MINISTERIO DA EDUCACAO
UNIVERSIDADE FEDERAL DO PIAUI - UFPI
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM GESTAO PUBLICA - PPGP

ANA KAROLINE CARVALHO DOS SANTOS

A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE: A OBTENCAO DE
MEDICAMENTOS POR VIA JUDICIAL JUNTO A SECRETARIA MUNICIPAL DE
SAUDE DE PARNAIBA, PIAUI.

TERESINA - PI
2020



ANA KAROLINE CARVALHO DOS SANTOS

A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE: A OBTENCAO DE
MEDICAMENTOS POR VIA JUDICIAL JUNTO A SECRETARIA MUNICIPAL DE
SAUDE DE PARNAIBA, PIAUI.

Dissertagdo de Mestrado ao Programa de Pos-
Graduacdao em Gestdo Publica (Turma 2018.2) da
Universidade Federal do Piaui como requisito
parcial a obtengdo do titulo de Mestra em Gestao
Publica.

Orientadora: Profa. Dra. Maria Fernanda Brito do

Amaral.

TERESINA - PI
2020



FICHA CATALOGRAFICA
Universidade Federal do Piaui

Biblioteca Comunitaria Jornalista Carlos Castello Branco

Servico de Processamento Técnico

S237]

Santos, Ana Karoline Carvalho dos.
A judicializac&o do direito a saude : a obtencao de
medicamentos por via judicial junto a Secretaria Municipal

de Saude de Parnaiba, Piaui / Ana Karoline Carvalho dos
Santos. — 2020.

103 f.

Dissertacao (Mestrado) — Programa de P6s-Graduagao
em Gestao Publica da Universidade Federal do Piaui,
Teresina, 2020.

“Orientadora: Profa. Dra. Maria Fernanda Brito do
Amaral.”

1. Gestao Publica — Saude. 2. Direito a Saude. 3.
Medicamentos. |. Titulo.

CDD 353.6




ANA KAROLINE CARVALHO DOS SANTOS

A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE: A OBTENCAO DE
MEDICAMENTOS POR VIA JUDICIAL JUNTO A SECRETARIA MUNICIPAL DE
SAUDE DE PARNAIBA, PIAUI.

Banca Examinadora

oo, Feavoncl o Budo do W

Profa. Dra. Maria Fernanda Brito do Amaral
(Orientadora - UFPI)

Prof. Dr. Nelson Nery Costa (UFPI)
Examinador Interno

: : 3
Profa. Dra. Rosany Corréa
(Membro Externa - UESPI)




Dedicatoria

A minha avd, Dona Raimunda (in memoriam),
mulher de maior coragem que eu conheci na
minha vida.

As mulheres da minha vida: minha mde,
Francisca, como forma de agradecimento, pois,
0 que sou devo a ela, e, a minha filha, Maria
Teresa, a quem dedico toda a minha vida e

minhas conquistas.



AGRADECIMENTOS

A Deus e a Nossa Senhora rendo gragas e louvores, pois, sem diivida nenhuma, foi
0 amor e a misericordia que t€ém por mim que me permitiram concluir esse trabalho. Minha
gratidao por toda a forca e perseverancga e por nao ter me deixado desistir nas inimeras vezes
em que desanimei diante de tantos obstaculos e adversidades.

Agradeco a disponibilidade, paciéncia, empenho, orientagdo e dedica¢do de minha
orientadora Profa. Dra. Maria Fernanda Brito do Amaral, que ao longo dessa caminhada me
ajudou e deu suporte necessario para que esta dissertacdo fosse escrita.

Agradeco também ao Prof. Dr. Nelson Nery Costa e a Profa. Dra. Rosany Corréa,
pelas valorosas observacdes feitas no exame de qualificagdo do mestrado, e, por terem aceitado
o convite a comporem a banca de defesa da dissertacao.

Ao meu amigo, a quem Deus me deu a honra de ser meu esposo, Edinho, por todas
as vezes que esteve comigo, incentivando-me
nos momentos dificeis e compreendeu a minha auséncia enquanto me dedicava a realizacio
deste trabalho. Por ser esse pai tdo maravilhoso para a nossa filha Maria Teresa.

A minha mae, pela luta, amor, companheirismo, ensinamentos, por sempre acreditar
em mim, por toda a sua esséncia e por ser essencial na minha vida. Pelo apoio incondicional e
incansavel. Por cuidar da minha familia, especialmente, da minha filha, a nossa Maria Teresa,
todas as vezes que precisei viajar e me dedicar exclusivamente a este trabalho. Obrigada Mae,
obrigada por tudo, sem a sua ajuda eu nao teria conseguido essa vitoria. Obrigada por ser a
minha mae.

Com todo o amor do mundo, de maneira muito especial, obrigada a minha filha,
Maria Teresa, que ainda nem entende o sentido desse trabalho, mas, ainda no meu ventre foi
fonte de toda a forga que precisei para concluir este trabalho, diante das dificuldades pessoais,
profissionais e académicas, das viagens semanais que precisei enfrentar por conta do mestrado.

Ao meu primeiro exemplo para o mestrado, minha amiga Miriam Freitas. Obrigada
pelo incentivo e por todas as vezes que prontamente me ajudou esclarecendo minhas davidas.

Meus agradecimentos aos docentes do Programa de Pds-Graduagdo em Gestdo
Publica da Universidade Federal do Piaui (PPGP/UFPI), a Coordenacao do PPGP e a Secretaria

do Programa, em especial, a servidora Adriana pela presteza de sempre.



Agradec¢o aos amigos e amigas que tive a oportunidade de conhecer na sala de aula
do mestrado, em especial, a Ana Clara, que foi fundamental desde o primeiro dia que nos
conhecemos, que me aconselhou e tirou dividas durante toda a fase de pesquisa e escrita da
dissertacdo. Com certeza, vocé€ tornou esse periodo menos dificil.

A minha familia e demais amigos que torceram por mim, pelas palavras de apoio e
incentivo a conquista de objetivo.

Valeu a pena!



LISTA DE TABELAS

Tabela 1: Comparativos das novas ag¢des judiciais e cumprimentos de sentengas distribuidas na
4* Vara Civel da Comarca de Parnaiba nos anos de 2017 @ 2020 ........ccccccevvieneevenicncennennnn. 83

Tabela 2: Listagem de Empenhos para cumprimento de sentencgas judiciais do setor da saude



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ABI Associacdo Brasileira de Imprensa

AIDS Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida
ANVISA Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
ART. Artigo

CAPS Centro de Atencao Psicossocial

CEO Centro Odontoldgico

CES Centro de Especialidades

CF Constitui¢ao Federal

CNBB Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil
CNJ Conselho Nacional de Justica

CNRS Comissao Nacional de Reforma Sanitaria
CNS Conferéncias Nacionais de Satde

COAS Centro de Orientagdo e Apoio Sorologico
CONASEMS  Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Saude
CONASS Conselho Nacional de Secretarios de Satide
COSEPI Comité de Satude do Estado do Piaui

FMS Fundo Municipal de Saude

FNS Fundo Nacional de Saude

HEDA Hospital Estadual Dirceu Arcoverde

HIV Virus da Imunodeficiéncia Humana

IBGE Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
IDH Indice de Desenvolvimento Humano

