida norma traz no caput do artigo 7°*° os principios e diretrizes que
o Sistema Unico de Salde deve seguir para o funcionamento do direito a satde.
Nesta norma ela diz que se deve seguir as diretrizes impostas no artigo 198 da
constituicdo Federal, ja trazidos anteriormente.

Quanto aos principios sdo treze que sdo elencados diretamente nesta
norma, sao eles: | - universalidade de acesso aos servicos de salude em todos os
niveis de assisténcia; Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto
articulado e continuo das acfes e servicos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema;
lll - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e
moral; IV - igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie; V - direito a informacao, as pessoas assistidas, sobre sua saude;
VI - divulgacdo de informacdes quanto ao potencial dos servicos de salde e a sua
utilizacéo pelo usuario; VII - utilizacdo da epidemiologia para o estabelecimento de
prioridades, a alocacdo de recursos e a orientacdo programatica; VIl - participacao
da comunidade; IX - descentralizacdo politico-administrativa, com dire¢cdo Unica em
cada esfera de governo: a) énfase na descentralizacdo dos servicos para 0S
municipios, b) regionalizacdo e hierarquizacdo da rede de servicos de saude; X -
integracdo em nivel executivo das a¢bes de salde, meio ambiente e saneamento
basico; Xl - conjugacado dos recursos financeiros, tecnologicos, materiais € humanos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestacdo de
servicos de assisténcia a saude da populacao; Xll - capacidade de resolucdo dos
servicos em todos os niveis de assisténcia; e Xlll - organizacdo dos servigcos
publicos de modo a evitar duplicidade de meios para fins idénticos.

Neste tdpico ira tratar apenas com os principios de universalidade e da
integralidade, elencados nos incisos | e Il deste artigo supracitado, mas antes far-se-
a um breve estudo em que sado principios finalizando o mesmo com os fatos que

levam para a nao obediéncia destes principios

19 Art. 7° As acdes e servicos publicos de saude e os servicos privados contratados ou conveniados
gue integram o Sistema Unico de Saude (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes
previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios
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2.3.1. O que séo Principios

Os principios sé@o essenciais, sendo considerados como normas
elementares, que servem para servir de alicerce de algo. Assim, no mundo juridico,
servem de pontos basicos, vitais no proprio direito servindo como base para
estruturagcédo das demais normas.

Sua importancia se da em dois pontos fundamentais do direito: na
elaboracdo das normas, bem como na sua aplicacdo, preenchendo as lacunas
previstas nos textos juridicos.

Nader em seu estudo cita:

Quando se vai disciplinar uma determinada ordem de interesse social, a
autoridade competente ndo caminha sem um roteiro predelineado, sem
planejamento, sem definicéo prévia de propositos. O ponto de partida para a
composicdo de um ato legislativo deve ser o da sele¢cdo dos valores e

principios que se quer consagrar, que se deseja infundir no ordenamento
juridico. (NADER. 2012, p 200)

O douto Miguel Reale diz:

Restringindo-nos do aspecto l6gico da questdo, podemos dizer que os
principios sdo verdade fundantes de um sistema de conhecimento, como
tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas
também por motivos de ordem prética de carater operacional, isto €, como
pressupostos exigidos pelas necessidades de pesquisa e da praxis.
(REALE. 2011, p.311)

Sendo assim em concordancia com os doutrinadores acima €& de se
verificar a grande importancia dos principios para se obter uma norma adequada
para a sociedade, alcancando plenamente seu objetivo com eficacia e eficiéncia,
primando em normas justas e sociais.

No Brasil, até o advento da Constituicdo Federal de 1988, as normas
constitucionais e, inicialmente os principios juridicos ndo apresentavam efetividade
em funcéo do “nao reconhecimento de forgca normativa aos seus textos e da falta de
vontade politica de dar-lhes aplicabilidade direta e imediata” (BARROSO;
BARCELLOQOS, 2003, p142). Com o passar do tempo e com a evolugcéo do Direito, 0s
principios foram reconhecidos como verdadeiras normas com eficacia juridica e
aplicabilidade direta e indireta. BARROSO; BARCELLOS, 2003, 146)
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O Brasil, por sua caracteristica positivista, no tocante suas normas
juridicas, traz o Artigo 4°%° da Lei de Introducdo as Normas Brasileiras trazem que
quando a lei for omissa o juiz terd como opcao de julgamento os principios gerias de
direito

Na sua evolucéo os principios possuem trés fases. A do jus naturalismo,
embasada no direito natural, ou seja, seu alicerce eram os valores que o homem
possuia independente das normas impostas pelo Estado. Esta fase evidencia-se no
século XVI e os principios ndo tinham aplicabilidade juridica, serviam apenas em
metas a serem alcancadas. Ja no século XX, vem a fase do positivismo, o qual
afasta totalmente o direito natural sendo que o direito sdo as normas impostas pelo
estado. E por fim e atual a fase do pds-positivismo que os principios sao pautados
na dignidade humana e considerados como fundamentais para a constru¢cao do
ordenamento estatal.

Reale também divide os principios em trés grandes categorias: a primeira
€ a ominivalentes, que sao validos para todas as formas de saber; a segunda é a
plurivalentes, quando séo aplicaveis a varios campos de conhecimento; e por fim os
monovalentes que s6 valem no ambito de determinada ciéncia. (REALE. 2011, p
304)

Conforme a categoria apresentada por este doutrinador, é evidente que o
direito se encaixa na terceira, ou seja, a monovalente, o qual os principios juridicos
s6 cabem neste campo do conhecimento. Ratifica Nader quando cita, “de acordo
com a classificacdo que a doutrina apresenta quanto as categorias de principios, 0s
de Direito sdo monovalentes, porque se aplicam apenas a Ciéncia do
Direito”.(NADER. 2012, p201)

Os principios possuem caracteristicas que se torna importante analisar
para o melhor entendimento da matéria, sendo elas a normatividade, eficacia,
abstracao, imperatividade e precedéncia material.

A normatividade se da porque os principios tém efeito de norma juridica,
sendo alguns descritos expressamente no texto normativo. A eficacia pelo fato de
gue os principios devem ser obedecidos para que alcance o resultado esperado,
sendo que a sua ndo obediéncia gera a exigéncia de cumprimento por vias judiciais.

A abstracdo € uma caracteristica porque os principios podem ser aplicados

20 Art. 40 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e
0s principios gerais de direito.
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diretamente na maior variedade de casos concretos. A imperatividade se concentra
por suas normas gerar obrigatoriedade para aqueles que se dirigem. E por ultimo a
precedéncia material se d4 por seu contexto axioldgico sobre as demais normas,
referindo-se como os valores maximos de uma sociedade.

Para terminar o estudo do que séo principios € necessario que se faca a
distincdo entre principios e regras, e a diferenca se da justamente pela abstracéo
que o principio possui se encaixando em Vvarias situacoes, ja as regras sado diretas
alcancando um objetivo Unico. “As regras contém relato mais objetivo, com
incidéncia restrita as situacdes as quais se dirigem” (BARROSO, BARCELLOS,
2003, p 148)

A teoria dos principios, a qual se acha associada uma teoria dos
direitos fundamentais, desenvolveu-se a partir dos estudos seminais de
Ronald Dworkin, difundidos no Brasil ao final da década de 80 e ao longo
dos anos 90 do século passado. Na sequéncia histérica, Robert Alexy
ordenou a teoria dos principios em categorias mais proximas da perspectiva
romano-germéanica do Direito6. As duas obras precursoras desses autores —
Levando os direitos a sério e Teoria dos direitos fundamentais — deflagraram uma
verdadeira explosdo de estudos sobre o tema, no Brasil e alhures. S&o
elementos essenciais do pensamento juridico contemporaneo a atribuicdo
de normatividade aos principios e o reconhecimento da distin¢gdo qualitativa
entre regras e principios A doutrina costuma compilar uma enorme

variedade de critérios para estabelecer a diferenca entre ambos.
(BARROSO. 2007,p7)

Barroso em sua obra defende que a principal distincdo entre rega e
principio se aufere no modo de aplicacdo, como nas regras se aplicam em uma
modalidade de tudo ou nada, ndo havendo margem para interpretacao, devendo ser
aplicadas de acordo com o fato imputado na norma e gerando o efeito previsto,
podendo apenas deixar de ser aplicada quando uma outra regra for excepcionar ou
invalidar a regra imputado ao fato. Enquanto os principios apontam em direcdes
diversas, o qual pode haver eventuais colisdes e por possuirem a mesma hierarquia
devem ser analisadas e aplicadas conforme cada situagéo especifica.

Superado o entendimento do que sdo os principios e criado uma base
para a continuidade de nosso estudo, sera visto os principios que envolvem o
problema de nosso estudo, que sdo o0s principios da universalidade e da

integralidade previstos na lei Orgénica da Saude.
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2.3.2. Principio da Integralidade

O principio da integralidade da assisténcia vem ratificar o principio ja
estudado e consiste em dizer que o servico deve ser proporcionado em todos o0s
niveis necessarios para gerar um bem-estar do individuo, levando ao entendimento
que o Estado tem que estar preparado para o atendimento no que tange a saude em
qualquer necessitado pela sociedade e que um tratamento ndo pode ser cerceado
puramente pela falta do servico mais especifico, muitas vezes nao fornecido pelo
estado. Vale ressaltar que além de um principio destacado na lei, também €& uma
das diretrizes apontadas na constituicdo federal em seu artigo 198, inciso Il.

A prépria lei orgénica da saude define como um “conjunto articulado e
continuo das acbes e servicos preventivos e curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema”?:

Carvalho (2007, p.64) em sua obra corrobora com 0 assunto com o
seguinte entendimento, “a integralidade de assisténcia exige que os servicos de
saude sejam organizados de forma a garantir ao individuo e a coletividade a
protecdo, a promoc¢ao e a recuperacdo da saude, de com a necessidade de cada
um.”

Resta claro que a assisténcia ndo se limita a um Unico nivel de
atendimento, esta deve ser integral e que em muitos casos e necessario uma
combinacéo de esfor¢cos para que seja garantida o direito a salude ao cidadao.

O artigo 6° da mesma lei inciso |, alinea d, informa que as execucdes das
acOes de assisténcia terapéutica integral, inclusive a farmacéutica, estao incluidas
no campo de atuacio do Sistema Unico de Satde. Ratificando o entendimento que
vai muito mais além que o simples atendimento médico, devendo ser incluido até os

remeédios necessarios para condicionar o bem-estar social através da saude.
A assisténcia terapéutica compreende o conjunto de acdes e servicos que
visam o tratamento das doencas e agravos a saude, subsequentes ao
procedimento diagnostico, destinados a garantir ao individuo a protegdo de

seu potencial biolégico e psicossocial e a recuperacdo da saude.
(CARVALHO. 2007,p.67)

Com isso, vislumbra ao entendimento de quanto é grande a ideia da
integralidade da assisténcia e igualmente n&o alcancado que nem o0 principio

anteriormente estudado.

21 Lei 8.080/90, artigo 7°, Il
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2.3.3. Principio da Universalidade

A lei 8.080 de 1990 traz como seu primeiro principio a universalidade da
acesso aos servigos de saude em todos os niveis de assisténcia. Isto quer dizer que
0 servico gque visa garantir a saude da sociedade, independendo do nivel que a
populacdo dependa deve ser assegurado pelo o Estado, e que este ndo deve medir
esforcos para alcanca-lo.

Anteriormente ao SUS, 0 acesso aos servigos de salide s6 estava garantido
as pessoas que contribuiam para o sistema previdéncia e assisténcia social.
Essas pessoas eram denominadas beneficidrios ou segurados; as demais
ndo tinham acesso aos servicos publicos de saude. Hoje o acesso ficou
garantido independentemente de qualquer requisito. A universalidade do

acesso é uma decorréncia natural do novo conceito de saide. CARVALHO.
2007, p.63)

Ja Pontes, Cesso, Oliveira e Gomes citam em seu artigo:

O principio da universalidade caracteriza a saude como um direito de
cidadania, ao ser definido pela Constituicdo Federal como um direito de
todos e um dever do Estado. Neste sentido, abrange a cobertura, o acesso
e o0 atendimento nos servicos do SUS e exprime a ideia de que o Estado
tem o dever de prestar esse atendimento a toda a populagdo brasileira.
(PONTES et al., 2009, p.3)

Com isso e totalmente de acordo com 0s pensamentos acima é de
concluir que com certeza a universalidade da saude veio como um principio com
intuito de mudar o pensamento social sobre esta matéria. Passando de uma vez por
todas, o entendimento de que o estado tem o dever de garantir a saude de uma
maneira geral para a toda populacdo brasileira, em todos 0s niveis necessarios,
desde a promocéo até o atendimento de maior complexidade.

Entretanto isso é uma questdo que ndo se vé acontecer, muito pelo ao
contrario diariamente o que se assiste na midia brasileira, sdo pessoas que
dependem totalmente deste servico e ndo tem. Ao analisar, entende-se que a
intencdo do legislador ao normatizar tal principio, é que ele fosse alcancado com o
tempo e ndo de uma hora para outra. Contudo ja se passam 23 anos da edicdo da
norma e nao se enxerga melhoras, muito menos perspectivas de melhoras, ao
contrario ndo raras as vezes 0 que se evidencia € a priora do servico, levando cada
vez mais a diminuicdo no atendimento, indo totalmente de encontro com este
importante principio.

Mais adiante estudara o que faz para que este principio ndo seja

obedecido, quais sao suas causas e o efeito gerado por este ndo cumprimento.
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2.3.4. A ndo obediéncia aos Principios destacados

Os principios acima estudados, o da universalidade e o da integralidade
da assisténcia, com certeza foram os mais visionarios em relacédo a atendimento a
saude, pois o Brasil que até 1988 antes da edi¢do da constituicdo federal ndo havia
nenhuma responsabilidade com o cidadao, trazendo entdo uma mudanga drastica,
sendo que a partir da edicdo da Lei organica da Saude o Estado deve proporcionar a
salde para a toda a populacéo brasileira de toda a forma que for necessaria.
Entretanto, é sabido que esta longe de alcancar tais ordenamentos em
sua totalidade. O Estado Brasileiro infelizmente ainda é muito insuficiente em seus
atendimentos médicos e hospitalares, tornando motivo de revolta por grande parte
da populacdo. A sociedade brasileira em sua maioria necessita do completo
atendimento publico.
O pleno exercicio desse direito, entretanto, exige a superacao das barreiras
econdmicas, sociais e culturais que ainda se interpdem entre 0s usuarios e
o sistema de servicos de saude. Do ponto de vista econémico, ainda que a
populagdo nao precise pagar diretamente pelos servi¢os (o financiamento é
assegurado pelo Estado, mediante a utilizacdo de fundos publicos), ndo se
pode negar que a enorme parcela da populagdo pobre, que vive em
pequenos municipios com baixo grau de desenvolvimento econdmico ou
habitam a periferia das grandes cidades, ndo dispéem de condicbes
minimas de acesso aos servigos, as vezes até porque ndo tem como pagar
0 transporte necessario para chegar a uma unidade de saude. Por outro
lado, o Estado precisa dispor de um volume de recursos financeiros capaz
de ser investido na ampliagdo da infraestrutura do sistema, isto é, na
construgdo e reforma de unidades de salude, na compra de equipamentos e
insumos, na contratagdo e pagamento de pessoal qualificado a trabalhar na
producdo de acdes e servicos de saude de distintas naturezas e graus de
complexidade. Enfim, para garantir a universalizacdo do acesso, a
construcdo do SUS tem demandado um esfor¢o enorme para a garantia do
Financiamento do sistema, bem como para o Gerenciamento dos recursos

financeiros de modo a que sejam utilizados na expanséo e qualificacdo dos
servicos publicos de salude em todo o pais. (TEIXEIRA. 2013,p.3-4)

Este trecho acima citado mostra que as causas perpassam em problemas
econdmicos, sociais e culturais. Contudo acredita-se que o principal € o econémico
pois o servico oferecido demanda recursos publico e o que se vé € que parece que
nao estad destinado a quantidade suficiente de recurso financeiro para garantir a
universalidade do atendimento, quanto a sua integralidade. Mas n&o pode descartar
0s problemas socios culturais existentes em nosso pais. O Brasil € mundialmente
conhecido como um Estado multicultural e isso com certeza interfere também para a
aplicagcéo destes principios, pois muitas localidades ainda ndo estdo acostumadas

com o atendimento e por ndo serem instruidos que tem esse servi¢o a seu dispor.
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Em se tratando especificamente a assisténcia denota-se que ja é falho
desde o seu inicio, dado que a promocdo da saude é escassa, 0 qual os esforcos
gastos pelo o Estado ndo consegue suprir com eficacia nem o atendimento
emergencial e clinico que a sociedade precisa, quanto mais se preocupar com
medidas necessarias para prevenir maus que venham a interferir no direito a saude.

Isto posto, nota-se que o servi¢o ofertado €, em geral, de qualidade ruim,
levando a populagéo a total descrenga da saude publica. Constantemente a pessoas
na midia mostrando o seu real e triste caso no que tange ao assunto e por muitas
vezes sa0 pessoas que esperaram até o fim da sua vida e ndo conseguiram o que
estd normatizado nos principios elencados.

Assim o maior efeito disto € a procura do servigco particular a saude,
desonerando o préprio estado de sua obrigacdo fundamental. Este efeito se divide
em dois subefeitos com resultados catastroficos, distanciando cada vez mais do
alcance do descrito pela norma discutida. O primeiro € que quando as pessoas
deixam de procurar o Estado para garantir o seu Direito a Saude, desonera de tal
forma que o préprio estado se acomoda com tal situacdo que ndo visa melhoras
para o seu atendimento.

Entretanto ndo séo todos os cidaddos que podem arcar com o direito a
saude em instituicdes privadas, sendo este que sdo menos favorecidos ficam a
mercé de um atendimento ineficaz e por muitos esquecido pelo Estado, perfazendo
entdo o segundo subefeito.

Ademais, como o aumento da populacdo que procura o judiciario, leve
também a um caos que estd se tornando cada vez mais frequente que a
judicializacéo do direito a saude, que se for analisado com cautela evidencia que isto
€ temerario sob a égide dos principios destacados, pois quando a justica interfere,
quer dizer que o estado ndo estd cumprindo o seu papel. E muitas vezes quando o
estado ordena o atendimento, faz com que pessoas que estavam aguardando pelo
mesmo atendimento deixem de ser atendidos, sem a analise da gravidade do caso,
pois como a saude no Brasil tem uma procura muito maior que a oferta é

fundamental que se preferencie os casos mais grave.
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2.4. AVANCOS NO DIREITO A SAUDE IMPLEMENTADOS PELA LEI 12.401/2011
E PELO DECRETO 7.508/20211

A Lei 12.401 de 28 de abril de 2011 alterou a Lei 8.080, e o decreto
7.508/2011 foram inseridos no normativo brasileiro para obstar a judicializacdo na
saude. Como é sabido a judicializacdo na saude perpassa em sua grande maioria na
assisténcia farmacéutica, sendo necessario uma normatizacdo mais robusta par
alicercar as politicas publicas que viabilizam a plenitude do atendimento da saude

publica frente aos principios ja esmiucados neste estudo.

Os medicamentos sado o principal objeto de litigio judicial em salude no Brasil
(Aumentam..., 2017). Entre os principais argumentos aclamados para
sua judicializacéo, destacam-se a universalidade e a integralidade do direito
constitucional a salde (Balestra Neto, 2015). A dificuldade de delimitar os
contornos concretos de tais principios, bem como a consolidacdo de uma
interpretacdo judicial incapaz de situa-los de forma mais coerente e
harménica com o0 processo de desenvolvimento da totalidade
das estruturas do Sistema Unico de Sadde (SUS), apresentaram-se como
elementos centrais para o crescimento exacerbado do fenémeno da
judicializacdo da salde no pais. (Lopes et al, 2019, P.1)

A lei 12.401 trouxe 6 importantes normas para o direito a saude. A primeira,
em seu artigo 19-M, definiu a integralidade da assisténcia farmacéutica, trazida na
alinea d do inciso | do art. 6° da lei 8.080%2. A segunda trouxe a legitimidade do
protocolo clinico e as diretrizes farmacéuticas como pilar nos medicamentos e
produtos utilizados para cada tratamento. E na falta deste, a dispensacdo deve ser

realizada na seguinte forma:

| - com base nas relagcdes de medicamentos instituidas pelo gestor federal
do SUS, observadas as competéncias estabelecidas nesta Lei, e a
responsabilidade pelo fornecimento serd pactuada na Comissao
Intergestores Tripartite; I - no &mbito de cada Estado e do Distrito Federal,
de forma suplementar, com base nas rela¢cdes de medicamentos instituidas
pelos gestores estaduais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento
sera pactuada na Comisséo Intergestores Bipartite; Il - no &mbito de cada
Municipio, de forma suplementar, com base nas relac6es de medicamentos
instituidas pelos gestores municipais do SUS, e a responsabilidade pelo
fornecimento sera pactuada no Conselho Municipal de Saude.”

22 . dispensacao de medicamentos e produtos de interesse para a saude, cuja prescrigdo esteja em

conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenga ou o agravo
a saude a ser tratado ou, na falta do protocolo, em conformidade com o disposto no art. 19-P;

Il - oferta de procedimentos terapéuticos, em regime domiciliar, ambulatorial e hospitalar, constantes
de tabelas elaboradas pelo gestor federal do Sistema Unico de Salde - SUS, realizados no territdrio
nacional por servigo proprio, conveniado ou contratado.”
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A terceira foi a criagdo e definicdo?® da Comissdo Nacional da incorporacéo
de Tecnologias no SUS. E a quarta, definiu que qualquer incluséo, alteracdo ou
exclusdo de novos medicamentos, produtos ou procedimentos, assim como
alteracdo em algum protocolo clinico ou diretriz terapéutica, pelo SUS, é de
responsabilidade do Ministério da Saude, assessorado pela comisséo supracitada.

A quinta tornou obrigatorio o registro da ANVISA como fator fundamental para
utilizacdo de medicamentos e equipamentos médicos no SUS. E A Ultima e néo
menos importante, no ultimo artigo da norma regulamenta a responsabilidade
financeira no fornecimento de medicamentos e demais produtos ou procedimentos
gue tratam a norma aqui esmiucada sera estipulada pela Comissao Intergestores
Tripartite?* defina pelo decreto que que sera analisado a seguir.

Ja o Decreto 7.508 de 28 de junho de 2011, veio regulamentar a Lei 8.080
para dispor sobre a organizacdo do SUS, o planejamento da saude, a assisténcia a
salde a articulacéo interfederativa, entre outras providéncias.

Em seu artigo 3° trata da constituicdo do SUS?® organizando o atendimento
de forma regionalizada e hierarquizada. Estas regibes podem ser tanto
intermunicipais, quanto interestaduais, quando for composta por municipios
limitrofes. E para a formacdo desta Regido devem conter no minimo acdes e
servicos de: | - atencdo primaria; Il - urgéncia e emergéncia; Ill - atencéo
psicossocial; IV - atengcdo ambulatorial especializada e hospitalar; e V - vigilancia em
saude.

Este decreto frisa com bastante significancia os principios abordados neste

capitulo. Ao tratar da hierarquizacdo, em seu artigo 8°%%, a norma postula que o

23Art. 19-Q ...

§ 1° A Comisséo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS, cuja composicdo e regimento sdo
definidos em regulamento, contara com a participagdo de 1 (um) representante indicado pelo
Conselho Nacional de Saude e de 1 (um) representante, especialista na area, indicado pelo Conselho
Federal de Medicina.

24 E constituida (em nivel federal) paritariamente por representantes do Ministério da Saude (MS), do
Conselho Nacional de Secretarios de Saude (Conass) e do Conselho Nacional de Secretarias
Municipais de Saude (Conasems). Na CIT, sdo definidas diretrizes, estratégias, programas, projetos e
alocacdo de recursos do SUS. Tem composi¢cdo formada por 15 membros, sendo cinco indicados
pelo MS, cinco Conass e cinco pelo Conasems. A representacdo de estados e municipios € regional,
sendo um representante para cada uma das cinco regides do Pais.

25 O SUS é constituido pela conjugacéo das acdes e servicos de promocao, protecdo e recuperagdo
da salde executados pelos entes federativos, de forma direta ou indireta, mediante a participacéo
complementar da iniciativa privada, sendo organizado de forma regionalizada e hierarquizada.

26 Art. 8° O acesso universal, igualitario e ordenado as agfes e servicos de saude se inicia pelas
Portas de Entrada do SUS e se completa na rede regionalizada e hierarquizada, de acordo com a
complexidade do servico.
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acesso universal se inicia pelas portas de entrada (servicos de atendimento inicial a
saude do usuario no SUS) e sera completado, conforme a demanda, pela rede
Regionalizada e hierarquizada. Assim como no artigo 282’ que regulamenta a
universalidade na assisténcia farmacéutica. JA o artigo 20% trata da integralidade
reforcando que o usuario sera atendido do inicio ao fim pela rede de Atencédo a
Saude do SUS.

Ademais o decreto regulamenta a criagdo e duas importantes relacdo do
SUS, que sdo a Relacdo Nacional de AcGes e Servicos de Salide - RENASES? e a
Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME®®. Assim como
regulamenta em seus artigos 15 ao 19, o planejamento da saude e cria Comissdes
intergestores para as articulacdes interfederativas3'( art. 30).

Com isso, a partir deste breve introdutorio sobre tais normas, o estudo ir4
aprofundar no estado da arte que este estudo pretende realizar. Contudo para um
melhor entendimento faz-se necessario nortear sobre a politica publica como a
materializagdo dos direitos fundamentais, bem como sobre a possibilidade de
limitacdo do direito fundamental a satde. Assim os préximo dois capitulos trardo um

breve estudo sobre tais matérias através de uma revisao bibliogréafica do tema.

27 Art. 28. O acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica pressupde, cumulativamente:

| - estar o usuério assistido por a¢des e servicos de salde do SUS;

Il - ter 0 medicamento sido prescrito por profissional de salde, no exercicio regular de suas fungdes
no SUS;

Il - estar a prescricdo em conformidade com a RENAME e os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas ou com a relagdo especifica complementar estadual, distrital ou municipal de
medicamentos; e

IV - ter a dispensacéo ocorrido em unidades indicadas pela direcdo do SUS.

28 Art. 20. A integralidade da assisténcia a salde se inicia e se completa na Rede de Atengdo a
Saude, mediante referenciamento do usuario na rede regional e interestadual, conforme pactuado
nas Comissodes Intergestores

29 Art. 21. A Relacéo Nacional de Acdes e Servigos de Saude - RENASES compreende todas as acdes e
servigos que o SUS oferece ao usudrio para atendimento da integralidade da assisténcia & saude.

30 Art. 25. A Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME compreende a selecdo e a
padronizacdo de medicamentos indicados para atendimento de doengas ou de agravos no ambito do
SuUs.

81 As Comissdes Intergestores pactuardo a organizacdo e o funcionamento das acdes e servicos de
salde integrados em redes de atencao a saude, sendo:

| - a CIT, no ambito da Unido, vinculada ao Ministério da Saude para efeitos administrativos e
operacionais;

Il - a CIB, no ambito do Estado, vinculada a Secretaria Estadual de Saude para efeitos administrativos
e operacionais; e

Il - a Comissao Intergestores Regional - CIR, no ambito regional, vinculada a Secretaria Estadual de
Saulde para efeitos administrativos e operacionais, devendo observar as diretrizes da CIB.
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3. POLITICAS PUBLICAS COMO MATERIALIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS.

Para adentrar no tema se perfaz necessario fazer a diferenca entre as 3
dimensdes da politica. Comumente conhecidas por seus termos na lingua Inglesa,
sao elas: polity, politics e policy. A primeira se encaixa na dimenséao institucional,
sendo a organizacao politico-estatal através das normas que a regem. Ja Politics, se
encaixa na dimensao processual, estando ligado a todo o processo politico. E por
fim Policy, se enquadra em uma dimensao material, que corresponde o cerne deste
topico, ou seja, as decisdes através das politicas publicas. Assim, surge a primeira
distincdo que vale a pena ser destacado politica é ampla, abrangendo os
procedimentos, formais ou informais, enquanto a politica publica sdo mais
especificas.

Politicas Publicas pode ser definido como as ag¢Bes do governo para
fornecer os anseios e necessidades de uma sociedade. Podendo estas ser
alinhadas por planos, acfes e metas governamentais que visam o interesse social e
o bem-estar coletivo. Na mesma linha, Luchese (2004, p.3), em sua obra, define o
tema como “conjunto de disposicdes medias e procedimentos que traduzem a
orientagdo politica do estado e regulam as atividades governamentais relacionadas
as tarefas de interesse publico”.

Apesar de que politica publica existir desde o surgimento da figura Estado
como organizador de uma sociedade, seu estudo académico, bem como o avango
do tema se originou nos EUA, por volta da década de 30, através de 4 estudiosos do

tema: H. Laswell, H. Simon, C. Lindblom e D. Easton®2. Sendo o estudo pautado em

32 Laswell (1936) introduz a expresséao policy analysis (andlise de politica publica), ainda nos anos 30,
como forma de conciliar conhecimento cientifico/académico com a producéo empirica dos governos e
também como forma de estabelecer o didlogo entre cientistas sociais, grupos de interesse e governo.
Simon (1957) introduziu o conceito de racionalidade limitada dos decisores publicos (policy makers),
argumentando, todavia, que a limitacdo da racionalidade poderia ser minimizada pelo conhecimento
racional. Para Simon, a racionalidade dos decisores publicos é sempre limitada por problemas tais
como informacdo incompleta ou imperfeita, tempo para a tomada de decisdo, auto-interesse dos
decisores, etc., mas a racionalidade, segundo Simon, pode ser maximizada até um ponto satisfatério
pela criagdo de estruturas (conjunto de regras e incentivos) que enquadre o comportamento dos
atores e modele esse comportamento na direcdo de resultados desejados, impedindo, inclusive, a
busca de maximizacdo de interesses proprios. Lindblom (1959; 1979) questionou a énfase no
racionalismo de Laswell e Simon e propds a incorporacdo de outras variaveis a formulagédo e a
andlise de politicas publicas, tais como as relagbes de poder e a integracdo entre as diferentes fases
do processo decisdrio o que ndo teria necessariamente um fim ou um principio. Dai por que as
politicas publicas precisariam incorporar outros elementos a sua formulagao e a sua andlise além das
questdes de racionalidade, tais como o papel das eleicSes, das burocracias, dos partidos e dos
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dois topicos: Em democracias estaveis, aquilo que o governo faz ou deixa de fazer
passivel de ser formulado cientificamente; e analisado por pesquisadores
independentes. Nesta toada surge a definicdo de Thomas D. Dye, o qual descreve
como “o que o governo escolhe o que fazer ou ndo fazer’. Na area governamental,
como ferramenta deciséria®3, vislumbra-se que foi aplicada ap6s a Guerra Fria para
combater suas consequéncias. No Brasil tém o0s primeiros movimentos para a
instituicdo de politicas publicas nota-se que 0s primeiros passos também se
iniciaram na década de 1930%4. Entretanto apenas com a implementacdo da
constituicdo de 1988, que se nota a consolidacdo do tema aqui discutido, buscando
assim uma racionalizacdo® da administracéo publica em prol da sociedade.

Quando se observa o direito fundamental a salde, denota-se que segue 0
caminho das demais areas sociais. Em uma breve linha do tempo até a promulgacéao
da constituicdo de 1988 destaca: 1923 — a Criacdo da Caixa de Aposentadorias e
PensbBes (CAP), através da lei Eloy Chaves; 1932 Criacdo dos Institutos de
Aposentadoria a Pensdes (IAPs); 1965 — Criagcdo do Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS); 1977 — Criacdo do Sistema Nacional de Assisténcia e

Previdéncia Social (SINPAS) e do Instituto Nacional de Assisténcia Médica da

grupos de interesse. Easton (1965) contribuiu para a area ao definir a politica pUblica como um
sistema, ou seja, como uma relacdo entre formulagéo, resultados e o ambiente. Segundo Easton,
politicas publicas recebem inputs dos partidos, da midia e dos grupos de interesse, que influenciam
seus resultados e efeitos. (Souza. 2006)

83 Seu introdutor no governo dos EUA foi Robert McNamara que estimulou a criagdo, em 1948, da
RAND Corporation, organiza¢@o ndo-governamental financiada por recursos publicos e considerada a
precursora dos think tanks. O trabalho do grupo de matematicos, cientistas politicos, analistas de
sistema, engenheiros, socidlogos etc., influenciados pela teoria dos jogos de Neuman, buscava
mostrar como uma guerra poderia ser conduzida como um jogo racional. A proposta de aplicacédo de
métodos cientificos as formulacdes e as decisGes do governo sobre problemas publicos se expande
depois para outras areas da produgdo governamental, inclusive para a politica social.

34 No contexto brasileiro, em se tratando de politicas publicas, em meados do ano de 1930, surgiram
as primeiras atividades sistematicas no que tange a mobilizacdo de conhecimento de base cientifica
para servir de subsidio para a formulagdo de politicas publicas no Brasil, através da implantacao do
Estado Nacional-Desenvolvimentista (Vaitsman, Ribeiro e Lobato, 2013b)

35 Essa racionalizacdo da governanca, num governo democratico que necessita do respaldo da
sociedade, implica em fazer com que as politicas publicas, além de mais justas e equitativas, fossem
mais bem planejadas e desenhadas. A elaboracdo de programas, projetos e politicas deveriam ter
problemas e objetivos bem definidos que permitissem sua implementacao. Recorrentes em periodos
anteriores, a ma formacéo dos quadros técnicos constituia-se como empecilho para transformar em
politicas de fato, implementadas, ideias surgidas como propostas de politicas publicas. Além disso,
preocupadas com o pacto federativo, essas politicas deveriam ser pensadas em conjunto, de forma
articuladas e integrada. Através dessas articulacdes e integracdes federativas, além de custos mais
baixos, as politicas poderiam ser mais eficientes, eficazes, e até efetivas. As propostas, entretanto,
ndo se resumiam ao processo de formulagdo de politicas. As estratégias também pensavam em
formas de

implementacdo além de desenvolvimento prévio de ferramentas e indicadores de avaliagéo e,
principalmente, monitoramento e a avaliagéo.
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Previdéncia Social (INAMPS); 1982 — implementacdo do Programa de Acoes
Integradas da saude (PAIS), que tinha o foco na atencdo primaria; 1987 — Criacao
do Sistemas Unificados e Descentralizados de Salde (SUDS)%.

Com a promulgagdo do atual ordenamento maximo, como ja dito
anteriormente o estabelecimento da satude como direito de todos e dever do Estado,
com base nos principios da integralidade e da universalidade. Implementando ainda
as diretrizes de descentralizacdo da gestao entres os entes federados (unido estado,
municipios e distrito federal) e a participacdo da comunidade, citando como exemplo
a criacao de conselhos de saude, com a representacao paritaria entre sociedade e
agueles que prestam 0s servigos.

Frente ao exposto, de uma forma geral, nota-se que os direitos
fundamentais servem como pilar para a construcao das politicas publicas, em virtude
da implementacdo destas devem ser pautadas nas normas constitucionais que

asseguram tais direitos para a sociedade através de acfes aplicadas pelo Estado.

3.1. CARACTERISTICAS DA POLITICA PUBLICA

Neste item do trabalho trara como caracteristicas da politica publica, de
uma forma bem sucinta, suas fases e seus tipos, com o objetivo de formar uma
melhor compreenséo acerca da matéria.

Ao tratar dos tipos, pode-se afirmar que 4 sdo as que mais impactam uma
sociedade, sendo elas: as distributivas; as redistributivas, as regulatorias e as
constitutivas.

As distributivas tém como objetivo ofertar servicos ou equipamentos pelo
Estado. Estas sdo destinadas a um grupo especifico para a solucdo de problemas
pontuais e sdo financiadas pela sociedade em geral através orcamento publico e
tem pouca oposicao social, mesmo nao sendo ofertada para todos. Alcancando um
maior apelo a partir da LOAS, lei esta que legitimou a assistencialismo no pais.

3% Sistemas Unificados e Descentralizados de Saude (SUDS) tinham como principais diretrizes:
universalizacdo e equidade no acesso aos servicos de saude; integralidade dos cuidados
assistenciais; descentralizacdo das acdes de saude; implementacédo de distritos sanitarios. Trata-se
de um momento marcante, pois, pela primeira vez, o Governo Federal comecou a repassar recursos
para os estados e municipios ampliarem suas redes de servigos, prenunciando a municipalizagédo que
viria com o SUS. As secretarias estaduais de sadde foram muito importantes neste movimento de
descentralizacdo e aproximagdo com 0s municipios, que recebiam recursos financeiros federais de
acordo com uma programacédo de aproveitamento maximo de capacidade fisica instalada.
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Ja as politicas redistributivas, com o intuito de promover o bem-estar
social, tem por base a alocacao e recursos para o fornecimento de bens e servi¢os a
um programa, a partir da retirada de recursos de outro. Diferente do primeiro este ha
oposicao, visto que para haver o equilibrio da balanca orgamentaria um grupo sera
onerado para a garantia da diminui¢do da disparidade social.

Em se tratando da Regulatéria tem o conddo de balizar as operagdes do
estado através da Criacdo de normas e institutos para a atuagdo do mesmo. Servem
pilar normatizador das duas dissertadas anteriormente. E por fim as normas
constitutivas estabelecem a responsabilidade de cada ente federado, bem como sua
participacdo destes para que se ponha em pratica o funcionamento das politicas
publicas.

Figura 1- Tipos de politicas publicas

Destinadas a um grupo especifico Promover o bem-estar social

Distributivas I Redistributivas

Politicas publicas

I Regulatérias .| I- Constitutivas I
Regras e organizacao da sociedade Funcionamento das politicas publicas

Fonte: LENZI, T. Politicas Publicas

Dando continuidade de elaborac&o da politica publica, também nomeada
como o ciclo das politicas publicas apresenta 5 fases que aperfeicoam o0 processo
fazendo com que se tenhas a participacao de todos os atores envolvidos e que seja
atribuido a funcao/poder de cada ator, que se tenha uma analise mais fidedigna do

momento atual da aplicacdo e uma melhor organizacdo do objetivos e metas para
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que sao tenha acédo mais coerentes, que séo: a formacédo de agenda, a formulacéo
de politica; o processo de tomada de decisdo; a implementacao; e a avaliacdo, como

sera visto no quadro a seguir:

Figura 2 - O ciclo das politicas publicas

O CICLO DAS
POLITICAS PUBLICAS

AVALIACAO

FORMACAO

IMPLEMENTACAO DA AGENDA

PROCESSO DE
TOMADA DE
DECISAO

FORMULACAO
DE POLITICAS

Fonte: Andrade, D. Conheca o ciclo de politicas publicas

Ao discorrer sobre as fases é prudente que se comece pela formagédo a
agenda que consiste no planejamento em si, diagnosticando as mazelas prioritarias
0 cenario contemporaneo, analisando o trinbmio condicdo da situacdo x emergéncia
x recurso disponivel. A segunda fase é a formulacédo de politicas, que consiste na
apresentacao de solucdes ao diagnostico ofertado pela fase anterior, desenvolvendo
0 objetivo, linhas de acdo e os programas contemplados pela politica publica. No
processo de tomada de deciséo (terceira fase) € o momento que ha a definicdo do
curso definindo os prazos e recursos necessario para sua implementacdo. Sendo
esta a quarta fase, que consiste na materializacdo da politica publica, ou seja, é a
parte pratica do processo no qual todo o planejamento reverte na agdo em prol da
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sociedade. E por fim a Avaliacdo, que € a fase do controle e da fiscalizagcdo com o
intuito de corrigir falhas que possam surgir ao longo do processo. Vale ressaltar que
esta fase deve ocorrer ndao apenas no final do ciclo, mas sim, durante todo o
processo para que alcance umas das fung¢des primordiais, que é a existéncia de um

programa executavel.

3.2. INSTRUMENTALIZACAO DA POLITICA PUBLICA ATRAVES DO
ORCAMENTO

Como ja analisado no item anterior, as atividades prestadas pelo poder
publico (Estado ) quaisquer que sejam as areas de implicacdo (saude, economia,
educacdo, seguranca, meio ambiente, justica, saneamento) tem a finalidade de
promover que a populacdo possa ter a disposicao servicos que possibilitem o gozo
pleno da cidadania e da dignidade da pessoa humana. Evidentemente que esse
gozo pleno ndo prescinde da capacidade de arrecadacdo, bem como a funcéo
essencial que substancia a satisfacdo dessa buscativa, o planejamento.

Ao planejar suas a¢bes o Estado dispOe de recursos que entram nos
cofres publicos através dos tributos (impostos e taxas), mas que em virtude da
complexidade das necessidades da populacdo devera definir de forma prioritaria
quais séo os problemas que deverdo ser atacados. No Brasil o orcamento publico é
assunto primordial quando se fala em politicas publicas, visto que qualquer
prestacdo de servico ao cidadao inevitavelmente devera mover a maquina publica
de forma equilibrada entre o0 que se denomina despesa e a receita. Também é
importante apontar que o planejamento or¢camentario que no pais se consolida
através do PPA, LDO e LOA é conduzida pelo chefe do executivo (Unido, Estados e
Municipios) de quem € a responsabilidade exclusiva de iniciativa e do legislativo
(Congresso Nacional, Assembleias legislativas e Camaras Municipais) onde sao
discutidas e votadas as pecas, ou seja, o denominado orcamento misto, mas de
natureza autorizativa .