LDO Lei de Diretrizes Or¢amentarias

LOA Lei Or¢camentaria Anual

LOS Lei Organica da Saude

NATEM Nucleo de Apoio Técnico ao Magistrado
NATIJUS Nucleos de Apoio Técnico Judiciario

OAB Ordem dos Advogados do Brasil

ONU Organizagao das Nagdes Unidas

PAS Programa Anual de Saude



PCCS
PIB
PIDESC
PJE
PNFA
PNM
PPA
RAS
RENAME
SAF
SAJU
SAMU
SESAPI
STF
SUS
TCU
TJPI
TRF1
TSE
UBS
UESPI
UFPI
UTI

Comissdo de elaboragdo do Plano de Carreira, Cargos e Salarios

Produto Interno Bruto

Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos Sociais € Culturais

Processo Judicial Eletronico

Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica
Politica Nacional de Medicamentos

Plano Plurianual

Regides de Assisténcia da Saude

Relagao Nacional de Medicamentos Essenciais
Sindrome do Anticorpo Antifosfolipideo
Nucleo de Pratica Juridica da UESPI

Servigo Movel de Urgéncia

Secretaria de Satde do Estado do Piaui.
Supremo Tribunal Federal

Sistema Unico de Saude

Tribunal de Contas da Unido

Tribunal de Justica do Estado do Piaui
Tribunal Regional Federal da 1* Regido
Tribunal Superior Eleitoral

Unidade Basica de Saude

Universidade Estadual do Piaui

Universidade Federal do Piaui

Unidade de Tratamento Intensivo



RESUMO

Esta pesquisa visou analisar a judicializa¢do do direito & satide no Municipio de Parnaiba,
Estado do Piaui, tomando como referéncia as agdes judiciais que tinham como causa de pedir
a obtencdo de medicamentos e sera desenvolvido junto a Secretaria Municipal de Satde de
Parnaiba onde serdo analisados os processos judiciais distribuidos entres os anos de 2017 a
2020 que tramitam na 4* Vara Civel da Comarca de Parnaiba. O objetivo &, portanto, evidenciar
o Direito a Saude, previsto expressamente na Constituicdo Federal de 1988, analisando a
garantia ¢ a seguridade desse direito por meio de decisdes judiciais, a fim de obter
medicamentos junto a Secretaria Municipal de Saude de Parnaiba, analisando atuagdo dessa
secretaria no intuito de diminuir ou sanar as ag¢des judiciais que apresentam essa causa de pedir.
A pesquisa terd ainda como complemento a andlise que os impactos financeiros causados pelas
demandas judiciais que tutelam a obten¢dao de medicamentos causam aos cofres publicos do
municipio de Parnaiba, além de delinear o perfil dos sujeitos envolvidos nesse tipo de demanda.
A problematica abordada na pesquisa ¢ crescente, para isso utilizou-se o método qualitativo
para analisar e interpretar os dados colhidos relativos ao tema. Para a coleta de dados foram
aplicadas pesquisas: exploratoria e descritiva em dados primarios além da pesquisa
bibliografica, documental e de campo. Foi efetivada uma revisado de literatura de obras e artigos
cientificos que tratam sobre a Judicializacdo da Saude, bem como estudo da legislagdo
constitucional e infraconstitucional que abordam o tema. Dessa forma, tem-se como proposta
central a avaliacdo e o levantamento da atuagdo da Secretaria Municipal de Saude de Parnaiba,

Piaui, frente a concessao de medicamentos por meio de determinacdes judiciais.

Palavras-chaves: Judicializagdo; Direito a Saude; Medicamentos; Constituicdo Federal;

Secretaria Municipal de Saude de Parnaiba.



ABSTRACT

The present study aimed to analyze the judicialization of the right to health in the Municipality
of Parnaiba, State of Piaui, taking as a reference the lawsuits that had the cause of requesting
the obtaining of medicines and will be developed together with the Municipal Health
Department of Parnaiba where they will be analyzed the lawsuits distributed between the years
2017 to 2020 that are being processed at the 4th Civil Court of the Parnaiba District. The
objective is, therefore, to highlight the Right to Health, expressly provided for in the Federal
Constitution of 1988, analyzing the guarantee and security of this right through judicial
decisions, in order to obtain medicines from the Municipal Health Department of Parnaiba,
analyzing performance of this secretariat in order to reduce or remedy the lawsuits that present
this cause to request. The research will also complement the analysis that the financial impacts
caused by the judicial demands that protect the obtaining of medicines cause to the public
coffers of the municipality of Parnaiba, in addition to delineating the profile of the subjects
involved in this type of demand. The problem addressed in the research is growing, therefore,
we will approach the qualitative method to analyze and interpret the data collected related to
the theme. For data collection, research will be applied: exploratory and descriptive in primary
data related to a bibliographic, documentary and field research. In addition to the literature
review of works and scientific articles that deal with the Judicialization of Health, as well as
the study of constitutional and infra-constitutional legislation that address the theme. Thus, the
central proposal is the evaluation and survey of the performance of the Municipal Health
Department of Parnaiba, Piaui, in relation to the granting of medicines through judicial

determinations.

Keywords: Judicialization; Right to health; Medicines; Federal Constitution; Municipal

Health Secretariat of Parnaiba.
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INTRODUCAO

O direito a satde, em conjunto com outros direitos sociais, esta previsto no art. 6°
da Constituicdo Federal, ao mesmo tempo, o art. 196, dessa constituicao, prevé expressamente
a saude como um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.

Desse modo, os gestores publicos, através das politicas sociais e econdmicas, sao
responsdveis quanto a garantia desse direito. Entretanto, em decorréncia de uma gestio
deficiente ou limites de ordem or¢camentdria, acabam submetidos ao ordenamento juridico
regido pela propria Constituicdo, sendo compelidos a arcar com as despesas advindas de
demandas de saude por meio de processos judiciais.

Cada vez mais crescente no Brasil, a judicializagdo do direito a satide tornou-se um
meio eficaz de garantia e acesso a saude. Porém, o Estado (Unido, Distrito Federal, Estados e
Municipios), tem sérios problemas orgamentarios com as determinagoes judiciais advindas das
demandas que objetivam garantir prestagao do direito a satde.

Nesse sentido, o trabalho busca evidenciar que apesar do direito a saude esta
inserido na Constituicdo Federal de 1988, no rol dos direitos sociais, como um direito universal
inerente a todos os cidaddos, na pratica a realidade do pais se mostra diferente do disposto na
Constituicao.

A judicializacao do direito a saude ¢ um recurso considerado novo no Brasil, com
inicio ainda dos anos 90 quando surgiram as primeiras demandas reivindicando medicamentos
e procedimentos para as pessoas que eram portadoras do virus HIV/AIDS, que, fundamentadas
no direito constitucional a saude, recorriam ao Poder Judiciario requerendo o acesso a
medicamentos € um tratamento rapido e eficiente para a doenga.

A intervenc¢do do Poder Judicidrio deveria ser o ultimo recurso a ser utilizado pelos
pacientes, porém, ocorre o inverso. Atualmente, o Judicidrio ¢ a principal via de acesso a
obtencao de medicamentos, tratamentos, UTI’s, consultas, etc. Quando as demandas tratam
especificamente sobre medicamentos, tem-se a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica
(PNFA) e a Relagdo Nacional de Medicamentos (RENAME), responsaveis pela organizagdo
politico-administrativo do servi¢o publico em relagdo a saude.