O orcamento pode ser conceituado como “‘um programa de obras,
servicos e encargos publicos, expresso em termos de dinheiro, com previsdo da
receita e fixagdo da despesa, a ser executado dentro de um ano financeiro
(MEIRELES, 1984, p.326) Em termos praticos significa o real engajamento do

governo (federal, estadual e municipal) no planejamento de suas acdes prioritarias
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vinculando-as aos recursos necessarios (despesa) para sua execucao indicando
necessariamente a fonte desses recursos (receitas). Nesse sentido dois importantes
elementos do orgamento do Estado reclama um olhar mais atento: a despesa e a
receita.

Grosso modo, as receitas sédo as entradas financeiras obtidas através de
tributos (impostos e taxas). O “Estado precisa fazer face as suas obrigagdes,
necessita de recursos que podem ser obtidos junto a coletividade ou através do
endividamento publico” e “o conjunto destes recursos é que n6s chamamos de
receita publica” (PASCOAL, 2009, p.90). Por outro lado, um conceito mais strictu,
traz a baila a ideia de que a receita publica se traduz na entrada que se integra ao
patriménio publico sem qualquer reserva, condicdes ou correspondéncias no
passivo, acrescentando a esse patrimonio elemento novo e positivo.

Por sua vez, a despesa “corresponde aos desembolsos efetuados pelo
Estado para fazer face as suas diversas responsabilidades junto a sociedade”
(PASCOAL, 2009, p.59), o que significa a execucdo de recursos (dinheiro) pelos
gestores/agentes publicos de acordo com as competéncias legais, devidamente
autorizada pelo congresso nacional, Assembleias legislativas e Céamara de
Vereadores (Legislativo), dependendo o ente, se a Unido, O Estados ou o0s
municipios.

Assim, resta claro que para a implementacdo de uma politica publica é
necessario que haja orcamento condizente com aquilo que foi formulado de modo
gue ndo ocorra um desequilibrio entre as receitas e as despesas de um estado. E
nao se torna diferente no que tange a assisténcia a medicamentos. O ente federado
deve formular/implantar politicas publicas que supram a necessidade de sua
populacdo e pd-las em prética através dos instrumentos orcamentarios aqui
estudados.

A partir da conexdo de politicas publicas voltadas para a realidade social
e orcamento adequado para tal a sociedade tera a preservacdo do direito
constitucional aqui estudado. Por isso, na sequéncia do estudo se demonstrado a

possibilidade na limitagdo dos direitos fundamentais, em especial o da saude.
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4. POSSIBILIDADE DE LIMITACAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Até o0 presente momento deste estudo, esta veementemente
demonstrando a importancia do direito a saude ser enquadrado como fundamental e
que diante dos principios da universalidade e da integralidade, tal fundamento deve
servir a todos sem exce¢do bem como com todo apoio necessario para a garantia da
saude da populacéo.

Como também ja foi visto que o Estado brasileiro por muitas vezes nao
tem condicbes de proporcionar o que ele mesmo normatizou, quer seja por
impossibilidade de oferta ou por descaso de suas proprias obrigacdes.

Em continuidade de nosso estudo sera visto duas das alegac¢des juridicas
gue o Estado utiliza para limitar o direito fundamental a saide que séo a reserva do
possivel e o principio da proporcionalidade. Com o primeiro limitador o estado se
prevalece de que ndo pode ofertar nada além de suas condi¢des, jA 0 com o
principio da proporcionalidade, pondera-se qual a norma ou principio deve
prevalecer quando séo confrontados.

Entretanto a limitacdo deste direito fundamental tem algum sentido? Uma
vez que o bem-estar social ndo € a maxima linear que o estado deve proteger,
sabendo que a saude € um dos pilares para garantir tal fato. A prépria Constituicao
Federal de 1988, em seu artigo 1°, inciso lll, quando proporciona para a sociedade
como fundamento a dignidade da pessoa humana. Por isso neste capitulo o estudo
discorrera sobre os limitadores ja citados de forma que fique pleno o entendimento
sobre eles.

4.1. A RESERVA DO POSSIVEL

A reserva do possivel esta diretamente relacionada com a impossibilidade
do Estado proporcionar a saude por falta de recursos que sendo mais especifico, € a
falta de recurso financeiro para garantir o texto constitucional no que tange a matéria

analisada.

Entende-se que por essa limitagdo aqui discorrida o estado se exime de
toda e qualquer responsabilidade porque n&o tem condi¢cbes de oferecer, deixando
de lado seu dever e por muitas vezes dilacerando a dignidade da pessoa humana,

pelo fato de grande parte da sociedade sO ter o servigo publico para garantir sua
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saude. Caliendo (2010, in SARLET, TIMM, p.180) ratifica que cita que a reserva do
possivel pode ser de ordem fatica, pela falta de recursos ou juridica, que é o

despreparo orcamentario.

4.1.1. Origem e evolucao

A teoria da reserva do possivel originou-se na jurisprudéncia criada pela
corte alemé na década de 70, trazendo um novo olhar sobre a omissao de algumas
responsabilidades pela falta de recursos para executa-la.

Conhecida como numerus clausus, a corte alema em um julgamento que
tinha como lide 0 acesso a educacao superior de forma irrestrita a cursos que tinham
uma procura acentuada, tendo como fundamento um direito fundamental do
regimento alemao.

Na ocasido, o Tribunal Constitucional Federal alemé&o decidiu que garantir
vagas a todos os interessados sacrificaria outros servicos publicos em decorréncia
da onerosidade excessiva e da escassez de recursos, em parte decorrente do
periodo pos-guerra (OLSEN, 2008, p.215). Os direitos a prestacdes somente seriam
exigiveis em relacdo aquilo que o individuo, racionalmente, pudesse esperar da
sociedade, impossibilitando exigéncias superiores a um limite basico social. (KRELL,
2002, p.52)

Sarlet e Figueiredo (2010, in SARLET, TIMM, p.30) firmam este
entendimento quando citam que para as prestacbes dos direitos materiais
dependem da real disponibilidade de recursos por parte do estado. Assim pode-se
constatar que a reserva do possivel vem suprir a falta do estado em garantir o direito
fundamental imposto como sua obrigacao seja ela material ou néo.

No Brasil tal teoria sO veio a ser utilizada somente na década de 90.
Contudo esse lapso temporal de praticamente 20 anos ndo se deu por mero
desconhecimento da matéria, mas pelo fato que nao tinha por que ser atribuida em
nosso ordenamento. Tudo muda com a constituicdo de 1988, um ordenamento
considerado extremamente garantista, diferente dos demais, o qual atribuiu fungdes
aos Estados que ndo pode proporcionar, sendo um destes a grande mazela social
brasileira que é a saude. Por isso somente apds este fato € que comecou a atribuir

tal fato para a jurisprudéncia brasileira.
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A efetivacdo desta teoria para as decisGes brasileiras veio através do
direito comparado, que é nada mais € que 0 estudo entre as semelhancas e
diferengas dos ordenamentos juridicos das mais diferentes nagbes, bem como sua
possivel aplicabilidade naquilo que se assemelha.

Entretanto € notavel que no Brasil que a reserva do possivel é avocada
para a jurisprudéncia brasileira se da por falta de recursos financeiros para garantir a
fundamentalidade material imposta como obrigacdo estatal, esquecendo
integralmente que esta teoria serve também para questdes ndo materiais, que estao

além da falta de recursos publicos.
4.1.2. Compreensdao Tedrica

Pode-se conceituar a reserva do possivel como a forma que o Estado tem
de ndo prover uma garantia fundamental a partir de sua incapacidade financeira ou
técnica. O conceito de reserva do possivel € uma construcdo da doutrina alema que
dispbe, basicamente, que os direitos ja previstos s6 podem ser garantidos quando
h& recursos publicos.

Sarlet e Figueiredo (2010, in SARLET, TIMM. P.29) trazem a nocao que o
conceito da reserva do possivel esta ligado na “efetividade dos direitos sociais a
prestacdes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do estado,
uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes de prestacdes financiadas
pelos cofres publicos”. Figueiredo, “exprime a ideia de que os direitos sociais a
prestacdes materiais estariam sob a reserva das capacidades financeiras do Estado,
se é na medida em que consistem em direitos a prestacdes financiadas pelos cofres
publicos” (FIGUEIREDO. 2007, p.131).

Superado o conceito 0os doutos supracitados entendem que a reserva do

possivel possui uma dimenséao repartida em trés pontos.

...a efetiva disponibilidade fatica de recursos para e efetivagdo dos direitos
fundamentais; a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos,
gue guarda intima conexd@o com a distribuicdo das receitas e competéncias
tributarias, orcamentérias, legislativas e administrativas, entre outras, e que,
além disso, reclama o equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no
contexto do nosso sistema constitucional federativo; e jA na perspectiva
(também) do eventual titular de um direito a prestacbes, a reserva do
possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestacdo, em
especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também sua
razoabilidade. (SARLET, FIGUEIREDO, 2010, in SARLET, TIMM.

P30)
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Frente a essa divisdo doutrinaria pode-se concluir que este tema esta
muito mais além da simples falta orcamentaria, mas sim na forma de gestéo estatal,
a partir da falta de politicas publicas para proporcionar o direito que por um acaso
venha a gerar um cerceamento de um direito fundamental. E que a aplicabilidade se
deve pelo fato que o estado tem suas limitacbes, como ja dito acima, que
ultrapassam o quesito orcamentario.

Sobre sua natureza nédo existe um consenso, se é um elemento interno de
restricdo ou um elemento externo.

Flavio Galdino considera que a reserva do possivel € um elemento interno
e estdo diretamente ligados aos direitos fundamentais, os quais estes s6 podem ser

garantidos se o Estado possuir recurso para isso, como descrito abaixo:

Na medida em que o Estado é indispensavel ao reconhecimento e
efetivac@o dos direitos, e considerando que o Estado somente funciona em
razdo das contingéncias de recursos econdmico-financeiros captados junto
aos individuos singularmente considerados, chega-se a conclusdo de que
os direitos s6 existem onde ha fluo orgcamentario que o permita.

(GALDINO, 2002, In: TORRES, p.188)
Ja Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo divergem deste pensamento como sera visto:

Por outro lado, ndo nos parece correta a afirmacéo de que a reserva do
possivel seja elemento integrante dos direitos fundamentais, como se fosse
parte de seu nlcleo essencial ou mesmo como se estivesse enquadrada no
ambito do que se convencionou denominar de limites imanentes dos direitos
fundamentais. A reserva do possivel constituiu, em verdade (considerada
toda a sua complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos
fundamentais, mas também podera atuar, em determinadas circunstancias,
como garantia dos direitos fundamentais, por exemplo, na hipétese de
conflito de direitos, quando se cuidar da invocacdo — desde que observados
os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em
relacdo a todos os direitos fundamentais — da indisponibilidade de recursos
com o intuito de salvaguardar o nudcleo essencial de outro direito

fundamental. (SARLET, FIGUEIREDO, 2010, in SARLET, TIMM,
p.30)

Vislumbra-se entdo, que seja a mais acertada a teoria sobra a natureza
da reserva da possivel aquela defendida pelos doutos Ingo Sarlet e Mariana
Figueiredo, pois ndo ha como se falar em direito fundamental, que desde o seu
principio esteja atrelado a uma limitagdo, isto seria um contrassenso, ndo garantido
0 minimo para a dignidade social e sendo uma o6tima valvula de escape que nao
respeitar os deveres impostos para o Estado garantir o bem-estar social.

Olsen (2006) previamente analisa o ambiente sdcio-politico-juridico da
reserva do possivel através da dogmatica constitucional de plena eficacia dos

direitos fundamentais e da influéncia do neoliberalismo, Para entdo observar a
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reserva do possivel enquanto elemento caracteristico dos direitos fundamentais
através da posicdo de Cass Sunstein®’ e Stephen Holmes3® para os custos do
direito, expondo o tema como limite imanente da dimensao positiva dos direitos e as
consequéncias para a protecdo dos direitos fundamentais sociais. Desta forma, é
possivel verificar a possibilidade da Reserva do possivel como ferramenta restritiva
aos direitos fundamentais sociais pela escassez de recursos na teoria externa, bem
como pela necessidade de ponderagéo e fundamentacdo. Assim a autora trata como
uma condicdo de realidade pelo logicamente possivel e pela disponibilidade de
recursos materiais, fazendo também uma diferenciacdo em a inexisténcia de

recursos e escolha alocativa de recursos.
4.1.3. Conexdo com o minimo existencial

Antes de adentrar na conexdao entre estes instrumentos juridicos é
importante que se conceitue o que é o minimo existencial. Nas palavras de Rocha
(2011, p.124), “corresponde ao conjunto de prestacdes materiais minimas
necessarias para uma existéncia digna, sendo plena justiciabilidade, independente
de legislagao infraconstitucional”.

Na mesma linha Figueiredo (2007) conceitua como uma garantia
decorrente do Estado social objetivando as minimas condi¢des dignas para que a
sociedade sobreviva de forma que o Estado ndo pode intervir.

A favor dos pensamentos acima demonstrados pode-se concluir que o
objeto deste instrumento juridico € garantir o bem-estar social com 0 minimo que o
individuo precisa para viver com dignidade. E o estado ndo pode se eximir de
proporcionar tal fato.

37 Cass Robert Sunstein (Concord, 21 de setembro de 1954) é um advogado norte-americano,
particularmente nas areas de direito constitucional, direito administrativo, direito ambiental e direito e
economia comportamental, que era o Administrador do Escritorio da Informagédo da Casa Branca e
Regulatory Affairs na administracdo Barack Obama de 2009 a 2012.Por 27 anos, ensinou na
Faculdade de Direito da Universidade de Chicago. Atual Professor da universidade de Robert
Walmsley, em Harvard. De 2009 a 2012, foi administrador da Casa Branca de Informacgédo e Assuntos
Regulatérios. Ele é o fundador e diretor do Programa de Economia Comportamental e Politicas
Publicas da Harvard Law School

38 Stephen Holmes (nascido em 21 de fevereiro de 1948) é um Professor de Direito na Universidade
de Nova York. Recebeu o titulo de Ph.D. em 1976 da Universidade de Yale, onde ganhou o Prémio
John Addison Porter para aquele ano. Depois de ingressar no corpo docente da Universidade de
Chicago como professor associado de ciéncia politica em 1985, Holmes tornou-se professor titular de
ciéncia politica e direito na faculdade de direito da universidade em 1989. Ele se juntou ao corpo
docente da Universidade de Princeton de 1997 a 2000 como professor de Politica antes de seu cargo
atual.
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Sobrevindo também do direito alemdo, ndo pode dizer que este é
subordinado a reserva do principio, ao contrario € uma forma de proteger os direitos
fundamentais propostos pela constituicao federal.

Sarlet e Figueiredo citam que:

A vinculacdo dos direitos (fundamentais) sociais com o que passou a ser
designado de uma garantia de um minimo existenciais é evidente, mas é
igualmente evidente que também aqui hd uma série de aspectos
controversos que, ja ha algum tempo, integram a pauta das discussfes dos

direitos fundamentais. (SARLET, FIGUEIREDO, 2010, in SARLET,
TIMM, p.19)

Assim verifica-se que a conexdo se da porgue eles divergem em seu
objeto, enquanto a reserva do possivel tem seu objeto eximir o estado de uma
obrigacdo imposta e ele por falta de recursos materiais ou ndo, o minimo existencial
vai de encontro, pois visa proteger a sociedade de forma que o Estado tem que
garantir o minimo para que se atinja uma condicdo minima de dignidade.

Retorno ao pensamento de Figueiredo para ratificar este entendimento:

Além de derivar da nocdo de dignidade da pessoa humana, o minimo
existencial também se fundamenta no principio da liberdade; em principios
constitucionais como a igualdade, o devido processo juridico e da livre
iniciativa; nos direitos humanos; e nas imunidades e privilégios do cidadao.

1 (FIGUEIREDO. 2007, p189)

Por isso conclui-se que o minimo existencial vem proteger, confrontando
0 uso exacerbado do instrumento da reserva do possivel, aquilo que ja é garantido
pelo texto constitucional, mas que por métodos jurisprudenciais encontra-se meio
para que o Estado ndo cumpra com seu dever normativo.
Desta forma, no que trata a questdo do direito fundamental a saude, nota-se que
este instrumento se tornou fundamental no intuito do Estado ndo se eximir de suas
obrigacdes constitucionais. Entretanto, para adentrar nesta conexdao com o direito a
saude € preciso que se estude sobre a obrigacdo impossivel, como sera visto a

sequir.
4.1.4. Obrigag&o impossivel

Decorrente do direito civil, no artigo 166, Il do cédigo que o normatiza, a
obrigacdo para deve ser possivel e quando este se torna impossivel se torna nula a
obrigacao.

Diante disso vem o questionamento do que € impossivel para o estado e

se isso condiz que deixe de garantir os direitos fundamentais previstos na
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constituicdo como o objeto deste trabalho, que € o Direito a saude. Uma obrigacao a
salude para ser impossivel para o Estado s6 ocorre se o0 proprio estado ndo prever
em seu orgamento recursos que possam garantir que este seja cumprido.

Por fim se torna cristalino que ndo ha como o estado alegar uma
obrigacdo impossivel pelo simples fato que este deve garantir aquilo que lhe é
imposto e que em relacdo a saude ndo deva existir nenhum obstaculo para sua

garantia.

4.1.5. Direito a saude e sua eficacia e efetividade entre a reserva do possivel e 0

minimo existencial

Como foi visto a reserva do possivel visa proteger o estado face a de sua
ineficicia, ja o0 minimo existencial € uma forma de garantir para a sociedade os seus
direitos protegidos em texto constitucional. Valendo dessa premissa, cada vez é
mais corriqueiro que o Estado utilize, de maneira irrestrita, aquele para justificar o
ndo cumprimento de seu dever constitucional que é a saude.

Fazendo uma breve conceituacdo sobre eficacia e efetividade, pode-se
afirmar que a eficacia é o atingimento de uma meta, enquanto a efetividade € a
melhor forma de se obter a eficacia. Sendo assim, quando se coloca tais termos na
saude o que se quer dizer, é que tem a efichcia quando a sociedade, na sua
totalidade consegue ter sua saude protegida. J4 a efetividade é que isso seja feita
da melhor forma e em todos o0s niveis necessarios para isso.

Assim quando o Estado alega a reserva do possivel deixa de visar a
eficacia e a efetividade em relacao a este direito fundamental. Sarlet e Figueiredo

brilhantemente sobre esse estudo, ensina:

...n4o se podera desconsiderar que o direito a saude, como os demais
direitos fundamentais, encontra-se sempre e de algum modo afetado pela
assim designada reserva do possivel em suas diversas manifestacdes, seja
pela disponibilidade de recursos existentes (que abrange também a propria
estrutura organizacional e a disponibilidade de tecnologias eficientes) e pela

capacidade juridica (e técnica) de deles se dispor. (SARLET,
FIGUEIREDO, 2010, in SARLET, TIMM, p.41)

Destarte em plena concordancia com o descrito acima sabe-se que
dificilmente ndo havera mais a reserva do possivel em relacdo a saude, enquanto
Ferramenta utilizada para ndo garantir tal direito. Mas para isso tem o minimo
existencial que vem para combater que o Estado se perfaca de sua ineficacia para

deixar de exercer o papel de garantidor da satude na sociedade brasileira.
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Os mesmos doutrinadores supracitados continuam seu raciocinio anterior,

fortalecendo o defendido neste topico, da seguinte forma:

Por outro lado, a garantia (implicita) de um direito fundamental ao minimo
existencial opera como parametro minimo dessa efetividade, impedindo
tanto omissfes quanto medidas de protecdo e promocéo insuficientes por
parte dos atores estatais, assim como na esfera das relacbes entre

particulares, quando for o caso.( (SARLET, FIGUEIREDO, 2010, in
SARLET, TIMM, p.41)

Sendo assim, ndo havera a eficacia e a efetividade enquanto, de algum
modo, o estado se eximir de suas obrigacdes. Mas em se tratando de reserva do
possivel sempre haverda o minimo existencial para contra-ataca-lo e servir como
garantidor da dignidade humana.

Contudo até este momento neste topico foi feito uma analise simples da
aplicacdo dos instrumentos reserva do possivel e minimo existencial no direito a
saude. Em capitulos anteriores estudou-se que o direito a saude, caucionado na
Constituicao Brasileira, € pautado em politicas publicas para que ocorra sua eficacia
e efetividade. Assim a discussao sobre a reserva do possivel e minimo existencial
deve ser balizada nas politicas publicas vigentes no tempo da acéo. Ou seja, tudo
aquilo que consta na politica publica jamais deve ser objeto para utilizacdo da
Reserva do possivel, porque é considerado o minimo existencial proposto para
assegurar o direito a saude da populacdo brasileira. Ja aquilo que ultrapassa as
politicas publicas pode ser utilizado a reserva do possivel como instrumento
protetivo estatal.

E de bom alvitre ressaltar que a possibilidade da aplicagdo do instituto
da reserva do possivel naquilo que ndo consta nas politicas publicas deve ser
analisado casa a caso, pois a falta de um tratamento ou medicamento pode estar
fora desta politica pelo fato do estado ser instituido por uma governanca fraca que
ndo visa aquilo que sua sociedade necessita. Ou até mesmo aplicar a
proporcionalidade no confronto dos direitos fundamentais brasileiro como sera visto

a sequir.

4.2. PROPORCIONALIDADE

Antes de imergir no que consiste tal instrumento se faz necessario

determinar qual a sua natureza. A divergéncia doutrinaria se da porque uma parte
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acredita que a proporcionalidade € um principio e outra que é um critério de
avaliacao.
Rocha segue a vertente que € um critério de avaliagdo, sera visto:

A proporcionalidade e a razoabilidade s&o regras de interpretacdo
especificamente constitucional, que visam, especialmente, limitar a restricdo
dos direitos fundamentais, repudiando-se qualquer ato estatal que implique

em restricbes desproporcionais e/ou irrazoaveis. (ROCHA, 2011,p.177)
Figueiredo defende inversamente o supracitado:

...esclareca-se que muito embora haja controvérsias acerca da natureza
principiolégica da proporcionalidade, sendo corrente as posicdes que a
entendem enquanto maxima, na linha apresentada por Alexy e defendida no
Brasil, entre outros, por Farias, ou como postulado normativo aplicativo,
segundo proposta de Avila, a preferéncia pela expressdo principio da
proporcionalidade, ora utilizada, guarda coeréncia com as decisfes judiciais
sobre o tema, em especial as decisdes do Supremo Tribunal Federal, que

assim consagrou o tema. (FIGUEIREDO. 2007, p.119)

Entre as duas correntes, esta pesquisa defende que a segunda é a mais
correta, pois como ja foi visto no capitulo anterior principios sdo a base de qualquer
ordenamento por isso a proporcionalidade deve ser considerada também como um
principio pois este é elementar para que faca que uma norma se sobreponha a outra
guando se colidem e que como 0 a instancia maxima de julgadores brasileiros, o
Supremo Tribunal Federal entende. Ultrapassado este ponto, sera dado

continuidade com nosso estudo.
4.2.1. Origem e evolucao

Este principio estd diretamente vinculado a evolucdo dos direitos
humanos em direitos fundamentais, surgindo na Europa. Sua origem, vem junto com
a teoria jus naturalistas em meados do século Xll, na Inglaterra, que ao transcender
do absolutismo para o estado de direito foi necessério a aplicacdo de tal instrumento
para controlar o poder estatal que estava acostumado com o absolutismo.

Entretanto coube a doutrina alemé& aperfeicoa-lo como observa-se a

palavra de Rocha:

A proporcionalidade se desenvolveu com mais afinco na Alemanha, tendo
sido admitida inicialmente no Direito Administrativo, especificamente no
ambito da atividade da policia, visando controlar os excessos do poder
estatal, e depois foi estendida ao Direito Constitucional por meio do Tribunal
Constitucional Federal Alem&o, que, em 1958, ao decidir um caso
envolvendo a limitacdo da liberdade de profissao, proclamou que esta
limitacdo dever ser pautar pela proporcionalidade, sendo imprescindivel que
seja adequada, que seja a forma menos gravosa possivel e que vise
proteger bens juridicos coletivos considerados prevalecentes diante de uma

cuidadosa ponderagdo. (ROCHA. 2011,p.177)
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No Brasil também veio para adequar o direito administrativo, mas também
como na Alemanha, tornou-se ferramenta para tratar lides entre a colisdo dos

direitos constitucionais.
4.2.2. Compreensao Teodrica

Pode-se conceituar tal principio como aquele que capaz de apreciar qual
€ 0 mais importante quando direitos fundamentais ou ndo colidem, ou seja, meio
para a solucdo de conflitos entre as normas.

No dizer de Humberto Bergmann Avila,

...pode-se definir o dever de proporcionalidade como um postulado
normativo aplicativo decorrente da estrutura principal das normas e da
atributividade do Direito e dependente do conflito de bens juridicos materiais
e do poder estruturador da relagdo meio-fim, cuja funcao é estabelecer uma

medida entre bens juridicos concretamente correlacionados.” (AVILA.

1999, p175)

E Figueiredo no tocante a este assunto transcreve “que a concordancia
pratica informa o juizo de ponderacao entre as posices conflitantes, equilibrando as
pretensbes a realizacdo de cada direito e a composi¢cdo ajustada aos demais
interesses contrapostos” (FIGUEIREDO. 2007,p.120).

Assim nota-se que o principio da proporcionalidade surgiu para regular
possiveis confrontos entre as normas. Mas infelizmente tal principio por muitas
vezes é deturpado sendo utilizado para o Estado se eximir de um dever, em vez de

garantir o direito fundamental

4.2.3. Elementos norteadores

O principio da proporcionalidade foi enquadrado pela doutrina com trés
elementos que o norteariam para sua efetiva aplicacdo, que sdo a adequacdo, a
necessidade e a proporcionalidade.

Figueiredo diz em sua obra:

Doutrina e jurisprudéncia desenvolveram um método de aplicagdo do
principio da proporcionalidade em trés fases sucessivas e excludentes, a
gue corresponderiam o que hoje comummente se identifica como trés
subprincipios, ou elementos, do principio da proporcionalidade: adequacéo,
necessidade e proporcionalidade stricto sensu. (FIGUEIREDO.
2007,p.125)
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Ja Rocha ratifica quando cita que “a regra da proporcionalidade comporta
trés sub-regras, ou seja, a da adequacdo, a da necessidade e a da
proporcionalidade em sentido estrito”. (ROCHA, 2011,p178)

A adequacao consiste que a medida adotada deve alcancar o objetivo
almejado, ou seja, deve encontrar 0 meio certo para o chegar ao fim pretendido. Ja a
necessidade também conhecida como exigibilidade se perfaz quando se deve
escolher a medida menos gravosa, evitando excessos, 0 qual elege aquela que é
menos nociva aos interesses pretendidos. E por fim a proporcionalidade em sentido
estrito vem na ponderacédo entre os beneficios e prejuizos que a medida alcancada
trara.

Por isso diante a estes elementos é que se faz a analise da viabilidade de
utilizar este principio para restringir o direito fundamental, com a finalista de que toda
vez em que o direito seja cerceado dar-se-a pelo fato que aplicabilidade néo

repercuta em prejuizo para o estado.
4.2.4. Distincdo com o principio da razoabilidade

Este ponto € outro que a divergéncia doutrinaria se estabelece, pois
alguns entendem que os principios da razoabilidade e de proporcionalidade séo a
mesma coisa, enquanto outros pensam inversamente a esta corrente, afirmando que
séo institutos distintos.

Apesar de o Supremo Tribunal por muitas vezes néo aplicar a distin¢do
entre a razoabilidade e a proporcionalidade (BARROS. 1996), ja doutrinares como
Rocha (2011, p.177) diz que “é preciso esclarecer que a regra da proporcionalidade
nao se confunde com a regra da razoabilidade, seja sob o aspecto da origem
historica, seja sob o aspecto estrutural”’. Ratifica tal entendimento Figueiredo quando

em sua obra destaca:

A razoabilidade se distinguiria da proporcionalidade em sentido estrito
enquanto critério de avaliagdo do ato restritivo a direitos fundamentais, na
exclusiva perspectiva das consequéncias que gere sobre a esfera pessoal

de quem seja desvantajosamente afetado. (FIGUEIREDO. 2007, p130)

Diferente da opinido que aqui € defendida ser a mais acertada, quando se

trata de principio ou critério de avaliacdo sobre a proporcionalidade, nesta o estudo
coaduna com os doutrinadores citados e ndo a posicdo que o Supremo, em boa
parte de seus julgados, pelo fato entende-se que a razoabilidade trata do direito de

uma forma individual, ndo comparando com outro para ver qual deles é o mais
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vantajoso para a situacao, ou seja, analisa o direito se razoavel ou ndo o utilizar para
a situacao fatica.

A razoabilidade nasceu do direito americano, servindo como ferramenta
de medicdo da constitucionalidade das leis. No Brasil, tal principio esta intimamente
ligado ao principio constitucional do devido processo legal®®, buscando adequar os

meios aos fins sob o prisma do que € aceito pela sociedade.
4.2.5. Colisdo de direitos presentes no texto constitucional

Ja superado que a colisdo de direitos é necessaria que se faca uso da
proporcionalidade para saber qual é o mais viavel para sua utilizacdo. E quando se
fala em salde, direito este que esta diretamente ligado a questdo da vida e
dignidade da pessoa humana, qual seria o direito que prevaleceria?

Diante disto entendo, que nenhum dos direitos, excluindo o direito a vida,
gracas a nao se justificar a morte de alguém para o tratamento da saude alheia,
deva ser sobrepassado em relacdo a saude, pois este é fundamental para a
sociedade e o Estado ndo deve se eximir de sua obrigacdo em nenhuma hipétese.
Porém, ha de se frisar mais uma vez que tal garantia € dada por uma
regulamentacdo estatal, voltada para as reais necessidades sociais, para 0
fornecimento deste servico visto que a capacidade estatal é limitada, como
demonstrara com maior riqueza de detalhes no capitulo adiante, quando sera

estudado o estado da arte na judicializacdo da saude brasileira.

39 Artigo 5°, LIV, CF 88 - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal



64

5. 0 ESTADO DA ARTE DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Com o crescente fendbmeno da Judicializacdo da saude, houve também o
crescente estudo pelo assunto. As pesquisas sobre o tema tentam qualificar e
quantificar o fenbmeno para assim conseguir, através do robusto conhecimento,
minimizar os efeitos adversos com a judicializacdo pode trazer. Desta forma

coaduno com tal entendimento a douta Krishina Ribeiro, veja:

“Nos ultimos vinte anos tem-se produzido um conjunto significativo de
pesquisas sobre o fendmeno da judicializacdo da Saude. Esse estado da
arte, apresentado na literatura especializada, traz em comum o desafio de
mapear e de discutir a producdo académica por diferentes prismas do
conhecimento, com o fim de responder sobres os aspectos, as dimensoes,
as formas e em que condi¢cdes tem se produzido uma analise sistémica
sobre o direito e suas Inter implicagbes com as questbes sociais”

(RIBEIRO. 2021)

A partir disto, este capitulo estd configurado em trés partes: na primeira um
breve relato sobre as pesquisas coletadas*’; na segunda um olhar sobre o tema em
uma viséo sistémica; e por fim a analise da obra de Barroso que prop&e alternativas
para os efeitos causados pela judicializacdo da saude.

5.1. ANALISE DOS ESTUDOS COLETADOS

Delduque e Marques (2011) vem colaborar com analise qualiquantitativa das
decisbes judiciais de demandas que tangem sobre medicamentos no Tribunal de
Justica do Distrito Federal no periodo de 2005 a 2008, demonstrando a notoriedade
sobre o tema informando que se estima a existéncia de 240.980 processos que
tratam sobre o tema sadde no Brasil. O objetivo do trabalho € identificar os
medicamentos dispensados por determinacgéo judicial constam nas politicas publicas

e de igual forma se tais medicamentos foram expedidos por médicos da rede SUS-

40 Os trabalhos foram: A Judicializacdo da politica de assisténcia farmacéutica no Distrito Federal:
dialogos entre a politica e o direito. (Delduque e Marques); A¢Bes judiciais para o fornecimento de
medicamentos no departamento de assisténcia farmacéutica — PA (Bastos, Sarmento, Ribeiro e
Dolabela); Aspectos particulares da chamada Judicializacdo da Salde (Dallari); Judicializacdo da
salude nos municipios da regido metropolitana de Belém-PA (Damasceno e Ribeiro); Uma andlise da
producdo académica sobre a evolugdo do fendmeno da judicializacdo da salde no Brasil (Ribeiro e
Vidal); Acesso a medicamentos por via judicial no parana: aplicacdo de um modelo metodolégico para
andlise e monitoramento das demandas judiciais (Pereira e Pepe); O direito a prestacbes de salde:
complexidades, minimo existencial e o valor das abordagens coletiva e abstrata (Barcellos); Direito,
escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as
decisfes tragicas (Amaral); O direito a prestacdes de saude: complexidades, minimo existencial e o
valor das abordagens coletiva e abstrata (Barcellos); Estudos publicados em periédicos indexados
sobre decisfes judiciais para acesso a medicamentos no Brasil: uma revisdo sistematica (Gomes e
Amador)
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DF. A pesquisa se concentrou em 8 varas da fazenda, porém houve a negativa de
informacédo de 3 destas varas. A coleta das informacdes pairou em 87 processos
ajuizados no periodo de 2005 a 2008.

Como discussdo e resultados destaca-se que 100 % dos processos
analisados foram de acdes individuas, 97,7% por acdes cominatorias, 98,9%
acompanhavam pedido de liminar e 95,4% representado pela Defensoria Publica.
No universo coletado foram demandados 229 medicamentos (2,63 por processo em
média) e todos possuiam registro na ANVISA. 65.5 % destes medicamentos foram
prescritos por médicos da rede SUS e que 37,7% das medicacbes nao se
encontravam nas listas de medicamentos essenciais nem em protocolos clinicos e
diretrizes terapéuticas. E para finalizar um processo que envolvia alimento como se
fosse medicamento, demonstrando o nivel de desconhecimento técnico do
magistrado nas questdes que envolvem saude publica.

Notou-se que pode fazer uma distingéo entre casos faceis e dificeis. Para
0s primeiros tem-se 3 tipos de julgamentos: quando ha um pedido de medicamento
em que estid prescrito por médico do SUS, é parte da politica de assisténcia
farmacéutica do Estado, constando dos Protocolos Clinicos e das listas oficiais e
nao esta disponivel ao peticionario, resolve-se o caso deferindo o pedido; b) quando
o0 medicamento ndo tem registro na Anvisa, nega-se peremptoriamente o pedido e c)
quando o medicamento, mesmo prescrito por profissional de satde do SUS, néo
esta nos protocolos do Ministério da Saude nem nas listas oficiais, nega-se a
demanda, ab initio . Ja os dificeis sdo aqueles que os medicamentos oferecidos pelo
SUS nédo surtem mais efeitos havendo necessidade de uma nova droga. Por fim
percebe-se que a demanda por medicamentos no Distrito federal predomina os
constantes na politica publica, que o poder judiciario do DF ndo destoa
completamente das diretrizes do SUS.

J4 Bastos, Sarmento, Ribeiro e Dolabela (2013) discutem o impacto
orcamentario causado pelas ac¢des judiciais ajuizadas em desfavor da Secretaria do
estado do Para (SESPA) e encaminhadas ao departamento Estadual de Assisténcia
Farmacéutica (DEAF) no primeiro bimestre de 2012. Através de um estudo
descritivo com abordagem quantitativa de demandas judiciais que tangem sobre
medicamentos e insumos farmacéuticos interposto contra o Estado do Para, no

primeiro bimestre de 2012, coletando dados através de uma pesquisa roteirizada
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perpassando pelas seguintes variaveis: numero do processo; data de emissao do
processo, medicamento solicitado; quantidade de medicamento solicitado; preco
unitario do medicamento, valor total do processo e modalidade de aquisicéo,
organizados por planilha do software Excel. Assim o Estado do Para, dentro do
periodo analisado, foi demandado com 186 acdes, sendo que 184 foram acdes
individuais e 2 coletivas, que totalizam 303 itens para 14 tipo de patologia, com um
custo total de praticamente R$ 366 mil reais. A maior parte destas demandas (157)
foi para o tratamento de Diabetes e da mesma forma, 81 % do custo total foram para
estas demandas. Dentro das aclGes desta enfermidade encontram-se as 2 acdes
coletivas que somadas se encontra 0 maior montante destas demandas judiciais.
Ademais demandas se encontram distirbios do crescimento (2), Anemia (2),
Esclerose Mdltipla (1), Doengas do sistema nervoso central (5). Importante observar
€ a aquisicdo estas medicacfes e insumos ja 51 destas aquisicdes se deu por
dispensa e 37 por pregado eletrénico. E depois de um paralelo apresentado entre
estas duas formas de aquisicdo, nota-se que o pregao é bem mais vantajoso que a
dispensa. Assim € tratado com preocupacdo, no estado do Para, a utilizacdo da
dispensa em nuamero mais elevado que traz um desequilibrio no planejamento
estatal no que toca a saude.

Nas consideracdes as pesquisadoras chegam a conclusdo de que a
judicializacdo no Estado do Para reflete o fenbmeno do crescimento das demandas
judiciais na seara da saude em todo o territério brasileiro. As demandas judiciais por
muitas vezes buscam medicamentos que ndo fazem parte da politica publica do
SUS. Estes medicamentos foram recentemente colocados no mercado, que ainda
ndo possuem garantias suficientes em relacdo a sua eficacia e seguranca. Por fim
destaca-se o tratamento da Diabetes no Estado do Pard, solicitando novas
tecnologias para tal tratamento.

Damasceno e Ribeiro (2019) apresentar em sua pesquisa 0 panorama
municipal das solicitacbes dos processos judiciais referentes a medicamentos a
partir dos medicamentos nos municipios da regido metropolitana de Belém- PA,
assim como verificar quais os argumentos utilizados pelos autores, juizes e réus em
observancia da compatibilidade dos processos judiciais com a politica publica de
medicamentos e classificar os medicamentos solicitados nestas acdes. A pesquisa

deste trabalho foi realizada no periodo de 22 de agosto a 29 de setembro de 2017
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nos municipios de Belém, Marituba e Benevides do estado do Para. E um estudo
descritivo de abordagem quantitativa por meio de 264 demandas judiciais
analisadas, trabalhando as variaveis: tipos de autor, principais argumentos
utilizados, tipos de solicitagBes feitas (medicamentos solicitados); tipo de réu; e
argumentos utilizados por ele.

Nos Resultados e discussdes dentro no universo analisado apenas 40
processos tratam exclusivamente de medica¢des tendo como polo ativo o Ministério
publico (19 acbes), a Defensoria Publica (18) e advogado (03). Nestas Demandas
perpassam em 78 medicamentos, sendo 6 deles repetidos. Assim dos 72 tipos de
medicamentos, 46 estdo nas listas do SUS, 25 ndo fazem parte e 1 ndo possui
protocolos clinicos. Os argumentos do polo ativo nos dispositivos constitucionais 196
e 197, na lei 8.080 e no principio da dignidade humana. O polo passivo argumenta
pela perda do objeto da acdo; a reserva do possivel; a ilegitimidade passiva do
Estado; e a grave lesdo da ordem social e econémica. Ja os magistrados embasam
suas decisbes em a Constituicdo Federal, as decisdes jurisprudenciais, a Lei n°
8.080/1990 e a comprovacéo e necessidade do pedido. Vale ressaltar que dentre os
25 medicamentos que nao fazem parte das listas do SUS, é regulamentado pela
Anvisa. Ja a Unica demanda que nao possui protocolo clinico pleiteava a
fosfoetanolamina que ndo foi submetido a nenhum dos processos necessarios o
devido registro na Agéncia Reguladora Brasileira. Nas consideragbes do estudo,
apesar das dificuldades para efetivacdo das agbes o SUS vem contribuindo para a
melhoria da salude da populacdo brasileira. O Ministério Publico e a Defensoria
Pablica cumprem com suas atribuicdes dado que aparecem na maioria das
demandas analisadas. Argumentacdes utilizadas por todos os atores fazem uso das
leis. E 0 uso de relagédo de medicamentos tem o objetivo de selecionar a padronizar
0os medicamentos, garantindo uma maior eficAcia e segurangca para 0S Sseus
usuarios.

Ribeiro e Vidal (2018) analisam a producdo académica sobre a
evolugcdo do fendmeno da judicializacdo da saude. Como introducéo o estudo traz
que a judicializacdo da saude é um fato de natureza juridica e sociopolitica, que se
encontra em com um crescimento progressivo tanto no nimero de acfes quanto aos
custos, como por exemplo o ano de 2012 que foi ajuizado 13.051 em desfavor da
Unido ao custo de R$ 2,8 milhdes aos cofres Publicos. Importante frisar que
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aproximadamente R$ 2,7 milhdes esta concentrado em apenas 18 processos para
atender 523 pacientes. Assim como a maior parte dos recursos (70%) configura no
polo recorrente o Estado, ou seja, os demandantes por acesso a saude tém suas
acbes com decisbes favoraveis na primeira instancia. Neste universo 76,60% se
concentram em demandas que pleiteiam o fornecimento de medicacfes. Ndo sendo
diferente no estado do Rio Grande do Sul que 72% do processo de 2009 também
pleiteiam medicamentos. E no mesmo ano em Pernambuco 90,95% destinavam a
atender 7 laboratorios em demandas de medicamentos de alto custo, ratificando
assim a progressividade das demandas e dos custos destas. A metodologia
apresentada trata da revisdo narrativa com levamento bibliografico e documental
permitindo ao leitor visualizar o conhecimento produzido em determinada area em
curto espaco de tempo.