Contudo, existem medicamentos, que devido ao seu alto custo ou por outras razdes
nao estdo incluidos na RENAME, portanto, ndo sao disponibilizados pelo Poder Publico.

Nesses casos, recorrer ao Poder Judiciario torna-se a Unica via para os pacientes que nao
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possuem condi¢des financeiras de obter esses tipos de medicamentos. Nesse sentido, a
Constituicdo Federal prevé que os Entes Federados respondem solidariamente pelo custeio
destes.

A pesquisa mostrara que apesar da responsabilidade ser solidaria, o Municipio de
Parnaiba acaba arcando sozinho com o custeio de medicamentos que sdo de responsabilidade
do Estado e da Unido. E importante esclarecermos que a pesquisa analisara as A¢des Judiciais
intentadas contra o Municipio entre os anos de 2017 a 2020.

Apesar de ser vista como um ponto positivo em relagdo aos pacientes que de modo
urgente carecem de assisténcia mais efetiva por parte do Estado, a judicializagdo da saide em
determinados momentos mostra-se negativa, como ¢ o caso da interferéncia do Judiciario na
elaboragdo e execugao das politicas publicas de saude, levando a violagdo do Principio da
Separagao dos Poderes. Em razao disso, alguns doutrinadores defendem a necessidade de uma
maior interagdo entre os membros do Poder Judiciario e Poder Executivo.

Por questdes administrativas e financeiras, o municipio tem dificuldades na garantia
e manutenc¢ao do acesso a saude a todos os cidadaos. Quando isso ocorre, o judiciario passa a
ser a via de acesso a garantia desse direito, causando impactos aos cofres publicos, visto que os
gastos publicos advindos das decisdes judiciais ndo estavam previstos no or¢amento. Essa
situacdo torna-se mais preocupante e critica quando figuram no polo passivo das demandas os
municipios, em razdo de possuirem um orcamento inferior, se comparado ao do Estado e da
Unido.

Com base no exposto, o estudo partiu da necessidade de conhecer melhor o
fendmeno da judicializagdo do direito a saide no municipio de Parnaiba, junto a Secretaria
Municipal de Satde. Assim, objetivou-se analisar a garantia do direito a saide quando se faz
necessaria a intervengao judicial para ser assegurado ao cidadao que necessita com urgéncia da
obtenc¢do de determinado medicamento o qual ndo possui condi¢des financeiras para custed-lo
e, especificamente: a) discutir acerca da judicializacdo da saide como meio capaz de tornar
vidvel a garantia do acesso ao direito a saude previsto na Constituicdo Federal de 1988; b)
realizar uma revisao bibliografica e legislativa de normas constitucionais e infraconstitucionais
que regulamentam a satde publica e a dispensagdo de medicamentos no Brasil; ¢) Delinear um
perfil dos sujeitos que compde as agdes processuais nas demandas que tutelam a obtengdo de
medicamentos nao disponibilizados pela via administrativa na Secretaria Municipal de Satde
do municipio de Parnaiba, Piaui; d) apontar os valores gastos anualmente pelo municipio com

o cumprimento de agdes judiciais que tenham como causa de pedir a obtengdo de
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medicamentos; €) analisar os impactos que os gastos citados no item anterior causam aos cofres
publicos do municipio.

Para atender ao objetivo da pesquisa, fez-se um estudo detalhado nos processos
judiciais distribuidos e que tramitaram na 4* Vara Civel da Comarca de Parnaiba, entre os anos
de 2017 a 2020. Além de alguns dados colhidos junto a Secretaria Municipal de Saude de
Parnaiba, setor de contabilidade, a fim de tomarmos conhecimento dos valores que anualmente
o municipio disponibilizava para atender esse tipo de demanda judicial.

Por ser um tema recente ¢ de fundamental importancia, além de ser o primeiro
trabalho a tratar sobre judicializacdo da satide na Comarca de Parnaiba, cientificamente,
acredita-se que essa discussdo relacdo a esse tema ajude a compreender como a judicializagao
da saude ¢ tratada pela Secretaria Municipal de Saude e quais medidas sao adotadas pela mesma
com o objetivo de garantir o direito previsto na Constitui¢do de 88, bem como analisar como o
Municipio consegue cumprir todas essas demandas que envolvem esse tipo de pedido.

A pesquisa ainda se justifica no contexto pratico, apontando que ndo somete os
Municipios sdo responsaveis por esse tipo de acao. Sendo responsavel solidariamente com os
Estados e a Unido. Assim, possui carater social e informativa no sentido de informar aos
cidaddos e operadores do direito que tiverem acesso a esta pesquisa sobre os indices de agdes
distribuidas entre os anos de 2017 a 2020, e como o Poder Judiciario atuou em relagao as
mesmas. Outra contribuicdo relevante foi o fato de demonstrar que as os cidadaos, na qualidade
de pacientes, tém direito de ingressarem conjuntamente contra a Unido, Estados e Municipios.

Por fim, o estudo esta organizado em cinco se¢des a fim de atender as necessidades
teoricos-metodologicas: 1) Introdu¢do: na qual consta a apresentacio do tema e da
problematica da pesquisa, os objetivos gerais e especificos; 2) Contextualizacdo do Direito a
Saude nas Constituicoes Federais entre 1824 a 1967 dividida em seis itens, no qual sera
abordado cada uma dessas constitui¢des brasileiras; 3) A Satide na Constituicio Federal de
1988, dividido em trés itens: 3.1) Direito a Saide como uma Garantia Constitucional; 3.2)
Direito a Satde na Constituicdo de 1988; 3.3) A Satde como Direito Publico Subjetivo; 3.4)
Conceito Juridico de Saude; 3.5) O SUS na Constitui¢do Federal de 1988, subdividindo-se em
trés subitens: 3.5.1) Lei Federal n° 8.080/90 (Lei Organica da Saude); 3.5.2) Lei Federal n°
8.142/90; 3.5.3) O SUS e as Novas Normas Infraconstitucionais: Lei n° 12.401/11, Lei n°
12.466/11, Decreto n® 7.508/11 e Lei Complementar n® 141/12; 3.6) Principio da Separacao dos
Poderes; 3.7) Responsabilidade entre os Entes Federativos. 4) A Judicializa¢do como
Instrumento de Acesso a Satide Publica no Brasil dividido em trés itens: 4.1) Sujeito das

Judicializag¢do, subdividindo-se em trés subitens: 4.1.1) Usuarios; 4.1.2) Os Gestores ¢ o
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Principio da Reserva do Possivel; 4.1.3) Poder Judicidrio; 4.2) Judicializagdo da Assisténcia
Farmacéutica; 4.3) Impacto Or¢amentario da Judicializagdo das Politicas Publicas de Saude. 5)
Objetivos. 6) Metodologia. 7) Resultados e Discussdo. 8) Consideracoes Finais.

Referéncias.
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2. CONTEXTUALIZACAO DO DIREITO A SAUDE NAS CONSTITUICOES
FEDERAIS ENTRE 1824 A 1967.

Atualmente consagrada no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, a saude ¢
essencial a qualquer ser humano, pressuposto fundamental e indispensavel a existéncia humana,
garantia a uma boa qualidade de vida. Seguindo esse mesmo sentido, vale ainda destacar que o
proprio constituinte preocupou-se em resguardar a integridade fisica e corporal da pessoa,
assim, ¢ possivel observar-se o viés que o constituinte estabeleceu entre a integridade fisica,
corporal e a saude, visto que de nada adiantaria resguardar uma sem o resguardo a outra.