Os Resultados e discussoes € dividido em 3 partes: A saude no ambito
constitucional; as desordens causadas pela judicializacdo da saude na politica de
assisténcia farmacéutica; O papel do Conselho Nacional de Justica na conducédo da
Governanga da Judicializacdo. Na primeira, a expansdo de saude constitucional
buscou o aperfeicoamento dos mecanismos de controle de constitucionalidade,
como exemplo as audiéncias publicas do STF, onde seus julgados se aperfeicoaram
com o intuito se tornar diretrizes da politica juridica sobre a matéria. Entretanto os
magistrados de primeira instancia e os tribunais ndo acompanharam esta linha
tratando de forma irrelevante os custos dos medicamentos, fundamentando as
sentencas do direito a vida, a saude e a dignidade da pessoa humana. Mas o
supremo vem se pronunciando acerca da matéria e partir da jurisprudéncia formada
estabelecer a evolucdo do fendmeno judicializacdo da saude. A linha evolutiva dos
julgados no direito a saude tem 3 fases: a primeira (2002 a 2002)que € a
absolutizacdo da salude, sendo este uma consequéncia indissociavel do direito a
vida, estando entrelagada ao principio do resgate, onde o tratamento dever ser
oferecido a qualquer custo; a segunda fase € o reconhecimento da teoria dos custos
(2007), onde o direito social ndo € absoluto, pois o Estado tem um limitagdo
orcamentéria para o atendimento; e a terceira fase (2010) é o estabelecimento de
critérios para a fundamentacdo das concessdes juridicas vai passar reconhece-los
como uma exigéncia nas decisbes. Entretanto apesar da evolucdo das

jurisprudéncias, as decisbes singulares ou dos tribunais ndo acompanham tal
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evolucao e ainda se concentram em 83,57 % na primeira fase e 13,99% na segunda
fase.

Na segunda parte, as desordens causadas pela judicializacdo da saude
na politica de assisténcia farmacéutica, vem demonstrar que o alto numero de
concessoes judiciais sobre medicamentos promove a desorganizacdo no sistema
juridico, politico e na gestdo da politica de assisténcia farmacéutica. Para isso foi
analisado o tema através de 3 principios, Universalidade, Igualdade e Integralidade,
que a literatura destaca como orientadores a atuacéo estatal em saude.

E na terceira parte, O papel do Conselho Nacional de Justica (CNJ) na
conducdo da Governanca da Judicializacdo, denota-se que o CNJ tem o papel de
estabelecer estratégias de gestdo do poder judiciario possibilitando a governanca da
judicializacéo. E por isso devido ao aumento de casos sobre a matéria 0 CNJ tem
tido a funcdo de realizar a accountability da Politica Judiciaria, criando
procedimentos de gestdo em que os juizes devem aperfeicoar de forma mais
sistematica o ato de julgar e tem-se requerido que este ato ndo seja apenas uma
decisao “solitaria”, mas uma atuagdo coordenada e estratégica entre as instituigdes
juridica e politica. Nao se tratando apenas de uma politica de envolvimento dos
orgaos juridicos, mas da efetividade na comunicacdo interinstitucional com
capacidade de resolutividades das demandas que tratam da matéria estudada.
Assim o CNJ, através de sua politica judiciaria demonstra a necessidade do poder
judiciarios se remodelar para atuar na organizacao da governanca em saude.

Como conclusédo, os Autores em seu artigo afirmam que o fenémeno da
judicializacdo da saude nos tribunais resulta e € resultado da desorganizacdo dos
sistemas sociais. E apesar da evolucdo dos julgados no Supremo o0s juizes da
primeira instancia ndo acompanham tal evolugdo, uma vez que que grande parte
das sentencas ainda sdo embasadas na absolutizacdo da saude, gerando
demandas a Administracdo publica que fazem com que a gestdo se desorganize em
sua politica de assisténcia farmacéutica. Diante deste quadro o CNJ tem tido a
funcdo uncdo de organizar procedimentos de gestdo em que 0s juizes devem
aperfeicoar de forma mais sistematica o ato de julgar, ndo apenas como uma
decisdo solitaria. E com a promocdo interinstitucional acerca do assunto busca

alcancar a capacidade resolutiva.
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Pereira e Pepe (2014) avaliam a aplicacdo de indicadores de analise e
monitoramento das demandas judiciais individuais para acesso a medicamentos no
estado do Parand, através de um estudo empirico junto a Secretaria de Saude deste
Estado no ano de 2009. Através dos métodos aplicados do tipo descritivo transversal
de andlise das demandas judiciais, sendo as fontes primarias os bancos de dados
dos mandados judiciais de medicamentos do Parana e secundarias os dados
processuais disponiveis nos sitios da Associacdo dos Serventuarios da Justica do
Estado do Parana (Assejepar), do Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJ-
PR)14 e do Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF-4). Ja os dados dos custos
financeiros para aquisicao foram obtidos no sitio do tribunal de contas deste Estado.

Nos Resultados e discusséo o estudou trabalhou em um universo de 694
demandas judiciais em busca de medicamento no ano de 2009. Como primeiro
levantamento trata da do cadastramento dos demandantes o qual 39,5 % ainda
estavam ativos, 47,8% inativos (introducéo na lista de medicamentos fornecidos —
29,5%, suspensdo da medida liminar — 23,2%, término do tratamento (19,3%) e
suspensao por ordem médica — 17,8%) e 12,7 % dos demandantes faleceram. Em
74 das 142 comarcas do Estado tiveram acdes ajuizadas da matéria, distribuidas
nos diversos tipos de varas judiciais tenho a Civel Estadual com a maior incidéncia.
Em 85 % das demandas houve a concessdo a justica gratuita, em 37,2 % das
liminares e em 35,2% das sentencas foram aplicadas medidas constritivas. Houve a
apelacdo em 387 acbes. Para o campo da saude foi apurada a distribuicdo
geopolitica das acdes sendo a maior demandada a 22 vara da capital e a qualidade
da organizacdo e execucdo no atendimento as ordens judiciais que encontro em
97,7% das acbes a presenca da ficha técnica como documento norteador. Nas
caracteristicas sociodemogréficas sé houve a possibilidade de apurar o domicilio do
autor, o qual novamente a capital aparece com a maior frequéncia. Nas
caracteristicas processuais apuradas foi possivel levantar todos os indicadores,
faltando apenas a plenitude dos dados dos tempos meédios para a decisdo de
liminar, da intimagédo e da entrega de medicamento. Nas caracteristicas meédico-
sanitarias também foram identificadas em sua totalidade tendo sua importancia para
caracterizar o objeto da demanda e outras caracteristicas necessarias relacionada a
politica de medicamentos do Estado. Nas variaveis politica administrativa analisou

ao menos cinco aspectos fundamentais: Registro da Anvisa; distribuicdo de
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medicamentos pelos componentes do bloco de financiamento; as acdes judiciais que
possuem medicamentos prescritos para indicagdo nao prescricbes que possuem ao
menos um medicamento ausente desses componentes e 0 quinto, as que possuem
ao menos um medicamento do componente excepcional (especializado). Os
resultados mostraram que nao suficientes para identificar e quantificar todas as
variaveis propostas, mas isso nao ocorreu pelo modelo metodoldgico proposto, mas
sim pela deficiéncia nas informacdes disponiveis. Por isso para poder perfazer uma
boa gestdo das demandas judiciais o administrador deve ter em maos copia de cada
processo judicial.

Amaral (2011), em sua obra, traz a tona a discusséo da judicializacao da
saude em um ambiente de caréncia de recursos publicos, através das demandas
que para o Tratamento integral de HIV, pretendendo responder trabalhar as
seguintes questdes: “o Direito pode fornecer alguma resposta para situagdes em que
haja escassez de recurso?” (p. 01) e “como escolher a quem atender ou a quem nao
atender, num cenério de falta de meios” (p. 01). Consonante aos questionamentos
destacados o autor trabalha o conflito da macrojuistica com a microjustigca*' com o
embasamento no cerne de seu trabalho que a a insuficiéncia financeira para suprir
as demandas estatais. No discorrer, recorrendo a uma andlise das decisbes que
garantiram o tratamento integral aos portadores de HIV, coaduna com o
entendimento que os demandantes tém o direito subjetivo ao tratamento sem
qualquer gquestionamento a amplitude orcamentaria estatal para arcar com tais
demandas. Destarte, frente a limitagcdo de recursos surge algumas inquietudes do
autor, tais como E assim, indaga: “quem atender? Quais os critérios de selegcao?
Prognosticos de cura? Fila de espera? Maximizacao de resultados (nimero de vidas
salvas por cada mil reais gastos, p. ex)? Quem consegue primeiro uma liminar?" (p.
37). Prossegue com a asservacdo de que “tratando-se de uma decisdo, nos parece
intuitiva a necessidade de motivagdo e controle dos critérios de escolha, uma
prestacéo de contas a sociedade porqué preferiu-se atender a uma situacao e néo a
outra” (p. 37), concluindo que a justica se exime de realizar o confrontamento entre a

macro e microjustica, sendo que as decisdes se resumem a destinacéo de recursos.

41 A microjustica € a justica do caso concreto, pautada em acdes judiciais de individual, na forma que
0 juiz ira decidir a penas em relagdo ao objeto da lide tendo como beneficiario apenas o autor da
demanda. J& a macrojustica aufere uma maior amplitude a resolugdo de determinadas questfes
sociais e politicas no universo da coletividade, mediante politicas publicas, planejadas e executadas
pelos Poderes Legislativo e Executivo.
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Por isso, com a falta de uma metodologia eficiente e eficaz na alocacédo de recurso,
“onde a desigualdade social faz com que parte da sociedade ja sofra de doencas
modernas ou da riqueza, assim as consideradas tipicas de paises mais
desenvolvidos, ao passo que outra parcela ainda sofre com doencas da miséria
como febre amarela, cOlera e malaria® (p. 35). O judiciario estad tratando de
demandas privativas, ndo garantindo o mesmo direito para todos que possam estar
passando pela mesma mazela ou que em um futuro préximo possa também
necessitar da forca estatal para ter seu direito a salude garantido, preservando assim
o principio constitucional da igualdade.

Dallari (2013) demonstra em seu estudo demonstra aspectos particulares
sobre o tema em questéo. E para isso afirmado que o aumento das judicializacéo da
saude esta intimamente ligado com a expansdo dos direitos humanos e ao novo
constitucionalismo, disseminando a compreensdo que um direito humano € alguma
coisa da qual nenhum ser humano pode ser despojado sem grave afronta a Justica.
Contudo a questdo € complexa quando se vislumbra encontrar os mecanismos
capazes de assegurar a realizacdo dos direitos declarados que possui
caracteristicas do tradicional direito individual, do direito coletivo e direito difuso,
exigindo uma adaptacdo no modo de interpretar as normas, assim se tornou
inadequado a aplicagcdo dos enunciados constitucionais sem se ater aos demais
critérios normativos. Entretanto os atos normativos da Administracdo servem como
orientadores dos direitos complexos da contemporaneidade.

O controle Judicial em saude revela com clareza contradicbes proprias
dos momentos de paradigmas. Com isso em 2009, O presidente do Supremo em
seu voto em uma ac¢do sugeriu que o julgador analisasse a demanda através dos
seguintes quesitos: 1. verificar se existe politica publica que diga respeito a
prestacdo de saude pleiteada no caso concreto; 2. na hipétese de que ndo haja a
politica estatal especifica, o Judiciario deve considerar: a) a existéncia de vedacao
legal para o fornecimento do medicamento, ou seja, 0s juizes devem verificar se o
medicamento possui registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa);
(b) a existéncia de decisdo do SUS de nédo fornecer o medicamento, expressa em
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do Sistema Unico de Saude (SUS)
atualizados; (c) se o medicamento encontra-se em fase de testes clinicos na

industria farmacéutica; (d) se o tratamento alternativo oferecido pelo sistema publico
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€ adequado para o caso especifico do paciente; (e) se 0o Executivo comprovou que
haveria grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a seguranca publicas na
hipotese de concessdo da tutela jurisdicional pretendida pelo paciente. Afirmando
ainda, que nenhum destes requisitos sé@o irrecorriveis, mas seria necesséaria uma
ampla producdo de provas para confronta-los. Entretanto os estudiosos da matéria,
chegam a conclusdo que ndo tem havido, entre os julgadores, uma preocupacao
com os parametros nas demandas judiciais para o fornecimento de medicamentos
pelo Estado, ou seja, ndo se baseiam nos parametros supracitados. Diante disto ha
uma necessidade da evolucdo legislativa e administrativa em decorréncia da
mudanca de paradigma, o qual valoriza os direitos humanos e instaura o
neoconstitucionalismo, sendo indispensavel que estes tomem suas decisfes sejam
pautadas nas exigéncias constitucionais e demais legislagbes pertinentes,
reconhecendo a participacdo e controle popular nas politicas publicas. Assim como,
os julgadores das demandas judiciais dever ampliar seus horizontes para a
apreciacdo das demandas do assunto também dos normativos da Administracéo
para aplicar um melhor julgamento.

Na mesma Seara Henriques (2008) analisa alguns dos critérios
orientadores da atuacao estatal em salude estabelecidos pelo constituinte e sublinhar
a necessidade de sua efetiva utilizacdo pelo judiciario, sobremodo quando sob
exame pretensdes particulares e demonstrar 0 quanto ainda é preciso avancgar no
controle judicial das politicas publicas de saude da omissdo administrativa
contumaz, apontando alguns dos caminhos possiveis de percorrer. Para a autora, as
demandas individuais e seus limites, uma vez que atualmente tem grandes chances
de éxito gracas a sua estreita relacdo com o direito a vida h4 uma prevaléncia
quando confrontado com outros principios constitucionais. Porém a busca
indiscriminada, através de demandas judiciais pode levar a exaustdo financeira do
estado. Entretanto o Constituicdo trouxe parametros obrigatorios que devem ser
embasados a ac¢Oes da saude publica no Brasil, que sdo a universalidade,
integralidade e a igualdade.

Ainda propbe o estudo das possibilidades das demandas coletivas por
prestacdes de saude. Assim, como ja exposto neste trabalho, o artigo 196 da CF
normatiza que o direito a saude dependera da elaboracéo de politicas publicas, ou

seja, programas de governo. E quando estes programas carecem dos anseios
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sociais o estudo defende que é possivel a postulacdo de demandas coletivas
guando o estado deixa de cumprir as determinacdes legais que no caso em tela é a
formulag&o de politicas publicas na area da saude publica. De tal forma que a autora
continua o raciocinio com o controle de omisséo e o controle quanto a formulacéo e
a implementacao das politicas Sanitarias. Quanta a omisséo a doutrina tradicional é
contra apoiando-se na separacdo dos poderes, mas o texto traz a ideia que pode de
uma forma de obrigar o gestor na criagcdo da politica publica, mas ndo atuar na
discricionaridade do ato em si. JA& quanto a implementacdo, por uma demanda
coletiva o judiciario poderia determinar a pratica do praticado em lei conforme a
legislacdo pertinente.

Barcellos (2008) no que abrange o tema, aborda em sua pesquisa as
complexidades pertinentes no assunto, o minimo existencial e o valor das
abordagens coletiva e abstrata. E para isso divide o trabalho em 4 partes, na
seguinte forma: o direito constitucional a prestacbes de saude. Algumas
complexidades; tentativa 1 de lidar com a questdo: a constru¢cdo de um minimo
existencial em matéria de prestacdes de saude; tentativa 2 de lidar com a questéo:
discutindo o direito a prestacdes de saude sob as perspectivas coletiva e abstrata; e
a concluséo do estudo.

Na primeira parte a autora trouxe algumas complexidades. Em primeiro
lugar, os enunciados normativos que versam sobre vida e saiude buscam proteger e
promover um bem da vida que ndo convive facilmente com gradacdes, dado que
praticamente toda e qualquer prestacdo de saude poderd se enquadrar nesse
critério, pois é exatamente para tentar evitar a morte, a dor ou o sofrimento que elas
foram desenvolvidas. A segunda dificuldade se coloca inexoravelmente: se essa é a
questdo, que prestacdes de salude devem ser oferecidas pelo Poder Publico afinal?
Ou, de outra forma, a que prestacdes de saude os individuos tém direito, ao menos
nesse momento historico, e, portanto, podem exigir? A terceira é certamente penosa
para um magistrado negar, e.g., 0 transplante ou o medicamento importado que
podera salvar a vida do autor da demanda, pelo fato de tais prestacdes nao estarem
compreendidas no minimo existencial que decorre da Constituicdo nem constarem
de qualquer outra norma juridica ou de uma opc¢ao politica adicional veiculada pelo
Legislativo ou pelo Executivo. O quarto foco de complexidade na matéria é que a

saude basica ndo € acudida nem pelo legislador, nem pelo administrador, embora
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este seja um dever juridico que lhes é imposto pela Constituicdo, nem pelo
Judiciario.

A partir disto a autora tenta lidar com duas tentativas de lidar com a
questdo, a criacdo de um minimo existencial e a discussdo da matéria sob as
perspectivas coletiva e abstrata. Na primeira tentativa a autora pretende que
judiciario podera e devera determinar o fornecimento das prestacfes de saude que
compdem o minimo, mas nao deveré fazé-lo em relacdo a outras que estejam fora
desse conjunto. A logica desse critério € assegurar que todos tenham direito
subjetivo a esse conjunto comum e basico de prestacdes de saude como corolario
imediato do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, podendo exigi-
lo caso ndo seja prestado voluntariamente pelo Poder Publico. J& na segunda o
estudo pretende adotar uma forma de controle das aglOes estatais em funcdo da
discusséo coletiva ou abstrata exigira naturalmente um exame do contexto geral das
politicas publicas discutidas, a esfera coletiva ou abstrata examina-se a alocacéo de
recursos ou a definicdo de prioridades em carater geral, de modo que a discusséo
sera prévia ao eventual embate pontual entre micro e macrojusticas. Conclui o
estudo posicionando de forma clara a favor do controle coletivo e abstrato na
matéria a fim de que as decisbes tomadas tenham subsidios melhores e em maior
namero, bem como de potencializar e universalizar os beneficios das medidas.

Finalizando este tépico e fazendo um elo com o préximo, Gomes e
Amador (2015) em sua pesquisa, realiza uma revisdo sistémica em estudos
publicados sobre decisdes judiciais para 0 acesso a medicamentos no Brasil. A parti
disto, os autores identificaram e caracterizaram artigos disponiveis em bases
eletronicas que realizaram levantamento de dados administrativos ou judiciais
acerca do acesso a medicamentos por meio da judicializagdo. Como fundamento
utilizaram o notorio crescimento das demandas judiciais sobre o tema, uma vez que
em 2009 ajuizaram 10.486 novos processos, atingindo 13.051 novos processos em
2012, de acordo com os dados do ministério da saude. E por isso, os estudos sobre
a matéria, com o intuito de entender o fenémeno.

Como resultado foram encontrados 1023 artigos, selecionados
previamente 45 e apds uma segunda analise mais detalhada 15 artigos. Na
atualizacdo do estudo a anélise se concentrou em 17 artigos, sendo que dentre

estes estudos 93,7 % foram publicados no Brasil, os quais 43,7% foram em 2010 e
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2011, com o maior numero de mandas nos Estados de S&o Paulo e Rio de Janeiro.
A maioria dos estudos analisou processos judiciais (83%) e os locais de coleta de
dados foram mais frequentes foram as Secretarias estaduais de Saude e o sistema
de controle juridico Online do estado de S&o Paulo. Em seis estudos predominaram
a representacao publica e em cinco predominavam representacao particular. Notou
também que um pequeno numero de e advogados e médicos estava associado a
muitos processos. Um estudo no Ceard demonstrou que certo dominio de um
pequeno grupo de industrias farmacéuticas (8) no primeiro semestre de 2009.

Em relacdo as alegacbes dos autores das demandas encontram a
urgéncia quanto a situacdo de saude, risco de morte, existéncia de prescricdo e/ou
laudos médicos comprovando a necessidade do medicamento. O direito
fundamental & salde assegurado pela Constituicdo Federal aparece como
justificativa em pelo menos trés artigos. Em apenas dois artigos analisou se as
acOes eram coletivas ou individuais. 3 artigos avaliaram os pedidos de tutela
antecipada. E em relacdo a parte ré, 4 artigos fizeram a andlise, 2 deles foram
Estados e Municipios e os outros dois incluiram também a Unido como demandada
nas acoes.

Como caracterizacdo das demandas dois artigos tratam de doencas
raras, um estudo tratou especificamente do cancer. Trés estudos verificaram se as
demandas continham medicamentos que fazem parte das listas oficiais. Dois
estudos tentaram fazer uma classificacdo com base em critérios socioeconémicos.
Oito estudos analisaram a indicacdo terapéutica mais frequente, sendo que a
diabetes e a hipertensdo sdo as mais frequentes. E sete artigos avaliaram a
presenca de registro na ANVISA e nenhum entrou um resultado maior que 5%.

Como discusséo, notou que houve um crescimento significativo a partir de
2005 das demandas judiciais que tratam da saude e que o Brasil tem quatro
instituicbes que trabalham resguardando os direitos da cidaddos e o cumprimento
das leis: Advocacia privada; Advocacia Publica; os Ministérios Publicos; e a
Defensoria Publica. As demandas em sua grande maioria sé&o individuais, motivando
0 um gquestionamento acerca de um dos pilares do SUS, que a universalidade, em
virtude dos recursos utilizados para atender tais demandas individuais sobrepbdes
aos anseios coletivos. Quatro estudos verificaram que as decisdes do magistrado

sdo embasadas n direito fundamental a saude, que € garantido pelo artigo 196 da
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Constituicdo Federal de 1988 e a Lei no 8.080/1990. Concluiram os autores que ha
uma limitacdo quanto a falta de homogeneidade entre os estudos, apresentando
como principal limitagdo a validade externa. Acredita-se que as demandas judiciais
contribuiram para a inclusdo de algumas medicacfes nas listagens oficiais. No que
tange as tutelas antecipadas a maioria dos casos 0s magistrados ndo solicitam
maiores esclarecimentos para sua concessao. Assim 0s pesquisadores constataram

nao haver dados suficientes para tracar um perfil socioecondémico dos demandantes.
5.2. UM OLHAR SISTEMICO FRENTE A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

As ciéncias sociais no Brasil sdo importantes estudos para avaliacdo de
acOes publicas em geral, contudo referenciar aspectos de teorias fazem parte desse
processo. Dessa forma, a pesquisa traz Niklas Luhmann (1927- 1998) e suas
contribuicdes cientificas para criar ligacdes e solucbes frente a fendbmenos de
problemas institucionais publicos existentes, como ruptura de paradigmas ou
mudanca diaria em sistemas e ambientes, fatos interferentes nas areas econémicas,
sociais, politicas e culturais atrelada a qualquer estrutura de uma organizacao, seja
na sociedade, portanto aproximar a visdo da teoria sistémica de Luhmann é criar
passos para entender a complexidade dada ao universo de governar algo, e
compreender a variagdo de sistemas e subsistemas e suas interligacbes, assim
como o conceito de flexibilidade para automacéo de acbes em um ambiente fechado
para o alcance de resultados esperados.

Aproximar correntes tedricas que consideram a sociedade, a
individualidade, a comunicacdo, a flexibilidade e a complexidade de operacgbes
internas e externas das estruturas organizacionais sdo essenciais para atuacoes
mais eficientes, dessa forma em busca de modernas teorias, 0 pensamento singular
da Teoria de Sistemas Autoreferenciais ou Teoria Geral de Sistemas Sociais,
contribui e representa essa nova abordagem, para Vidal (2017) “a teoria atribuida a
Luhmann constitui significativa contribuicdo a sociologia e a outras areas do
conhecimento, como o direito, a administragdo e a teoria organizacional’, Mello
(2006) acrescenta que Niklas é considerado cientista politico, representante da
sociologia alema e ganhou muita notoriedade na area, e que sua trajetoria supera
teses tradicionais sociologicas, como dos Sistemas de Talcott Parsons, baseada na

hipotese da importancia do sujeito na dindmica da ag&o social.
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Para Melo Junior (2013) o conceito de sistema social desenvolvido
Luhmann ja tinha base de centralidade atribuidas a anteriores trabalhos de
socidlogos, como Talcott Parsons, e que diante o processo natural de evolugéo as
discursdes centrais, a contribuicdo de Niklas marca pela novidade em novas
concepcbes, propondo novos elementos e significados, integrando areas
multidisciplinares, tais como a biologia, a fisica, a psicologia, a economia, a teoria da
comunicacdo e até cibernética, utilizando-os uma proposta teodrica no estudo de

fendbmenos chamados de autopoiésis e autorreferénciais. E o que ressalta Botelho:

“Importa ressaltar que a Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann
tomou por base os estudos neurofisiolégicos desenvolvidos pelos chilenos
Humberto Maturana e Francisco Varela, na area da Biologia, por meio dos
guais colocaram a ideia de que o que caracteriza um sistema vivo, animal
ou vegetal, em relagdo aos demais é a sua autonomia, razdo pela qual
funcionam como verdadeiras maquinas autopoiéticas. No espaco fisico, a
autopoiese constitui, segundo eles, “a condicdo Uultima, necessaria e
suficiente, da propria vida”. A riqueza das analogias da teoria e o potencial
heuristico das hipdteses formaram um instrumento atrativo de investigacédo
e construcdo teorética para varios dominios do saber humano, como a
biologia molecular, as ciéncias fisicas e matematicas, a cibernética, dentre
outros, alcangando, inclusive, o dominio das proprias ciéncias sociais”

(BOTELHO, 2009, p.2314)

Melo Junior, contextualiza e cita autores referéncias para o

desenvolvimento da teoria sistémica de Luhmann:

“Na teoria de Luhmann a nogao de sistema é central. E é no conceito de
sistema desenvolvido pelos bi6logos chilenos Humberto Maturana e
Francisco Varella que o autor vai se inspirar para propor uma teoria dos
sistemas sociais e uma teoria da sociedade contemporéanea. Para Maturana
e Varella, os organismos vivos, tal como um vegetal, um animal ou uma
bactéria sdo sistemas fechados, autorreferenciados e autopoiéticos. Isso
nao quer dizer que "tais sistemas sdo isolados, incomunicaveis, insensiveis,
imutaveis, mas sim que as 'partes' ou os 'elementos' de tais sistemas
interagem uns com o0s outros e somente entre si'. “Dai a ideia de

fechamento operacional dos sistemas.” (MELO JUNIOR, 2013, p.1)

Stefan Klein (2016) analisa 0 conceito de autorreferéncia e a expressao
muito particular denominada de autopoiese, e identifica a influéncia exercida pela
concepcdo sistémica de um novo olhar sobre a ideia j4 estabelecida de
autorreproducao, termo formulado originalmente pelas obras de Humberto Maturana
e Francisco Varella, onde permitiu a Luhmann trabalhar uma nocao de referéncia
gue fugisse aos termos estabelecidos na sociologia em €poca, tais como autonomia
e reflexividade. Em um apanhado geral referindo-se a uma teoria geral dos sistemas,
cita Ludwig von Bertalanffy (1968) que fundamentava suas teses em pontos

semelhantes ao de Luhmann, aos quais tinham tratamentos em campos distintos da



79

ciéncia, de modo que o levou a cogitar a necessidade de uma nova disciplina, que
por sua vez levou os aspectos luhmanniano a denomina de método da analise
funcional. Em outro ponto, Luhmann tenta explicar o motivo pelo qual busca certa
distancia do conceito de identidade e de individuo, adotados pela sociologia: ao
longo da obra ele reforca, repetidas vezes, que o fundamental € entender em que
termos surge a diferenca, ou seja, dao-se os repetidos processos de diferenciacéo.
As transformacdes e o tipo de relacéo entre sistema e ambiente sdo observados, por
ele, a partir dos conceitos de adaptacéo e selecao.

Diante os cruzamentos conceituais, Mathis (2004) destaca o processo de
producdo de Luhmann, pela ética da teoria, o qual afirma que a sociedade moderna
exige uma nova ordem, que passa pela autonomia dos sistemas funcionais, onde
exercem funcgbes exclusivas dentro de um meio, que é formado pelo conjunto dos
outros sistemas funcionais, que desta maneira restringem a atuacao e a abrangéncia
das suas funcdes, baseada com a reducdo de grau de liberdade, em funcdo da
existéncia de outros sistemas funcionais, o que também adverti para o grau de risco,
haja a vista uma maior participacdo da sociedade.

Embora Luhmann tenha consolidado sua principal obra no intervalo de
tempo citado anteriormente, o processo de desenvolvimento da teoria comeca nas
décadas de 1960 e 1970, com publicacbes de artigos esparsos, reunidos em trés
volumes sob o titulo de esclarecimento sociolégico (Soziologische Aufklarung) que
trataram, relativamente, da teoria dos sistemas sociais (1970), da teoria da
sociedade (1975) e de sistema social, sociedade, organizacdo (1981), e na sua
trajetéria as obras passam a encorajar de forma efetiva as discursdes quanto
diversos subsistemas sociais.( KLEIN, 2016)

Vidal (2017, P.277.278) apresenta a convergéncia que abarca a teoria
autoreferencial e o pés estruturalismo atribuido a Harrison White, pressupondo que
ambas sdo definidas como estrutural-funcionalistas ao serem consideradas
“alternativas” ao funcionalismo e ao positivismo, aos quais, parte dos criticos,
possuem a ideia de desumanizagéo ao igualarem os atores ndo humanos a coisas,
entretanto cita que apesar das caracteristicas comuns 0s pensadores partem de
pontos de vista epistemoldgicos opostos, pois enquanto Luhmann permite que as
pessoas sao “construgcdes comunicacionais”’, que sO aparecem no processo de

comunicacdo no entorno do sistema, para White, na tentativa de superar 0s
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dualismos tradicionais da sociologia, 0 pressuposto basico € o denominado
“‘imperativo autocategérico”, que rejeita as tentativas para explicar a conduta
humana com base nos atributos dos atores (individuais ou coletivos), embora néo
exclua suas proprias identidades.

Stefan Klein (2016, p 350) analisa a abordagem Luhminiana e revela que
a obra atinge trés aspectos fundamentais, universalidade, complexidade e
autorreferencia, sendo a complexidade central a definicdo da teoria, devendo a
universalidade ser bem definida dentro do conceito proprio dos estudos de sistemas
e ambientes, aos quais podem ser oriundos da biologia, da teoria da interacéo, da
teoria da complexidade, da teoria da personalidade e por dai em diante. Outro ponto
relevante seria a ideia da diferenca, que explica o conceito de diferenciacdo, quando
aprofundada a discussdao o0 autor cita Luhmann onde afirma que “nem
ontologicamente, nem analiticamente, o sistema € mais importante que o ambiente;
pois ambos sdo aquilo que sdo apenas em referéncia ao respectivamente outro”.
Ainda Klein afirma que, o opus Magnum de Luhmann tiveram aspectos de sua
argumentacéo referente a dindmica de incluséo e exclusdo de producgéo, na tentativa
de abranger varios aspectos referenciais e essa dinamica identificacdo de sistemas
e subsistemas que em dado momento pode ser alterado, ou transferido no processo
de globalizacdo foi diretamente influenciada por narrativas do jurista brasileiro
Marcelo Neves, haja a vista referéncias em algumas notas de rodapé, e para tentar
exemplificar recorre ao exemplo do Brasil a fim de ilustrar como 0s processos de
industrializacdo avancada, que observa como ligados a constituicdo de uma
sociedade funcionalmente diferenciada, sao insuficientes para produzir uma forma

univoca de relacédo sistémica e destaca:

“(...) Doravante, as especificidades das formas de inclusdo e excluséo,
observadas a luz da integracdo funcional-sistémica, exigiram o0 seu
aprimoramento tedrico dindmica de produc¢do do conhecimento, representa,
ao mesmo tempo, uma pequena amostra do que poderiamos chamar do
ecletismo luhmanniano em termos disciplinares e, igualmente, em relacao
aos elementos empiricos que buscava incorporar a sua teoria, nesse caso,
inclusive, levando-o a rever tragcos da dindmica entre as formas de incluséo,
exclusdo e integracdo funcional/sistémica. Portanto, ainda que
relativamente tardia, a publicacdo de Sistemas sociais em lingua
portuguesa é uma contribuicdo muito bem-vinda para o debate da sociologia
no Brasil. Trata-se, sobretudo para quem esta familiarizado com o canone
predominante da teoria sociolégica em terras tupiniquins, de uma leitura de
carater misto tanto arenosa quanto instigante.(KLEIN, 2016, p356)

Superado o introdutério da teoria sistémica de Luhmann, sera tomado por

base o0 estudo da douta Ribeiro (2021) que tem por objeto a complexidade da
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judicializacdo da saude, em especifico 0 acesso a medicamentos, sob o prisma
sisttmico pelo fato deste fendmeno possuir uma natureza complexa*? e
interdisciplinar®®. Para isso, a autora perfaz a percepcéo do fenémeno através de 5
quesitos (complexidade, a, autoreferencialidade, acoplamento estrutural,
comunicacgédo e tomada de decisdo)**.

A complexidade na judicializacdo da saude pode ser pautada por diversos
fatores, tais como, a afetacdo na governanca estatal, pelo fato que como recurso
governamental € limitado com base na politica publica do ente demandado, a
judicializacdo vem como afetar diretamente o que foi proposto, podendo entdo
restringir o acesso a saude publica da sociedade por falta de recursos. A
autorreferencialidade se concretiza quando o sistema juridico se fecha em seu
conhecimento e o resultado tem uma caracteristica mais simbdlica do que concreta,
uma vez que quando tem-se uma larga escala de decisfes individuais favoraveis,
denota-se que a judicializacdo nao esta atingindo em sua plenitude o direito social,
mas sim casos pontuais que tiveram acesso ao judiciario. E com isso vem a tona a
necessidade do acoplamento estrutural em o sistema judicial e o politico
administrativo para que assim haja uma mudanca da autorreferencialidade para a
heteroreferencialidade. E este processo se perfaz através de uma comunicacao
efetiva entre os sistemas. O que interfere diretamente na tomada de deciséo, devido
ao fato das decisdes estarem centradas no conhecimento normativo dos
magistrados enquanto direito fundamental a salde, sem analisar a politica publica

gue o ente possui para o atendimento das demandas coletivas da sociedade.

42 “A percepgao da judicializagdo da saude referente a politica de medicamentos a caracteriza como
um fendmeno complexo de sobrecarga de demandas judiciais no sistema de direito, o que denota
que dentre as causas uma desorganizacdo causada pela auséncia de regras para o procedimento
judicial que envolve as politicas publicas”. (Riberio, 2021. P 49)

43 A interdisplinariedade ocorre porque, pois, estabelece relagdo a duas areas ja que sao a juridica,
bem como a politico administrativa. “Todavia se referido fenémeno no sistema juridico proporciona o
acesso ao direito a salde, diferentemente, no sistema politico administrativo o mesmo fenémeno é
permanentemente restringido, em funcdo dos custos que as demandas judiciais acarretam para a
administragao publica”. (Ribeiro,2021. P 16)

44 A complexidade é caracterizada pelo excesso de possibilidades de agdo, uma vez que o ambiente
contém muito mais complexidade que o sistema. O sistema autorreferencial é aquele que permite a
construcdo de operacBes proprias, garantindo, inclusive a previsibilidade de operacfes futuras. O
Acoplamento estrutural € o mecanismo pelo qual um sistema social utiliza as estruturas de
funcionamento de outro sistema social para realizar o préprio processo comunicativo. A comunicagao
€ 0 meio utilizado para a reproducéo autopoiética dos sistemas. E o Ginico fendmeno que cumpre com
0S requisitos: um sistema social surge quando a comunicacdo desenvolve mais comunicacdo, a partir
da propria comunicagcdo. Na tomada de decisé@o o objeto de debate ndo so se refere as alternativas
De processos a de tomada de decisdo de alocacdo orcamentaria, especialmente em razédo da
insuficiéncia dos recursos atualmente alocados, como também no tocante a desorganizagdo do
estado na defini¢cdo e implementacéo de politicas.
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Ribeiro entdo conclui que o fendmeno da judicializacdo tem os
seguintes efeitos: a complexidade nao possui uma solugéo Unica, mas sim vinculada
diretamente a politica publica instituida e somente assim poderia reduzir os niveis de
complexidade do ambiente. Autorreferencialidade se da com base estritamente ao
direito fundamental a saide sem levar em conta a politica publica, buscando assim
“a conquista de opinides publicas, a que a efetividade do direito a saude”. Da mesma
forma que na jurisprudéncia brasileira vigora o principio da solidariedade, ou seja,
qualquer ente federativo esta obrigado a realizar a prestacao judicial em relacdo as
demandas da Saude e isso quer dizer que mais uma vez se enxerga o desrespeito
as atividades de governanca estatal. Para o acoplamento estrutural € necessario
para que as decisdes sejam acertadas quando se analisa para além da norma, ou
seja, “as politicas sanitarias em concomitancia com a norma. Da mesma forma que
“existem fluxos comunicacionais que circulam no ambiente da sociedade carregando
expectativas de saude”, como por exemplo as audiéncias publicas. E por fim a
tomadas de decisdo séo pautadas por magistrados que nao possuem O
conhecimento técnico de uma politica publica, “ilustrando uma enorme caréncia
cognitiva dos operadores do direito quando da decisdo judicial no acesso a

medicamentos”.
5.3. PARAMETROS PARA A ATUAQAO JUDICIAL

Para o desenvolvimento deste topico utilizara a obra do Ministro e
Doutor Luis Roberto Barroso (2007) para demonstrar 0s parametros para
racionalizar e uniformizar a atuacado judicial no fornecimento de medicamentos.
Amplamente ja discutido neste trabalho o paralelo entre 0 massivo nimero de agdes
judiciais para o fornecimento da saude, o qual o autor se dedica em estudar o
fornecimento gratuito de medicamentos e a judicializacdo excessiva. Desta forma o
mesmo a poio seu estudo demonstrando que as normas constitucionais comecgaram
a ter forca normativa e de aplicabilidade direta pelos magistrados e as sentencas
que determinam o fornecimento gratuito dos medicamentos pela administracao
publica é o exemplo desta forgca, visto que se pauta na norma constitucional
garantidora da saude. Porém o excesso de determinacbes sem critérios minimos
pode levar a faléncia das politicas publicas de saude, podendo inviabilizar que o

Estado cumpra sua funcéo constitucional no que se refere a saude. Procurando
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desenvolver uma reflexdo tedrica do tema com o proposto de contribuir para a
racionalizacdo do problema com a elaboracdo e critérios e parametros que
justifiquem e legitimem a atuacao judicial na matéria.

Para isso deve-se rememorar a doutrina da efetividade, que é tornar
as normas constitucionais com aplicacdo direta e imediata, dotadas assim com o
atributo da imperatividade. Mas atualmente tal doutrina deve ser balanceada com
novas formulagbes de base pdés-positivista, havendo necessidade de ponderar
algumas situacdes, especialmente as que tangem os principios e direitos
fundamentais. Para Esclarecer o Autor demonstra a teoria dos principios associada
a uma teoria dos direitos fundamentais, abrigando entdo um valor, um fim. E em
uma ordem juridica pluralista, tem-se principios que divergem quando se confrontam
e nesse momento cabe a autoridade ponderar qual é mais pertinente para a
situacao.

E por isso a interferéncia do poder judiciario acerca do tema, abre o
dialogo demonstrando o espaco da atuacao judicial, em virtude do poder judiciario
ter a funcdo e interpretar as normas, resguardando os direitos e assegurando o
respeito ao ordenamento. Ao tratar do tema versado, entrega de medicamentos,
pode notar que resultam duas consequéncias: Como clausulas gerais que s&o,
comportam uma multiplicidade de sentidos possiveis e podem ser realizados por
meio de diferentes atos de concretizacédo; e em segundo lugar, podem eles entrar
em rota de colisdo entre si. A partir de entdo se € apresentado criticas a
judicializacé@o excessiva. A primeira é sobre o texto do artigo 196 que que traz que a
garantia a saude se da por meio de politicas publicas e econdmicas. Outra é a
impropriedade de se conceber o problema como de mera interpretacao
constitucional, causando assim um problema no desenho institucional. Uma terceira
critica diz respeito a questdo da legitimidade democratica, uma vez que as
sentencgas subtraem o poder decisério daquelas que sé@o responsaveis para tal ato.
E a critica mais usual seja a financeira, pautada sob a égide da reserva do possivel,
0 que Os recursos publicos seja insuficiente para atender todas as necessidades
sociais. E mais recentemente vem se discutindo de como o grande numero de
demandas judiciais vem provocando a desorganizagdo da Administragcdo Estatal.
Por ultimo ainda a critica técnica, o qual o judiciario ndo domina o conhecimento

especifico necessario para instruir politicas de saude.
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A partir do exposto, o autor sugere alguns parametros para
racionalizar e uniformizar a atuacao judicial no fornecimento dos medicamentos.
Assim em relacdo as demandas individuais que no ambito de ac¢des individuais, a
atuacao jurisdicional deve ater-se a efetivar a dispensacdo dos medicamentos
constantes das listas elaboradas pelos entes federativos. Com isso ha uma analise
técnica na eficacia do medicamento, garantindo a universalidade das prestacfes e
preservando a isonomia do atendimento dos cidaddos. Em relagcdo as acoes
coletivas vém como parametro a possibilidade de alteragdo das listas pode ser
objeto de discussdo no ambito de acdes coletivas, exigindo um exame do contexto
geral das politicas publicas discutidas. Tera um foco maior na macrojustica e devido
ao efeito erga omines preserva a igualdade e universalidade no atendimento da
populacdo. Ainda tratando das demandas coletivas o estudo aponta parametros
complementares: o Judiciario s6 pode determinar a inclusdo, em lista, de
medicamentos de eficacia comprovada, excluindo-se 0s experimentais e 0s
alternativos; o Judiciario devera optar por substancias disponiveis no Brasil; o
Judiciario devera optar pelo medicamento genérico, de menor custo; e o Judiciario
devera considerar se 0 medicamento é indispensavel para a manutencao da vida. E
por fim em relacdo a legitimacdo passiva o autor traz que o ente federativo que deve
figurar no polo passivo de acdo judicial € aquele responsavel pela lista da qual
consta 0 medicamento requerido, pois o0 judiciario vem entendendo pela
responsabilizacéo solidaria devido a competéncia comum.