Por meios das normas que tratam sobre satude, vé-se a precisdo com a qual agiu o
legislador constituinte ao deixar claro que ¢ direito do ser humano ter uma vida digna, com a
saude fisica e mental resguardadas, nao sendo o “estar vivo” o suficiente. Faz-se necessario que
haja um equilibrio entre a integridade fisica e corporal aliado a satde fisica e mental a fim de
que fique caracterizado que de fato o ser humano teve sua dignidade preservada e garantida.

Para uma boa prestacdo de politicas sociais € econdmicas que garantam o direito a
saude, ¢ necessario que tenhamos em mente que o exercicio desse direito, necessita de terceiros
para a eficacia quanto a sua aplicabilidade. E necessério que haja a criagdo de Politicas Publicas
que ensejem sua aplicabilidade, ou seja, ndo basta apenas que existam normas que regulem os
recursos disponibilizados ao atendimento a satde, ¢ indispensadvel um planejamento estratégico
para a utilizagao desses recursos, dai a necessidade da criagdo de Politicas Publicas.

De acordo com Andrade (2016), por Politicas Publicas entende-se:

O conjunto de programas, acdes e decisdes tomadas pelos governos
(nacionais, estaduais ou municipais) com a participagdo, direta ou indireta, de
entes publicos ou privados que visam assegurar determinado direito de
cidadania para varios grupos da sociedade ou para determinado segmento
social, cultural, étnico ou econdmico. Ou seja, correspondem a direitos
assegurados na Constituigdo.

Entretanto, isso ndo ocorre somente com o direito a saude, tendo em vista que
qualquer direito social previsto na Constituicdo Federal ird sempre carecer de terceiros que
assegurem sua aplicabilidade. Da mesma forma ocorre entre os sujeitos que atuam para que o
direito a saude seja garantido aqueles que delem necessitem.

Entretanto, se alinharmos essa afirmativa ao tema da dissertacdo, cujo trata sobre a
judicializagdo do direito a saude, veremos que apesar de “o Poder Judiciério delibera sobre o

dever de prestar ou ndo um determinado tratamento, mas quem tem competéncia para custear e
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para dar concretude a essa determinacdo ¢ um outro agente, o Poder Executivo” (PAIXAO,

2019, p.2168-2169).

O Brasil ja teve oito Constituicdes ao longo da sua histéria como pais
independente. Essas Constituigdes sempre trouxeram um espago para os
Direitos Fundamentais. Esse espaco foi sendo ampliado a cada nova
Constitui¢dao, num caminhar crescente, de amplia¢do e introducdo de novos
direitos fundamentais, acompanhando as mudangas que foram ocorrendo no
cenario mundial. Desse modo, essas Constituigdes também foram
recepcionando as diversas geracgdes de direitos, na época em que esses direitos
apareceram nas primeiras Constituigdes dos paises democraticos (GROFF,
2008, p. 105).

Atualmente, temos uma Constitui¢do que salvaguarda os direitos dos cidadaos, aos
qual o legislador preocupou-se em tutela-los a fim de que aos cidadaos fosse assegurado um rol
de direitos sociais que lhes garantissem o minimo de protecdo constitucional fundamental a
existéncia. Destarte, nem sempre foi assim.

Neste capitulo faremos uma analise de todas as constitui¢cdes brasileiras, desde a
Constituicdo de 1824 até a Constituicdo de 1967, de forma individual, apontando as
peculiaridades de cada uma em relacao ao direito a saude e buscando apontar as modificagdes
positivas e negativas que se agregaram ao direito a saide ao longo de todo esse tempo.

A importancia do direito a satide no Brasil ocorreu de forma gradual, entretanto,
conforme ja citado nas linhas anteriores, somente com o advento da Constituicao de 1988 o
direito a satude passou a ser tratado de fato como um direito.

Do ponto de vista de Marques (2005 apud BARRETO JUNIOR E PAVANI, 2013,
p. 74), “[...] as Constitui¢des anteriores a de 1988 ndo tratavam a saude como um direito”.
Assim, os citados autores fazendo um estudo acerca do direito a satide no Brasil entendem o

seguinte:

Uma rapida abordagem das Constitui¢des republicanas nos for¢a a admitir
que a inser¢ao do direito a saude se deu de forma vagarosa no Brasil. O sistema
publico de satde brasileiro, até a promulgacdo da Constitui¢do Federal de
1988, ndo merecia um tratamento constitucional especifico e atendia somente
aos individuos que contribuissem com a Previdéncia Social, ou seja, aqueles
individuos que possuissem carteira de trabalho assinada (BARRETO
JUNIOR E PAVANI, 2013, p. 74).

A Constituicao Federal de 1988 foi a primeira Constitui¢ao brasileira a demonstrar
preocupacao com os cidadaos brasileiros, inserindo o direito & saude ao rol dos direitos sociais.

Anterior a Carta Magna, nenhum outro texto constitucional tratou sobre o direito a satde
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demonstrando preocupacdo com todos os brasileiros, eram beneficiados apenas aqueles que
estivem na categoria de contribuintes da Previdéncia Social, tendo, portanto, renda comprovada

e vinculo trabalhista reconhecido.

2.1. Constituicao Federal de 1824

Embora ainda bem timida, a primeira Constitui¢ao Brasileira significou o inicio de
uma nova era no pais, pontando indicios de que o Brasil ficaria livre da colonizagdo e
caminharia com suas proprias pernas. Outorgada em 25 de margo de 1824 pelo Imperador D.
Pedro I que visava formalizar a independéncia politica o Brasil, a Constitui¢do do Império do
Brasil foi a tnica Constitui¢do a adotar quatro Poderes politicos: Legislativo, Judiciario,
Executivo e o Poder Moderador, sendo este o responsavel pela organizacao politica do Império,
e exercido pelo proprio monarca.

Conforme o entendimento de Ribeiro e Julio (2010, p.449) “a Constituigdo de 1824
desenhou um cendrio oligarquico com o imperador no topo da piramide. Em um contexto de
concentracdo de Poderes, vez que o que se buscava era a concentracao dos poderes nas maos
do Imperador™.

De grande importancia para a historia do constitucionalismo no nosso pais, visto
ser a Constituicdo com maior vigéncia, vigorando 65 anos. A Constituicdo do Império, como
ficou conhecida, tratou, indiretamente, sobre o direito a saude no Titulo VIII, “Das Disposi¢des
Gerais, e Garantias dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brasileiros”, no artigo 179,

assegurando aos cidadaos brasileiros o direito aos “socorros publicos”. Vejamos:

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

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

Na época da outorga da Constitui¢do de 1824 os individuos viam as doengas como
castigos divinos, razdo pela qual o constituinte usou o termo socorros publicos. Para receber os
doentes, foram criadas as Casas de Misericordia as quais eram subordinadas as Instituigdes de
Caridade. Entretanto, ndo se via interesse, por parte do Estado, pela satde.

De acordo com Barroso (2007, p. 97, apud LEAL e GAERTHER, 2016, p. 37) “a

historia do direito a satide publica no Brasil comegou de forma discreta no século XIX, com a
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vinda da Corte portuguesa, abstendo-se a programas de combate a lepra e a peste, com agdes
voltadas ao controle sanitario nas ruas e nos portos”.