Desta forma pode-se arrematar que a partir dos parametros
apresentados, as acodes individuais devem se ater nas listas elaboradas pelo poder
publico e a demanda deve ser efetivada ao ente que criou a lista; as acdes coletivas
ou abstratas sera possivel a discussdo de inclusdo de novos medicamentos nos
referenciados pelo poder publico; e nas a¢des coletivas a judiciaria deve se ater em

medicamentos com eficacia comprovada, disponiveis no brasil e de menor custo.

5.4. ANALISE DO TEMA SOB A OTICA NACIONAL

De acordo com o recente estudo do CNJ, o qual foi coletado nimeros de
novos casos as demandas judiciais sobre o tema continuam em constante

crescimento, veja na tabela a seguir:
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Figura 3 - Quadro da quantidade de novos casos nos tribunais de justica entre 2015 a 2020

Regiao 2015 2016 2017 2018 2019 2020 Total
Geografica

Norte 6.336 8.809 18.433 | 11.266 15.725 6.852 67.421
Nordeste 41.152 | 50.957 65220 | 65.702 63.209 53.514 339.754
Sudeste 190.609 | 173.706 | 188.262 | 147.292 | 188.161 | 47.005 935.035
Sul 72.315 | 68.464 73.794 | 72.829 84.982 312.999 | 685.383
Centro Oeste | 11.983 | 18.511 21.729 | 29.308 75.556 66.053 223.140
Total 322.395 | 320.447 | 367.438 | 326.397 | 427.633 | 486.423 | 2.250.733

Fonte: Judicializacdo e saude, CNJ. 2021

Note que em numeros totais dentre 0os 5 anos pesquisados de pouco mais
de 50 % das acdes que tratam do tema saude, ou seja o judiciario estadual/distrital
brasileiro foi demandado 160 mil vezes a mais em 2020 do que em 2015. Mas o que
se admira € que 1% da populacdo brasileira procurou o poder judiciario estadual
para que o estado provenha o direito a saude. No ambito Federal, mesmo que em
menores propor¢des também se nota um aumento das demandas em saude. Neste,
o crescimento das novas demandas fica ainda maior, ficando em 61% no decorrer
dos cinco anos analisados, alcancando o total de pouco mais de 265 mil acbes

federais instituidas neste lapso temporal, veja na tabela a seguir

Figura 4 - Quadro da quantidade de novos casos nos tribunais federais entre 2015 a 2020

Tribunais 2015 2016 2017 2018 2019 2020 Total
Federais

TRF1 14.821 20985 | 14579 | 13.137 12098 | 11.778 | 88.298
TRF2 4.193 4173 4.066 4.214 4.948 4.503 26.097
TRF3 1.765 3.579 1.013 1.835 2.624 2.344 13.160
TRF4 12.340 14344 | 13.235 | 12.014 13557 | 27.912 | 93.402
TRF5 3.554 4.058 7.837 9.157 7.668 12.237 | 44511
Total 36.673 47.139 | 40.730 | 40.357 41795 | 58.774 | 265.468

Fonte: Judicializacdo e salde, CNJ. 2021
Em comparacdo ao ambito estadual/distrital, a Unido € demandada
praticamente 10 vezes menos do que 0s municipios, estados e o distrito brasileiros.
Porém se for comparar em numeros de unidades Federativas, tem 26 estados, 5568
municipios e um distrito federal, totalizando 5595 unidades federativas. Com isso, de
maneira geral (sem medir a quantidade populacional de cada um) se torna capaz de
visualizar que € uma média de 402 processos por unidade Federativa. E se fizer a
comparacdo em numeros de tribunais teriam uma média de quase 12 mil processos
por tribunal na esfera federal e quase 84 mil por tribunal estadual/distrital.
O relatério traz a demandas pelos principais Assuntos, que Ssao:

Fornecimento de medicamentos; tratamento de meédico-hospitalar e ou fornecimento
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de medicamentos; tratamento médico hospitalar; saude; unidade de terapia intensiva

(UTI) ou Unidade de cuidados Intensivos (UCI), veja:

Figura 5 - Gréfico da Quantidade de novos por assuntos judicializados entre 2015 a 2020
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Fonte: Judicializacdo e satude, CNJ. 2021

O gréfico acima deixa claro que a grande maioria de demandas
judiciais tratam de fornecimento de medicamentos visto que a linha azul, mesmo no
seu menor indice (ano 2020), se encontra acima dos 60 mil casos e ainda tem a
linha verde que também pode haver o fornecimento de medicamentos conforme
legenda.

Na mesma toada é importante ressaltar 0s processos com concessao

de liminar, veja a proxima tabela:

Figura 6 - Quadro do percentual de Processos com e sem concessao de liminar por grupo de
assuntos

% de Processos com % de Processos sem
Grupo de Assuntos ~ T ~ T
Concessao de Liminar Concessao de Liminar
Forn.eC|mento dg 83.0% 17.0%
Medicamentos/insumos
Hospitais e Outras Unidades de o 0
Saude/ Internacdes/ UTI e UCI 86,3% 13,7%
Planos de Saude 70,7% 29,3%
Saude Mental 86,9% 13,1%
Saude/SUS 80,4% 19,6%
Tratamento Médico-Hospitalar 81,9% 18,1%
Total 80,8 % 19,2%

Fonte: Judicializacdo e saude, CNJ. 2021

Note que a maioria esmagadora vem com a concessao de liminar. No
caso de fornecimento de medicamentos gira em torno de 83% contra apenas 17%
sem a concessao. Sendo este um ponto para tratar com muito cuidado, pois afeta

diretamente o conflito feito por Amaral (2001) entre a marcrojustica x microjustica. As
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tutelas emergéncias fazem com que o Estado compre com mais celeridade e néo
conseguindo compor um pre¢co mais razoavel nesta aquisicao afetando ainda mais a
guestao da limitagcédo de recurso Estatal. Contudo, ndo deve esquecer que o direito a
saude é fundamental e que os demandantes necessitam de urgéncia para a
manutencao plena de sua saude. Por isso, que neste ponto é notada a importancia
da governancga publica®® com a adocgdo de politicas que realmente ensejam o0s
anseios da sociedade.

E em relacdo o percentual de deferimentos em relagdo aos processos
julgados segue o mesmo raciocinio que acabou de acompanhar em relacdo as
liminares, ou seja, os mesmos de 83%, no caso de fornecimento de medicamentos,
tém as demandas procedentes integramente, se igualando numericamente, sendo
coincidéncia ou ndo, com os de liminares concedidas, somando ainda mais de 9%
gue tiveram seu pedido aceito de forma parcial. E os demais assuntos levantados

seguem a mesma linha, veja:

Figura 7- Quadro do percentual de deferimentos em relacdo aos casos novos e processos julgados

~ % parcialmente
0, 0,
Grupo de Assuntos .A) procedente sobre % nao_procedente procedente sobre
julgados sobre julgados julgados
Forn_emmento d_e 83.0% 7.7% 9.3%
Medicamentos/insumos
Hospitais e Outras
Unidades de Saude/ 84,2% 8,2% 7,6%
InternacBes/UTI e UCI
Planos de Saude 42,9% 36,8% 20,3%
Saude Mental 80,3% 8,2% 11,5%
Saude/SUS 77,7% 10,2% 12,1%
Tratamento Médico- 80.7% 9.3% 10,0%
Hospitalar
Total 71,6% 15,9% 12,5%

Fonte: Judicializagdo e saude, CNJ. 2021
Isso demonstra que 0 magistrado tende a conceder as demandas acerca

da matéria tendo por base a garantia do direito fundamental sem analisar a
capacidade estatal ou se ou pedido se enquadra na politica publica daquele ente
que foi demandado. E claro que com apenas 0s nimeros apresentados neste topico

nao tem o condao de garantir a tendencia supracitada. Por isso no proximo capitulo

45 0 Decreto n° 9.203, de 22 de novembro de 2017, trata a governanga publica como um “conjunto de
mecanismos de lideranca, estratégia e controle postos em pratica para avaliar, direcionar € monitorar
a gestdo, com vistas a conducao de politicas publicas e a prestacdo de servicos de interesse da
sociedade”



88

0 estudo ira estreitar a pesquisa para 0s municipios de Belém e Ananindeua, para

assim trazer dados que oferte mais concretude para as conclusdes deste trabalho.
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6. RESULTADOS E DISCUSSOES DA PESQUISA

O foco deste trabalho é demonstrar se o acesso de medicamentos,
através, pelas vias judiciais afeta a gestdo das prefeituras de Belém e Ananindeua,
ambas cidades do estado do Para.

O municipio de Belém ¢ a capital paraense distribuida em uma Area de
pouco mais de 1 milhdo de quilbmetros quadrados, com uma populacdo de 1,5
milhdes de pessoas. Sua fundacdo e emancipacdo ocorreu em 12 de janeiro de
1616 (406 anos), tendo um IDH de 0,76 com um PIB per capita de R$ 20.562,10%.
Ja o municipio de Ananindeua , fundado em 03 de janeiro de 1944 (78 anos), se
trata de um municipio limitrofe a capital, considerado parte da regido metropolitana.
Sua éarea é de 190 mil quildbmetros quadrados (em torno de 1/5 da area da capital
paraense), com uma populacdo de mais de 500 mil habitantes, tendo o IDH de 0,718
e um PIB per capita de R$ 12.339,62.47

Para isso, a pesquisa utilizar4 o triénio 2019 a 2021 para obtencédo da
coleta de dados a serem analisados. Desta feita, este capitulo se dividira em 3
partes: analise dos processos em relacdo ao assunto salde demandados nos
respectivos anos no tribunal de justica do Para a partir dos dados coletados no CNJ;
analise dos processos demandados para o municipio de Belém através da pesquisa

no PJE do TJ-PA; E ao fim, uma discussao dos resultados encontrados.

6.1. DEMANDAS JUDICIAIS RELATIVAS A SAUDE NO TRIENIO 2019/21 NO
TJ/IPA

A partir da pesquisa Realizada pelo CNJ, chega aos seguintes nimeros
de novas demandas relativas a saude no TJ/PA.

No primeiro ano pesquisado o Tribunal respectivo obteve 564.236 novas
demandas e diferente dos outros anos que sera visto a seguir o primeiro nivel ndo

ha direito a salde em separado veja:

46 Dados obtidos em: < https://pt.wikipedia.org/wiki/Bel%C3%A9m_(Par%C3%A1)>
47 Dados obtidos em:< https://pt.wikipedia.org/wiki/Ananindeua>
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Figura 8 - Grafico das novas demandas judiciais em 2019 no TJ/PA
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Fonte: Painel CNJ

Intensificando a pesquisa notou-se que as demandas relativas a saude
estavam em um subnivel de Direito administrativo obtendo 4.950 demandas sobre o
tema, representando 0,88% dos processos recebidos por este tribunal, veja o grafico
abaixo. E importante frisar que por estar incluido no direito administrativo leva-se a

crer que esta sendo contabilizado apenas o da saude publica.

Figura 9 - Grafico das novas demandas do assunto Direito a salide no ano de 2019 do TJ/PA
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Fonte: Painel CNJ
Neste ano 0s processos relativos a saude publica foram divididos da

seguinte maneira:
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Figura 10 - Gréafico das novas demandas do assunto salde publica no ano de 2019 do TJ/PA
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Fonte: Painel CNJ
Assim nota-se que em 2019 houve 742 pedidos exclusivamente relativos

a fornecimento de medicamentos, 0 que representa 15% do total das acdes com o
tema salde. Entretanto note no quadro acima que a um assunto chamado
Tratamento médico hospitalar e/ou fornecimento de medicamentos com 794
demandas e dentro dessas ndo h& possibilidade de precisar 0 que se trata
especificamente de fornecimento de medicamentos, ndo podendo desta forma
precisar com exatiddo a porcentagem que demandas que tratam exclusivamente de
medicamentos.

No ano de 2020, este tribunal 485.794 novas demandas, dentre estas
recebeu 1.671 com o assunto Direito a Saude, mais 1.390 com o assunto questdes
de alta complexidade. Imperioso ressaltar que as demandas relativas a questdes de
alta complexidade sdo 100% relativas a COVID-19. Veja o grafico:

Figura 11 - Gréfico das novas demandas do assunto Direito & satde no ano de 2020 do TJ/PA
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Fonte: Painel CNJ
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Desta forma foram um total de 3061 demandas recebidas por este tribunal
que trata da matéria saude. Como ja dito, deste total 1390 foram exclusivamente
para o assunto COVID-19, por isso dando continuidade, a pesquisa passara a
analisar os 1671 restantes. Estes sdo divididos em 3 classes: saude publica;
suplementar, e mental (ndo sera contabilizado por falta de dados se é publico ou

nao), veja o grafico:

Figura 12 - Gréafico das novas demandas do assunto Direito a salide no ano de 2020 do TJ/PA
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Fonte: Painel CNJ

Notem que 1538 (94,4%) dos processos sao para saude publica e estes
estdo divididos em 4 assuntos que sdao: internacao/transferéncia hospitalar;
fornecimentos de medicamentos; tratamentos médico-hospitalar, e vigilancia

sanitaria e epidemiologia, veja o grafico:
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Figura 13 - Gréafico das novas demandas do assunto salde publica no ano de 2020 do TJ/PA
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Fonte: Painel CNJ
Assim nota-se que as demandas referentes a saude publica foram os

casos de internacao/transferéncia (1471), seguida das demandas que sdo objeto
desta pesquisa, as de medicamentos, com 118 novos casos.*®
Ja no ano de 2021 o TJ/PA recebeu 349.054 novas demandas,

seccionados conforme gréafico abaixo:

Figura 14 - Gréfico das novas demandas judiciais em 2021 no TJ/PA
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Fonte: Painel CNJ

Em relacdo ao ano de 2021 tem-se 2407 processos com 0 assunto saude,
divididos em 2406 com o assunto direito da saude e apendas 1 com o assunto de
gquestbes de alta complexidade, com o sub-assunto COVID-19. Da mesma forma

48 Imperioso ressaltar que ndo se pode precisar do que se trata as demandas com o assunto COVID-
19. Tais demandas podem ser salde publica ou privada, internacao, medicamentos ou qualgquer outro
assunto. Por isso ndo foi contabilizado para esta andlise.
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dos dados apresentados de 2020, ndo sera levado em consideracdo o processo com
assunto questdes de alta complexidade pela pouca especificidade do mesmo.
Assim, dentre os processos com assunto direito da saulde, estdo divididos da

seguinte forma:

Figura 15 - Gréafico das novas demandas do assunto Direito a salide no ano de 2021 do TJ/PA
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Fonte: Painel CNJ
Neste ano, ndo foi diferente que o anterior ja analisado, tem 95,1 %

(2288) de saude publica daqueles vinculados com direito a satude (da mesma que o
processo de 2020 com o assunto mental foi desprezado na analise, neste ano nao
sera considerado o assunto Doacédo e transplante de 6rgdos por falta de dados se
trata de salude publica ou privada). E dentre estes foram divididos em 4 assuntos,
internac&o/transferéncia hospitalar, fornecimentos de medicamentos, sistema Unico

de saude (SUS) e fornecimento de medicamentos da seguinte forma:

Figura 16 - Grafico das novas demandas do assunto salde publica no ano de 2021 do TJ/PA
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Destarte ao apresentado até o0 momento nota-se que no periodo
escolhido para a pesquisa alcanca um total de 5.468 processos referente a saude no
estado do Para acionados perante seu Tribunal de Justica, sendo de bom alvitre
mencionar que ndo foram coletados dados referentes ao Tribunal Federal pois este
trata de demandas da Unido e ndo dos Municipios. E dentro deste conjunto tem
3827 novas demandas relacionados a saude publica, que corresponde a 70% do
total ajuizados entre 2020 e 2021. Especificando um pouco mais chega-se a 424
demandas relativas a fornecimento de medicamentos.

A partir de entdo, o préximo tépico ira analisar quantos destes processos
concernentes a fornecimento de medicamentos foram ajuizados em desfavor das
prefeituras de Belém e Ananindeua, de uma forma mais minuciosa e criteriosa para
assim tratar o objeto deste trabalho de uma forma mais palpavel, com uma

discussao consolidada.

6.2. DEMANDAS JUDICIAIS RELATIVAS A SAUDE EM DESFAVOR DOS
MUNICIPIOS DE BELEM E ANANINDEUA

Os dados obtidos neste tépico foram extraidos através de uma pesquisa
no site do portal do Processo Eletronico do tribunal de justica do estado do Para
para as demandas de iniciadas na primeira instancia judicial. Para balizar a pesquisa
foi utilizado alguns filtros sendo eles: o assunto “medicamento”, para filtrar apenas
0s processos que o demandante havia citado esta palavra; o periodo estipulado para
a realizacdo da pesquisa, ou seja do primeiro dia de 2019 ao ultimo de 2021; e como
parte os nomes dos municipios “Belém” e “Ananindeua” para conseguir filtrar
aguelas demandas na qual tais municipios participam no polo passivo.

A partir dai a pesquisa se concentrou em 190 demandas judiciais, sendo
gue deste total 122 se concentram para a Capital paraense e 68 para 0 municipio de
Ananindeua. A coleta inicial dos dados focou nos seguintes pontos: o pedido € de
medicamentos; o municipio é a Unica parte demandada no processo; sexo do
requerente; idade do requerente; representa judicial do requerente; valor da causa;

ha pedido liminar; qual a decisdo liminar; solicitou documentos especificos para
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proferir decisdo liminar; situacdo do processo; duracdo do processo; deciséo final;
medicamento solicitado na demanda.

Desta forma antes de analisar se o pedido é exclusivo de medicamentos
pode-se extrair importantes dados para uma reflexdo futura. Dentro de todo o
universo pesquisado apenas 48 demandas tém como parte requerida apenas o
municipio (27 para Belém e 21 para Ananindeua), as outras 142 acdes o Estado do
Para configura como polo passivo das demandas pesquisadas, juntamente com o0s
respectivos municipios.

A Defensoria atua em 94 das 122 acfes contra 0 municipio de Belém, o
Ministério Publico em 17 (uma delas em causa propria como parte interessada) e em
11 demandas que o patrono € um advogado Particular. J& em Ananindeua, no
periodo pesquisado h4 uma maior participacdo do Ministério Publico com 43 acbes
sendo o patrono da acao, 20 sendo pela Defensoria Publica e 5 com um advogado
particular, totalizando 114 processos para Defensoria, 60 para o Ministério Publico e

16 conduzidos por advogados particulares.

Figura 17 - percentual dos Patronos das demandas pesquisadas
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Entretanto a pesquisa balizou em um fato inusitado, pois dentro do
universo pesquisado, apenas 43 processos (28 Belém / 15 Ananindeua) tinham
medicamentos como objeto da acdo, ou seja, pouco mais de 22% que realmente
tratam do tema desta pesquisa. E partir deste novo universo apresentado é que 0s
préximos dados serdo apresentados, deixando as discussfes para a proxima
unidade deste capitulo.

E dentro desse universo nota-se que ha uma repeticdo nos dados apresentados
acima, uma vez que dentro do universo de 43 processos em 13 processos (8 Belém

/ 5 Ananindeua) o municipio atua exclusivamente como parte requerida. Os demais
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ha o chamamento do Estado do Para juntamente com o Municipio. Na mesma
toada, a questdo de patrono da causa a defensoria publica atua na maioria dos
casos (23 processos), seguido do Ministério Publico (17 processos) e pér fim a
advogado particular em 3 demandas.

Analisando as caracteristicas pessoais dos demandantes, sexo & idade,
alcanca aos seguintes numeros; Para a o quesito idade constatou que ndo um sexo
preponderante entre as demandas, apenas uma pequena maior incidéncia para o
sexo feminino, o que acompanha a realidade nacional e do estado paraense onde a

sexo feminino tem a populacao levemente maior que a masculina.

Figura 18 - Gréafico do sexo dos demandantes
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Ja4 em relacdo a idade, através de dados estatisticos monta-se a uma
tabela com sete classes com intervalo de idade de 14 anos, e nela notara que o
maior quantitativo de demandas foram em pessoas que possui idade entre 42 e 56
com 11 acdes seguida de pessoas na faixa de 28 e 42 anos com 9, veja:

Figura 19 - Tabela Idade dos demandantes

Idade Qd| %
0l-14 4 9%
14 1- 28 7116,5%
28 1- 42 8| 19%
42 |- 56 11(25,5%
56 1- 70 6| 14%
70 |- 84 6| 14%
84 |- 98 1 2%
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Total | 43| 100%

J& nos quesitos processuais coletados dentre as 43 demandas apenas 2
nao pediram a tutela antecipada na lide, ressalta-se que estas duas ac¢0es tratam de
cumprimento de sentenca. E em relacdo a decisdo liminar é mais interessante
apresentar os dados por municipios para um melhor entendimento. Sendo assim,
dentre as 28 demandas no municipio de Belém a concessdo ocorreu em apenas 9
demandas, houve apenas um indeferimento e 18 ndo houve a andlise no pedido de
liminar. E este fato ocorreu pois houve a celeridade na marcacao da audiéncia, que
ocorria com menos de um més do inicio da lide. Da mesma forma, em apenas 5
demandas o magistrado solicitou documentos além daqueles apresentados na
inicial.

Para os 15 processos de Ananindeua nos 13 pedidos que foi solicitado a
tutela antecipada foi concedido, ndo solicitando documentos adicionais, entretanto
em 5 destes o Magistrado quis ouvir a parte demanda antes de proferir a decisao.

Analisando a deciséo final 29 a¢bes obtiveram a procedéncia do pedido, 6
continuam sem a decisdo final, 1 foi indeferido e 7 foram extintos com ou sem
resolucdo do mérito. Nestas 7 demandas, em 2 delas a extincdo ocorreu por que 0
demandante conseguiu 0 éxito do seu pedido antes da deciséo final, seja pela via
administrativa, seja pela tutela antecipada; Em 1 dos casos o autor faleceu no curso
da demanda ocorrendo a extingdo por sua intransmissibilidade; em 2 houve a
litispendéncia*® processual; Outros 2 foi declarada a Incompeténcia; E em um a
extingdo ocorreu por falta das condi¢cdes da acao necessarias para o andamento do
processo. Assim, contabilizando as lides procedentes com a 2 que obtiveram o éxito
antes da decisao final chega ao resultado de 71% dos casos dentro do periodo
estudado os autores obtiveram éxito nos seus pedidos de medicamentos.

Em Relacdo a situacdo processual 33 processos estdo arquivados e 10
processos ainda em andamento. Aqui a reflexdo se encontra nos 4 processos que
houve a procedéncia, mas ainda ndo houve seu arquivamento. Destes quantitativo,
um continua em andamento judicial porque estd se discutindo a questdo de

honorérios (ndo tem interesse ao autor da causa, apenas para o patrono), outro para

49 Estado de um litigio conduzido simultaneamente perante dois tribunais do mesmo grau, um e outro
igualmente competentes para julga-lo, o que leva a providenciar que o processo seja retirado de um
em favor do outro
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o cumprimento de sentenca e 0s dois estdo em segunda instancia para extinguir a
procedéncia dada na primeira instancia. Em relacédo a duracdo processual estes 33
processos ja arquivados tem uma média de 11 meses para a dissolucdo da lide.

E por fim em relag&o ao valor da causa, caso utilize este valor para ver se
calcular o dispéndio com estas demandas, no triénio pesquisado, totalizariam R$
518.009,82 sendo que R$ 488.009,82 apenas no ano de 2019 par ao municipio de
Belém. E o valor de R$ 514.598,00 para o Municipio de Ananindeua. Fazendo uma
média por demanda de pouco mais de R$ 23.000,00. Agora a média municipal, as
demandas do municipio de Belém, teriam o valor aproximado de R$ 18.500,00 e as
do municipio de Ananindeua o valor aproximado de R$ 34.000,00, que é
praticamente o dobro do municipio anterior.

Superado a demonstracdo do levantamento de dado passard para a
préxima unidade deste capitulo com as discussdes finais sobre o resultado da

pesquisa.

6.3. DISCUSSOES FINAIS DO RESULTADO DA PESQUISA

7

O primeiro ponto encontrado na pesquisa é o fato da maior parte das
demandas de fornecimento de medicamentos, cerca de 70% pesquisado, constar no
polo passivo ndo apenas o municipio, mas sim o estado do Para em concomitancia
com 0S municipios pesquisados.

Com isso nota-se que os patronos da demanda, para atingir o maior éxito
no pleito utilizam da jurisprudéncia do supremo, que € a aplicacdo do principio da
solidariedade dos entes federados nas causas de assisténcia a saude, veja:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. REAFIRMAGCAO DE JURISPRUDENCIA.O tratamento
médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado,
porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo
pode ser composto por qualguer um deles, isoladamente ou

conjuntamente. REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO 855.178 SERGIPE . Rel Min. Luiz Fux. (grifo nosso)

Em contrapartida os procuradores utilizam do argumento da ma aplicacao
da jurisprudéncia acima, com o intuito de ser excluida da lide, permanecendo

apenas o estado, com o frequente argumento que estes remédios constam na
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relacdo de medicamento do Estado e por isso € competéncia exclusiva do estado.
Entretanto os Magistrados quase a totalidade acompanham o Supremo nao
excluindo os municipios das acoes.

E desta forma levanta-se o segundo importante ponto a ser destacado, €
a quantidade de acdes exitosas aos demandantes por meio da
transacdo/homologacéo do acordo. Dentre os 43 processos, 39,5% foram finalizados
desta forma. Em muitas destas demandas, que houve o polo passivo formado pelo o
estado e 0 municipio cada parte se comprometeu em fornecer uma parcela da
Demanda, o que dilui os custos aos entes envolvidos.

Assim como, apenas uma a demanda houve a extincdo por
incompeténcia. Nesta a parte Requerente tinha como objeto Keppra (principio Ativo
Levetiracetam) e o magistrado reconheceu a competéncia da Unido para este
medicamento ando abracando o principio da solidariedade relatado acima.

Adentrando no tocante a decisdes liminares, devido a importancia da
matéria, a maioria esmagadora estava acompanhado do pedido de tutela antecipada
e dois pontos requerem destaque. O primeiro é que no municipio de Belém 18 dos
28 processos nao tiveram a andlise do pedido liminar, mas isso ocorreu pela
celeridade que foi dada para a realizacdo da audiéncia (no maximo 30 dias).
Contudo esta pratica ndo foi percebida no municipio de Ananindeua, pois todos 0s
processos que solicitaram a tutela antecipada, foram exitosos, mas as audiéncias
ocorreram em um lapso temporal muito maior, em torno de 6 meses. E o0 segundo
ponto € que as decisdes, em sua maior parte sdo embasadas nos artigos 6° e 196
da Constituicdo Federal. Sendo aqui o ponto interessante, pois ao citar este ultimo
artigo a deciséo exalta a primeira para da norma que trata da saude como direito de
todos e dever do estado, mas ndo aprofunda se o pedido estd garantido nas
politicas publicas municipais, ao contrario, aplica a sentenca sem uma analise da
gestdo municipal. No municipio de Ananindeua uma parte das demandas ajuizadas
no de 2019 a 2021, o magistrado quis ouvir a requerida antes de aplicar sua
decis&o. Isso mostra uma mudanca na forma em que se defere a liminar (foram em 6
dos 15 processos).

Nas ac¢Oes que nao ocorreram a homologacdo ou a extingdo, 0s
municipios ainda utilizaram em sua tese de defesa o principio da reserva do

Possivel para deixar de cumprir uma possivel condenacao judicial. Normalmente as
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pecas defesas municipais vinham com um capitulo exclusivo par a Reserva do
Possivel, mas outras além de n&o citar o instrumento, continha a mesma esséncia
da matéria. Nestas contestacfes tratavam o principio da reserva do possivel se sua
maneira mais simplista que uma analise orcamentaria com base na lei orcamentaria
anual, sem leva em consideracéo fatos sociais da Epoca. Ademais, complementado
tal informacdo nenhum dos processos pesquisados o0 a parte autora replicou a
contestacdo combatendo o instituto de Reserva do possivel com o do Minimo
Existencial.

E por citar o fato temporal, outro ponto bastante interessante é a
diminuicdo pedido de fornecimento de medicamentos que houve no ano de 2020.
Para o municipio de Belém ndo houve nenhum em que configurou como polo
passivo em demandas que tinham como objeto o fornecimento de medicamentos. E
0 municipio de Ananindeua conta com apenas dois processos em seu desfavor.
Acredita-se que o motivo da Diminuicdo de causa acerca do tema se da pela
pandemia da COVID-19, que devido a seu facil contagio e neste ano ndo haver uma
forma de protecéo a seus sintomas, elevou os esforgos dos entes estatais e de uma
boa parcela da populacédo e prevencédo deste mal que tirou a vida de mais de meio
milhdo de pessoas somente no Brasil.

Dois processos pesquisados merecem destaque: um deles o
medicamento solicitado (DENOSUMABE 60mg/ml), ndo constava na lista do
RENAME , mas estava aprovado pela ANVISA e por este fato que o magistrado deu
procedéncia da causa, percebendo aqui uma maturidade juridica nestes tipos de
causa, visto que se preocupou em verificar se a medicacdo € aprovada pela agencia
reguladora brasileira; A outra demanda continha uma lista com varias medicacdes
(ICTUS, SUSTRATE, REXFLAN, CLOPIN, AMYTRIL e TRAMADOL), e a solucao
desta lide, através de acordo, foi que os remédios constantes na lista do RENAME
seriam ofertados pelos entes federados demandados e 0s que ndo contavam seria
excluidos do pedido.

Por ultimo e ndo menos importante trata da afetacdo no orgcamento
publico dos entes. O municipio de Belém tem um or¢camento anual de em torno de
15/16 milhdes de reais para cada ano do triénio pesquisado. E o municipio de
Ananindeua em torno de 7 Milhdes nos anos de 2019 e 2020 e 5,6 milhdes no ano

de 2021. Se forme comparar os valores da causa levantados com estes orcamentos
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apresentados parecem valores pequenos. Nao obstante ao seccionar este
orcamento pela populacdo municipal, que é 1,5 milhdo de pessoas em Belém e 500
mil em Ananindeua, alcangasse o quantitativo de R$ 30,00 por pessoa em Belém e
R$ 40,00 em Ananindeua para o triénio pesquisado. Agora comparando com 0S
valores apresentados tendo como base o Valor da causa, agcdes do municipio de
Belém, teriam o valor aproximado de R$ 18.500,00 e as do municipio de Ananindeua
o valor aproximado de R$ 34.000,00, se torna centenas de vezes maior.

Levando em conta que a causa, quando se trata a assisténcia
farmacéutica, ndo condiz com a realidade do preco do medicamento. Como por
exemplo uma causa pesquisada que possuia seu valor de alcada em R$ 100.000,00
e 0 objeto do pedido é a medicacdo OFEV 150mg (uso continuo, 2 comprimidos ao
dia) tem o custo mensal de R$ 18.000,00. Desta forma em apenas 1 ano o valor
gasto ja ultrapassaria em mais que o dobro o valor da causa atribuido. Ademais néo
se pode esquecer que a aquisicao publica habitualmente tem um valor majorado o
gue impulsionaria ainda mais o valor gasto apenas com esta demanda.

Mas nem todas as causas buscam remédios de alto custo, percebeu-se
gue uma grande parcela dos demandantes buscam medicacfes de baixo custo de
aguisicao para os entes publicos e que normalmente séo ofertados por seus setores
de distribuicdo de medicamentos, tais como Rivotril e Puran, e nestes casos houve
uma maior agilidade dos entes em prover aos demandantes das acgoes.

E assim terminando a apresentacdo mais minuciosa dos pontos mais
importantes encontrados na pesquisa passara para as consideracdes finais deste

trabalho.
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7. CONCLUSAO

Longe de pretender exaurir o tema, buscou-se, de forma bem objetiva,
apontar quais os principais temas sobre a judicializacdo da saude, em especifico
sobre o assunto medicamentos, e como a gestdo estatal € afetada por este
fenbmeno, tendo como base de estudo 0s municipios de Belém e Ananindeua.

Mas alguns pontos devem ser destacados com maior veeméncia, como
primeiramente o fato que a saude é um direito fundamental e constitucional, que
deve ser fornecido atraves de politicas publicas que garantam a necessidade social.
Contudo ndo seria nada sabio acreditar que os entes brasileiros estariam prontos,
desde a promulgacdo da norma. porém ja se passam 34 anos desde a feitura da
atual constituicdo e até hoje o que se percebe € que em vez de melhorar s6 piora,
evidenciado pelos numeros de demandas judiciais que crescerem ao longo do
tempo, exceto pelo ano de 2020, que pelo fato da pandemia de COVID constata-se
uma queda na busca judicial para a obtencao da saude.

Destaca-se que a partir do apresentado neste estudo, ndo ha duvida que
houve uma virtuosa protecdo Estatal no que tange a direito a saude, ja que nos
primordios a sociedade menos favorecida estavam a mercé de entidades
filantrépicas e atualmente o assunto € uma clausula pétrea constitucional o qual o
elenca como um direito social e confere o dever estatal, garantindo a universalidade
e a integralidade no atendimento. Entretanto, mesmo com as atualizacdes mais
recentes das normas que tratam da matéria, que séo a lei 12.401 e o Decreto 7.508,
a primeira com normas para a assisténcia terapéutica e a segunda com importantes
regulamentacdes de Lei 8.080, ndo conseguiram frear ou menos desacelerar o
fendbmeno aqui estudado.

Contudo, apesar do crescimento das demandas a pesquisa aponta que 0s
municipios sdo pouco demandados pois das 1.166 causas de fornecimento de
medicamentos no Tribunal de Justica do Par4, os municipios que possuem
praticamente 25% da populacdo paraense foram demandados 190 e através de uma
rapida pesquisa o estado € demandado mais de 700 vezes no triénio pesquisado.
Contudo constatou-se que o real niumero de Processos que tratam da matéria sao
43 e gque em grande parte destes o Estado também configura como demandado,
formando um litisconsorcio passivo, utilizando como base a principio jurisprudencial

da solidariedade dos entes no que tange o fornecimento da saude publica.
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A pesquisa também se demonstra que destas 43 demandas que tratam
especificamente do fornecimento de medicamentos 40 estdo como patrono da causa
orgaos publicos, 23 a Defensoria Publica e 17 o Ministério Pablico e apenas em 3
demandas encontrar representada por advogado particular, ou seja, 93 % estéo
concentradas em pessoas que nao possuem condi¢des financeiras de demandar a
justica através de advogados particulares, entendendo assim que também n&o tem
condi¢cdes de adquirir tais medicamentos. Ainda sobre os demandantes nota que
ndo h&d uma hegemonia sobre qual sexo utiliza o poder judicirio, a pesquisa sé
ratificou aquilo que encontramos no censo demografico nacional, que é um ligeiro
aumento percentual para a pessoas do sexo feminino. Mas em relacdo a idade
demonstra-se que ndo sao as pessoas de maior idade que mais procuram a justica e
sim as pessoas de 28 a 56 anos , com quase 46% dos casos.

A utilizacdo da tutela antecipa € habitual neste tipo de ac¢fes judiciais,
mas nota-se que em 2019, no municipio de Belém houve muitas demandas que nao
foi jugada tal tutela. E isso n&o foi uma falha processual, mas sim a celeridade
nestas demandas tendo a primeira audiéncia marcada com até 30 dias do
ajuizamento das mesmas. Sobre este tema, também se € cristalino que naqueles
casos no qual houve a decisdo favoravel sobre a tutela ndo houve a preocupacéo do
magistrado em solicitar do ente demandado se tal medicamento contava em suas
politicas publicas ou se o0 mesmo consta na relagdo de medicamentos nacional ou
mesmo se é registrado pela ANVISA, entretanto nota-se uma mudanca quando no
municipio de Ananindeua 6 das 15 demandas o0 magistrado quis ouvir o demandado
antes de prolatar sua decisao interlocutéria sobre o pedido liminar.

H&a de se observar que os entes federativos ainda usam como argumento
de defesa o instituto da reserva do possivel, de uma forma simplista, analisando
simples e puramente a questdo orcamentaria, sem que haja um real estudo sem o
ente municipal tem condi¢cdes de prover aqui em que ele é demandado. Entretanto
para os tribunais ja esta implicito em suas decisdes a questdo do minimo existencial,
ndo havendo discussbes em relacdo e este tema nas sentencas judiciais
pesquisadas.

Em relacdo as Decisdes foi demonstrada que a homologacdo de acordo
foi expressivo dentro o universo pesquisado, pois quase 40% foram finalizados desta

forma. Assim, de uma forma tacita o ente demandado assume a responsabilidade
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constitucional aqui debatida e ha um robustecimento do principio de solidariedade
quando ha mais de um ente demandado, visto que ha uma regularidade nas
demandas de litisconsorcio passivo em cada ente publico fornecer uma parte do
objeto da lide, ndo onerando apenas um deles.

Ao tratar do impacto orcamentéario pode parecer pequeno o valor de 518
mil reais para o municipio de Belém e 488 mil para o municipio de Ananindeua
(valores alcancados com a soma do valor da causa das demandas pesquisadas),
frente aos 45 milhBes de reais do primeiro municipio e 20 milhdes do segundo
municipio, para aquisicdo e medicamentos na soma do triénio pesquisado. Porém,
se dividirmos o orcamento municipal pelas popula¢cdes municipais (Belém — 1,5
milhdo / Ananindeua — 500 mil), encontraremos um per capita trienal de 30 reais e
40 reais respectivamente. Um valor muito menor que a meédia das demandas
pesquisadas, 18,5 mil reais para Belém e 34 mil para Ananindeua. E claro que néo é
toda a populacdo municipal que depende do estado para fornecimento de
medicamento, mas mesmo que que somente 10% da populacdo necessite o valor
vai ficar muito aquém das médias encontradas nas demandas pesquisadas.

No entanto deu para verificar como € o entendimento habitual da matéria
o Tribunal de Justica Estadual. Aqui ainda ha uma interpretacdo do artigo 196 da
Constituicao Federal realizado de forma parcial, somente dando énfase a questdo do
dever estatal, ndo fazendo uma andlise da questéo da Politica Publica daquele ente
demandado para formalizar suas decisfes a respeito da matéria.

Destaca-se ainda que nem o Ministério Publico Estadual, nem os
magistrados tém uma atuacdo presente para realizar uma diferenciacdo entre a
macrojustica x microjustica conforme foi estudado no capitulo 5 deste estudo, com
base nas licbes do Barroso. Nao ha um movimento de demandar o estado através
de um estudo de necessidade da inclusdo dos medicamentos que ndo contavam na
lista RENAME, através de acdes coletivas. O que se viu foi MP atuar em acdes
individuais buscando o dever constitucional do estado.

Desta forma, diante de uma imposic¢ao judicial, muitas das vezes o Ente é
obrigado a proporcionar o servico pleiteado, gerando um gargalo na gestdo da
saude, pois mesmo com a ordem judicial o estado, pela falta de politicas publicas ou

até mesmo pelo ndo cumprimento, pode realmente néo ter condicbes de suprir a
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necessidade daquele que recorreu a justica, afetando diretamente a governanca
daquele ente.

Mesmo com um universo reduzido pelo fato do ajuizamento das acdes
equivocadas, visto que muitas das agdes com o assunto “medicamentos” nao tratava
do assunto, demonstrou-se o grau de afetacdo que a judicializacdo da saude traz
para a gestdo municipal através do seu impacto orcamentario ndo previsto. Assim, a
partir das discuss@es apresentadas na pesquisa, do apontamentos tedéricos e das
consideracOes deste trabalho, o produto e ser sugerido, a criacdo de uma cartilha
para o judiciario estadual com os procedimentos que amenizam 0s impactos da
judicializacéo para a gestéo estatal, o qual pretende demonstrar a importancia desde
a fidedigna classificacdo do assunto, a apresentacdo da lista de medicamentos
municipais, estaduais e Federais, a importancia da conhecimento da gestéo do ente
a ser demandado antes de proferir decisbes. Assim, além dos municipios
pesquisados, todos os entes federativos que gerem a saude publica no Estado serdo

beneficiados por uma justica mais parelha com a realidade contemporanea.
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