Um marco na Constitui¢ao de 1824 foi o fato de que a partir desse periodo o pais
iniciou agdes que tratavam da satide nas escolas e de pessoas com algum tipo de deficiéncia
mental, entretanto, apesar desse cuidado expresso, apenas 1% do orcamento do pais era
destinado a custear as despesas com esses gastos. Apesar de ter sido outorgada com um texto
bem simples, a Constituicao do Império estabeleceu direitos e garantias individuais que até hoje
permanecem.

Ainda com a inten¢do de preservar a satide, foram estabelecidas Medidas Sanitarias,

porém, sobre essas medidas Castilho (2014) afirma que:

Medidas sanitdrias so se fizeram presentes com o inicio da exploragdo agricola pela
metropole, foi instituido o cargo de Provedor-mor de Saude da Corte e dos Estados
do Brasil, tendo por finalidade aplicar normas sanitarias nos portos a fim de preservar
a saude da populagdo, doengas como a lepra e a febre amarela eram algumas das mais
comuns. A partir de 1808, com a vinda da Familia Real ao Brasil e a colonia passa a
ser sede de governo, medidas sanitarias mais eficazes comegcam a ser aplicadas,
incluindo maior fiscalizagdo pela terra e pelo mar de todas as mercadorias que

entravam e saiam do pais.

Contudo, as medidas sanitarias ndo foram o bastante para por fim as epidemias de
febre amarela, variola, lepra, peste e outras doencas que surgiram na época, em meados do ano
de 1850, principalmente na cidade do Rio de Janeiro. Diante dos surtos epidemioldgicos, no
ano seguinte, apos uma assembleia para discutir o caso, ficaram estabelecidas que as medidas
sanitarias seriam restabelecidas em todo o império, principalmente nas ruas e portos, além de
serem criadas outras medidas que pudessem ajudar no combate a epidemias trazidas,

principalmente a cidade do Rio de Janeiro, em decorréncia do grande fluo de pessoas.

2.2. Constituicdo Federal de 1891

Posteriormente, teremos a Constituicdo de 1981, a constituicdo republicana, que em
nenhum momento tratou sobre saude. Devido a fragilidade com que se encontravam as agdes
que cuidavam da saude, a sociedade via nesta constituigdo um meio de salvagdo, acreditavam

que ela traria novas medidas que tratasse da saude coletiva, resguardando a saude de todos os
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individuos, independente da classe social a que pertencessem ou se contribuiam com
Previdéncia Social ou ndo.

Entretanto, nao foi isso o que ocorreu. O legislador continuou a abster-se de instituir
dispositivos que tratassem do direito a saude, apontando uma verdadeira falta de interesse ao
assunto. Neste compasso a populagdo permanecia sem nenhum tipo de assisténcia formal que
assegurassem seus direitos em casos de doengas.

No texto constitucional de 1891 foram retiradas quaisquer referéncias a saude,
suprimindo-se, inclusive o dispositivo que continha o termo “socorros publicos” presente na
Constituicao de 1824.

O correto sera afirmarmos que mesmo tendo passado todos esses anos de uma
constituicdo para outra as ideias do legislador ndo evoluiram, continuavam a ver as doengas
como “castigos” dos deuses. Apesar do significativo retrocesso, a Constituicao de 1891 fez
surgir no pais a federagdo e a Republica.

Com a proclamacao da Republica em 15 de novembro de 1889, instaurou-se no pais
um Governo Provisério presidido por Deodoro da Fonseca, a quem lhe foi dada a missao de
instituir o governo republicano no pais, € consequentemente, estabelecer uma Constitui¢dao que
trouxesse esse modelo de governo. Nesse contexto, ao contrario da Constituicdo de 1824 que
foi outorgada, no qual todo o poder era contido nas maos do Imperador que exercia o poder
moderado e monarquico, em 1891 era promulgada a primeira Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil.

Principais caracteristicas da Constituigdo de 1891 segundo Barreto Junior e Pavani
(2013, p. 75):

Consagragdo da tripartigdo dos Poderes; a separagdo do Estado e a Igreja; a garantia
do direito a propriedade, dentre outros direitos e garantias funda mentais. No que se
refere a saude, na Constitui¢do de 1891, ndo houve avangos substanciais, uma vez que
a Assembleia Constituinte esteve mais focada na mudanga das formas de Estado e
governo, na criacdo da Republica, o que elencou deveres negativos ao Estado.
Acrescente- -se que a Constituicdo de 1891 sofreu importante reforma em 1926. A
modificacdo mais importante referiu-se a incorporagdo do direito do trabalho a
Constitui¢do, no entanto uma verdadeira inovagao somente se deu com a promulgacao

da Carta de 1934.

Ainda na vigéncia da Constitui¢do de 1824, “em 1828, por Decreto Imperial, as

responsabilidades dos servicos de Saude Publica foram atribuidas as municipalidades,
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exonerando-se o poder central de qualquer ingeréncia. [...]” (RAEFFRAY, 2005, p. 152 apud
CASTILHO, 2014).

Essa medida acarretou problemas em longo prazo para o pais, visto que a
descentralizacdo da responsabilidade para os municipios enfraqueceu as poucas acdes que
visavam o combate aos surtos epidemioldgicos, isso se deu em decorréncia da escarces de
recursos financeiros e falta de estrutura.

Essa descentralizagdo ganhou ainda mais for¢a com a Constitui¢ao de 1891, visto
que o poder central foi enfraquecido, e surgiram novas autoridades regionais € municipais
(BARRETO JUNIOR; PAVANI, 2013). Assim, nos anos posteriores a Proclamacdo da
Republica os problemas com a saide agravaram-se, fazendo uma série de vitimas em
decorréncia do surto epidemiolédgico que havia no pais.

No inicio do século XX foram criados os Institutos de Pesquisa e os Dispensarios
que tinham a funcdo de combater as doengas infecciosas. Outro instituto de grande relevancia
criada nesta mesma época foi o Instituto Soroterdpico Federal, que produzia vacinas para o

combate a peste e a febre amarela.

2.3. Constituicao Federal de 1934

Em 1934 ¢ promulgada uma nova constitui¢ao, a Constituicdo de 1934. Promulgada
no Governo de Getalio Vargas, se iniciaram os primeiros cuidados com a saude. Nessa
constituicdo passamos a ver na pratica o direito a saude ser tutelado pelas autoridades publicas.

Logo no inicio do texto constitucional, no artigo 10, II da citada Constitui¢do, o
legislador constituinte disp0s que a seria concorrente a competéncia entre a Unido e os Estados
para tratarem da saude e da assisténcia publica. Tinha-se a primeira Constitui¢do brasileira a

tratar sobre saude garantindo assisténcia médica e sanitdria as gestantes e aos trabalhadores:

Art 10. Compete concorrentemente 4 Unido e aos Estados:
(..

II - cuidar da saude e assisténcia publicas; [...]
“Art. 121. A lei promovera o amparo da produgdo e estabelecera as condigdes
do trabalho, na cidade ¢ nos campos, tendo em vista a protecdo social do
trabalhador e os interesses econdmicos do pais.

§ 1.° A legislacdo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros
que colimem melhorar as condigdes do trabalhador:

(..

h) assisténcia medica e sanitaria ao trabalhador e & gestante, assegurado a esta
descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego, ¢
instituicdo de previdéncia, mediante contribui¢do igual da Unido, do

bR
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empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade
e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte (BRASIL, 1934).

Via-se nessa Constituicdo um avango para o pais, principalmente em relagdo a
classe dos trabalhadores informais, que anteriores a esta Constitui¢ao nao tinham nada que lhes
assegurassem tratamento médico caso necessitassem.

Ainda na Constituicdo de 1934 era possivel ver outros dispositivos que tratavam
sobre saude, exemplo disso era o estabelecido no artigo 141 da Constituicdo ao dispor a
“obrigatoriedade, em todo o territorio nacional, do amparo a maternidade e a infancia, para o
que a Unido, os Estados e os Municipios destinardo um por cento das respectivas rendas
tributarias” (BRASIL, 1934).

Contudo, na visao de alguns autores esses dispositivos que tratavam sobre saude
foram apenas uma forma que Vargas encontrou para esconder sua forma autoritaria de governar
0 pais. Assim, as politicas de satide que todos esperavam que fossem implantadas no pais tendo
em vista que eram previstas na atual Constitui¢do da época somente passaram de fato a serem
aplicadas apds a 2* guerra mundial. Nesse sentido, Bravo (2009, p. 05, apud LEAL e
GAERTNER, 2016, p. 39) comenta:

Politica Nacional de Satide, que se esbogava desde 1930, foi consolidada no
periodo de 1945-1950. O Servigo Especial de Satude Publica (SESP) foi criado
durante a 2* Guerra Mundial, em convénio com 6rgados do governo americano
¢ sob o patrocinio da Fundagido Rockefeller. No final dos anos 40, com o Plano
Salte, de 1948, que envolvia as areas de Saude, Alimentacao, Transporte e
Energia: a Saude foi posta como uma de suas finalidades principais. O plano
apresentava previsdes de investimentos de 1949 a 53, mas ndo foi
implementado.

Santi e Argerich (2016) viam a Constitui¢do de 1934 como algo extraordinario, uma
Constituicdo que se apresentou de forma nunca vista até entdo, oferecendo no proprio texto
constitucional mecanismos referentes a satde, a qual fazia referéncia sobre a higiene social e
mental, bem como também a assisténcia médica aos trabalhadores e as gestantes. Mesmo tendo
um curto periodo de vigéncia, a Constituicdo de 1934 teve significativa importancia para os

brasileiros.

2.4. Constituicdo Federal de 1937



24

Com a criacdo do Estado Novo a Constituigdo de 1934 foi substituida pela
Constituicdo de 1937, esta, por sua vez, manteve os dispositivos que tratavam sobre as
obrigacdes da legislagdo trabalhista em relagdo a satde dos trabalhadores.

Entretanto, ao contrario da Constituigdo de 1934 que estabelecia competéncia
concorrente entre a Unido e os Estados, o legislador constituinte tornou privativa a competéncia

da Unido, podendo ser delegada aos Estados:

Art. 137. A legislagdo do trabalho observara, além de outros, os seguintes
preceitos:

(..

1) assisténcia medica e higi€nica ao trabalhador ¢ a gestante, assegurado a esta,
sem prejuizo do salario, um periodo de repouso antes e depois do parto;

Art. 16. Compete privativamente a Unido o poder de legislar sobre as
seguintes matérias:

(..

XXVII - normas fundamentais da defesa e protegdo da satide, especialmente
da saude da crianga (BRASIL, 1937).

Com o advento da Constituicao de 1937 o Presidente da Republica poderia exercer
a influéncia trazida pelo cargo presidencial sobre as decisdes do judiciario. Além dos pontos ja
citados nas linhas anteriores, o legislador preocupou — se com varios outros quesitos muito
importantes para o pais, como por exemplo, no artigo 16, inciso XXVII ao tratar sobre a
protecdo a saude das criangas; no artigo 18 quando previu que em caso de deficiéncia da Unido,
os Estados passariam a serem competentes para legislarem sobre assisténcia publica, obras de

higiene popular, casas de saude, clinicas, estagdes de clima e fontes medicinais:

Art 16 - Compete privativamente a Unido o poder de legislar sobre as
seguintes matérias:

(..

XXVII - normas fundamentais da defesa e protecdo da satude, especialmente
da saude da crianca.

(..

Art. 18. Independentemente de autorizacdo, os Estados podem legislar, no
caso de haver lei federal sobre a matéria, para suprir-lhe as deficiéncias ou
atender as peculiaridades locais, desde que ndo dispensem ou diminuam es
exigéncias da lei federal, ou, em ndo havendo lei federal e até que esta os
regule, sobre os seguintes assuntos:

(..)

c) assisténcia publica, obras de higiene popular, casas de saude, clinicas,
estacdes de clima e fontes medicinais (BRASIL, 1937).

A partir da interpretagdo do artigo 18 ¢é possivel observarmos a preocupacao que o

constituinte tinha com as questdes sanitdrias. Via-se a evolugdo e a importancia que os
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legisladores tém dispensado as normas de direito sanitario. O que se observava com a
modificacdo dos textos constitucionais ¢ que cada vez mais o constituinte demonstrava um

maior cuidado em elaborar dispositivos que cuidam do direito a satde.

2.5. Constituicio Federal de 1946

Posterior a Constituicdo de 1937, tem-se a Constitui¢ao de 1946, aqui o legislador
buscou elaborar normas que mantivessem uma relagdo com as Constituicdes de 1934 e 1937,
portanto, manteve a competéncia privativa da Unido para legislar sobre satude, e garantiu pela

primeira vez o direito a vida, abrangendo os brasileiros e estrangeiros residentes no pais:

Art 5° - Compete a Unido:

(..

XV - legislar sobre:

(..

b) normas gerais de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de
defesa e protecdo da satde; e de regime penitenciario;

Art 141. - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes (...).

Promulgada apds o fim da Segunda Guerra Mundial, a Constitui¢ao de 1946 era o
sinal claro de que o pais estava passando por uma redemocratizagdo e reconstitucionalizagao.
Considerada como uma das Constitui¢des mais democraticas do pais, seu texto constitucional
trouxe varias mudangas e destaques em relacdo aos direitos e garantias fundamentais. Sobre o

periodo de sua promulgacao, Groff (2008, p.117) comenta:

Este periodo é chamado da “Redemocratizacdo” ou da “Quarta Republica”
porque vem apoés o regime ditatorial do Estado Novo, e € uma tentativa de
implanta¢do da democracia. Havia uma onda de democracia no mundo todo,
ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial. Todavia, o fim da guerra trouxe a
“guerra fria”, geradora de grande instabilidade politica no mundo, na América
Latina e, em especial, no Brasil. Esse periodo foi inaugurado com uma nova
Constituig

do, que se espelha na Constituicdo de 1934, inclusive em relagdo aos direitos
fundamentais.

Scliar (2007, p.8 apud SANTI e ARGERICH, 2016, p. 3) "reconhece a satide como
um dos direitos fundamentais de todo ser humano, independentemente de sua condicdo social
e econdmica ou sua crenca religiosa ou politica, afirmando a importancia de uma politica

sanitaria". Fazendo uma breve analise da Constituicdo de 1946 € notorio que a mesma apresenta
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um enorme avanco no que diz respeito aos direitos e garantias fundamentais principalmente

quando a comparamos com as Constituigdes anteriores.

2.6. Constituicio Federal de 1967

Na Constitui¢do de 1967 predominava a ideia de poder centralizado no dmbito
federal, ao qual o presidente da Republica detinha amplos poderes. Caracterizada por ser semi-
autoritaria, a Carta Magna “engessava” tudo o que pudesse atrapalhar o regime militar da época.
Diante disso, reduziu os direitos a liberdade individual e suspendeu direitos e garantias
constitucionais.

Outorgada apds o Golpe Militar de 64, com a nova Constitui¢ao nao havia uma
aplicabilidade transparente das normas referentes a liberdade individual que haviam sido
inseridas com a vigéncia da Constituicao de 1946. Entretanto, isso se dava as escuras, pois, no
texto da Nova Carta Magna havia um capitulo especifico para tratar sobre os direitos e garantias
fundamentais.

Novamente o constituinte cometia um erro grosseiro e prejudicial ao pais, ignorava
o dever de editar normas e preocupar-se com a saude publica, deixando de fazer qualquer
mencao ao Direito a Satide. Vivia-se um periodo de autoritarismo, a Ditadura Militar no Brasil.
Sobrinho (2003, p. 95 apud SANTIe ARGERICH, 2016, p. 3) lembra que "A populacdo perdeu
seus direitos de cidadaos comuns passando a vigorar para todos o ordenamento da ditadura
militar, que ¢ exemplo de direito de manifestagao politica, com a alegagao de se preservar a
ordem politica e social".

Com o advento da Nova Carta Magna e consequente omissao em relagdo ao Direito
a saude, adotava-se o disposto na Constitui¢cao anterior no tocante a competéncia da Unido para

tratar sobre as normas de defesa e protecdo da saude.

Art 158 - A Constitui¢ao assegura aos trabalhadores os seguintes direitos,
além de outros que, nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condigao
social:

(..

XV - assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva;

XVI - previdéncia social, mediante contribui¢do da Unido, do empregador ¢
do empregado, para seguro-desemprego, prote¢do da maternidade e, nos casos
de doenga, velhice, invalidez e morte (BRASIL, 1967).

Entretanto, Vieira (1999 apud RIBEIRO e JULIO, 2010, p.451) comenta que “a

auséncia de legitimidade e as constantes arbitrariedades cometidas pelo regime no poder
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fizeram com que, em meados dos anos 70, varias organizagdes comegassem a questionar a
legitimidade do Poder Instituido”.

Contudo, a despeito desse movimento, Ribeiro e Julio (2010, p.451) comentam:

Entre elas, estavam a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), a Associagdo
Brasileira de Imprensa (ABI) ¢ a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil
(CNBB). No principio de 1977, a OAB promoveu uma grande mobilizagido
nacional, conseguindo desencadear uma campanha para a convocagdo de uma
nova assembleia constituinte. Com a crescente manifestacdo e mobilizacdo
nacional, ocorreu o fortalecimento dos partidos politicos com a eleigdo, nas
principais capitais, de candidatos de oposicao, reacendendo a chama para se
chegar ao poder central pela forca do voto, o que culminou na campanha das
‘diretas’. Como resultado, foram eleitos Tancredo Neves, Presidente da
Republica, e José Sarney, vice-presidente. Com a morte de Tancredo, Sarney
assumiu a presidéncia e, em 27 de novembro de 1985, convocou a Assembleia
Nacional Constituinte.

Apos quase 20 anos de vigéncia da Constitui¢do de 1967 iniciava-se uma época em
busca por um pais democratico, marcado pelo fim de um governo autoritario e opressor. Surgia
entdo uma nova Constituicao, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no ano de 1988,

a qual vigora até os dias atuais.

Trata-se de uma Constitui¢do que revolucionou o direito a satde, ou seja, além
de prever direitos e garantias, a mesma os ampliou, ela deu a devida
importancia ao direito a satde que em muitas Constitui¢des passadas estavam
esquecidos/ ignorados. Considera a satide como um direito fundamental do ser
humano que vive em um Estado Democratico de direito, que tem como
principal mandamento a Dignidade da Pessoa Humana. Essa Carta, além de
garantir a saude a todos os cidaddos procura dar também uma atengao especial
aos menos favorecidos, os quais estavam esquecidos nas demais Constitui¢des
(SANTI e ARGERICH, 2016, p. 4).

Na promulgagao da Constituicao de 1988 o constituinte encontrou um povo sedento
por direitos e democracia. Ainda que algumas das constitui¢cdes anteriores tenham tratado sobre
o direito a saude, nenhuma delas cuidou do direito a satide e do cidaddo com tanto esmero,

positivando direitos que haviam sido ignorados por muitos anos, como a Constitui¢ao de 1988.

3. A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Assegurada na Constitui¢do Federal de 1988 como um direito de todo cidadao e um

dever do Estado, a garantia do assistencialismo a saude ¢ um dos direitos sociais conquistados
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pelo povo brasileiro apoés muitas lutas sociais e diversas constitui¢des que aos poucos foram
aderindo a ideia de direito a saude como uma garantia social.

Foi na Constituicado Federal de 1988 que o direito a satde foi reconhecido pela
primeira vez. Previsto como um Direito Social ¢ tratado na CF de 1988 entre os artigos 196 ¢
200, além das leis que instituiram o SUS e demais normas infraconstitucionais que corroboram
com o assunto e serdo abordadas em topicos proprios nesse artigo.

Ao normatizar o direito a satde como um direito de todos e dever do Estado, mesmo
estando diante de um cenario politico dificil, o legislador buscou assegurar ao cidadao um
sistema de saude que lhe trouxesse a garantia desse direito, instituindo na Constitui¢do de
Federal de 1988 o SUS (Sistema Unico de saude), cuja principal premissa é prestagio de um

servico inteiramente gratuito.

3.1. Direito a Saude como uma Garantia Constitucional

Previsto como um direito fundamental e social, o Direito a Satde ¢ uma das maiores
conquistas da sociedade no periodo pos-ditadura. Com previsao expressa nas Constituigdes dos
Estados Democraticos e regulamentada por diversos pactos e tratados internacionais,
principalmente o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC).

Por estar no rol dos direitos fundamentais, a saide também ¢ tida como um direito
essencial a existéncia humana, entretanto, essa nem sempre essa foi a realidade, sendo recente
esse cuidado por parte dos constituintes. Em 1948, no final da Segunda Guerra Mundial, a ONU
(Organizac¢do das Nacdes Unidas), mencionou a saide na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, apontando-a como direito de todo ser humano, vinculando assim os Estados a
obrigacao disposta na Declaragao.

Posterior a Declaragdo, somente no ano de 1979 veriamos novamente o “direito a
saude” ser objeto de preocupagdo ao firmarem o Pacto Internacional sobre os direitos sociais,
econOmicos e culturais. O Pacto, taxativamente, aponta as obrigacdes da Administragdao Publica
em relacdo a saude da populagdo, passando a vigorar sobre os Direitos Sociais, Econdomicos e

Culturais, que dispunha sobre saude do seguinte modo:

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
de desfrutar o mais elevado nivel possivel de satde fisica e mental.



29

2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdao adotar com o
fim de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas que se
facam necessarias para assegurar:
a) A diminui¢ao da mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento ¢ das
criangas;
b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho ¢ do meio ambiente;
c) A prevencdo e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, bem como a luta contra essas doengas;

d) A criagdo de condi¢des que assegurem a todos assisténcia médica e
servicos médicos em caso de enfermidade. (BRASIL, 1979, Art. 12)

Com a promulgacido da Constituicdo Federal de 1988 o legislador constituinte
aprofundou seu interesse pelo direito a saude, inserindo na Constituicdo o direito a saude. A
Constituicao, no capitulo que trata sobre os direitos sociais, elenca a saide, dentre varios outros,
como direito social fundamental: “Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao” (BRASIL, 1988,
art.6°).

Posteriormente, ao tratar sobre ordem social, o legislador, no art. 196 aponta o

direito a saude direito de todos e dever do Estado, vejamos:

A satde ¢ direito de todos ¢ dever do Estado, garantindo mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros
agravos € ao acesso universal e igualitario as acOes e servicos para sua
promocao, protecdo e recuperacdo (BRASIL, 1988).

Porém, e por ser cldusula pétrea, o direito a saude sempre foi um tema em que o
legislador demonstrou bastante interesse, tratando-o como de suma importancia a todos os
cidaddos brasileiros, tratando-o em artigo proprio, e ressaltando a dignidade da pessoa humana,
também prevista na CF/88.

Entretanto, apesar de ser um direito tutelado por diversas leis, atos € normas
infraconstitucionais, a nossa realidade no Brasil ndo condiz fielmente com texto da lei. A Carta
Magna dispde ser de competéncia do Estado o dever de prestar atendimento a saude daqueles
que precisarem, entretanto, mesmo com disposi¢do expressa na atual Constituicdo, e
classificada como Clausula Pétrea, o Estado, em algumas situagdes tem sido negligente quando
o assunto ¢ saude, deixando a desejar quanto a prestacao da qualidade no atendimento a satde.

As demandas que tutelam a busca pelo exercicio do direito a saude crescem a cada
dia mais. Quando o constituinte ao tratou sobre o direito a saude no texto constitucional, uma

série de elementos estava intrinsecamente inseridos no conceito, porém todos essenciais a
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garantia da saude, a depender do caso, como por exemplo: medicamentos, exame, consultas,
internagao hospitalar, dentre outros.

Incontaveis sdo os descasos com a vida humana, principalmente em razao da
prestagao da saude publica, que se da, dentre tantos outros fatores, pela demora no atendimento
ao paciente que necessita do atendimento imediato pelo SUS (Sistema Unico de Satde), sendo
essa a principal caracteristica, decorrente do fato de haver um excessivo nimero de pessoas que
necessitam do servigco que ndo se coaduna o servigo disponibilizado pelo Estado. .

Conforme ja tratado no topico anterior, o conceito de saide possui inimeras
variagoes, entretanto, a Constituicdo Federal de 1988, traz o conceito juridico expresso no art.
196, afirmando ser A satde ¢ direito de todos e dever do Estado [...]. A partir dai surge para o
cidadao o dever de cobrar do Estado uma boa qualidade na prestacao dos servigos referentes a
saude.

De fato o legislador constituinte ndo conceitua o que ¢ saude, destacando-a apenas
com um direito de todos ao tempo em que compete ao Estado assegurar a garantia a esse direito.
E importante esclarecer que o legislador ao afirmar que compete ao Estado garantir o direito a
saude, referia-se a todos os entes politicos, cada um de acordo com a sua competéncia.

Trata-se, pois a Saude de um direito social, no qual o seu descumprimento fere a
Constituicao. Para José¢ Afonso da Silva, os direitos sociais eram uma extensdo dos direitos

fundamentais, nesse sentido tinha o seguinte entendimento:

Os direitos sociais, como dimensao dos direitos fundamentais do homem, sdo
prestacdes positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem
a realizar a igualizagdo de situacdes sociais desiguais. Sao, portanto, direitos
que se conexionam com o direito da igualdade. Valem como pressupostos do
gozo dos direitos individuais na medida em que criam condi¢des materiais
mais propicias ao aferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade
(SILVA, 2006, p.286).

Ainda sobre saude, Jos¢ Afonso da Silva (2006), afirmava que o direito a satde
nao era tao estranho ao nosso Direito Constitucional anterior. O autor pregava esse pensamento
devido ao fato de, em Constitui¢des anteriores haver previsdo da competéncia a Unido para
legislar sobre defesa e protecdo da saude, mas isso tinha sentido de organiza¢do administrativa
de combate as endemias e epidemias.

O entendimento do autor se mostra em expressiva conectividade com o constituinte,

prova disso € o disposto no artigo 6° da Constituicdo de 1988, que tacitamente elenca os Direitos
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Fundamentais Sociais, quais sejam: a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia, a protecdo a maternidade e a infincia e a assisténcia aos
desamparados.

Ao consultarmos um dicionario extrairiamos o seguinte conceito de satde: “¢ um
estado de equilibrio dindmico entre o organismo e seu ambiente, o qual mantém as
caracteristicas estruturais e funcionais do organismo dentro dos limites normais para sua forma
de vida e para a sua fase do ciclo vital”.

Sobre o conceito de saude, Silva (2017, p.5) atfirma que “reflete uma conjuntura
social, histdrica, econdmica, politica e cultural”. Portanto, no entendimento da autora, quando
falamos em saude devemos ter sempre o cuidado de ndo generalizar o seu significado, visto o
fato de ndo ser a mesma coisa para todos.

Em geral, a soma dos aspectos fisicos, econdmico, social, politicos, histéricos e
culturais dizem muito sobre a saude de um individuo. Basta que imaginemos que seria quase
impossivel que um individuo estivesse bem de satide, vendo pelo aspecto fisico, ao tempo em
estivesse, por exemplo, com uma série de problemas financeiros, afetando-lhe a mente.
Portanto, ndo podemos afirmar que determinado individuo goza de uma boa satde se ndo
conhecermos suas atuais condi¢des sob uma analise conjunta de todos esses aspectos.

Ainda sob a 6tica da citada autora, ao tratarmos sobre satde, uma série de aspectos
merecem ser considerados, tais como “época, lugar, classe social, valores individuais,
concepgoes cientificas, religiosas, filosoficas, dentre outros”, visto que as condi¢cdes em que
cada individuo se encontra sera ponto determinante ao se afirmar que o mesmo goza ou nao de
um bom estado de saude.

No entendimento de Scliar (2007 apud SILVA, 2017, p.7-8) o conceito apresentado
pela Organizagao Mundial de Saude tem um sentido muito amplo o que ocasionou uma série

de criticas de diferentes naturezas, vejamos:

A amplitude do conceito da OMS (visivel também no conceito canadense)
acarretou criticas, algumas de natureza técnica (a saude seria algo ideal,
inatingivel; a defini¢do ndo pode ser usada como objetivo pelos servigos de
saude), outras de natureza politica, libertaria: o conceito permitiria abusos por
parte do Estado, que interviria na vida dos cidaddos, sob o pretexto de
promover a satude. Em decorréncia da primeira obje¢ado, surge o conceito de
Christopher Boorse (1977): satde ¢ auséncia de doenga. A classificacdo dos
seres humanos como saudédveis ou doentes seria uma questdo objetiva,
relacionada ao grau de eficiéncia das fungdes bioldgicas, sem necessidade de
juizos de valor. Uma resposta a isto foi dada pela declara¢do final da
Conferéncia Internacional de Assisténcia Primaria a Satide realizada na cidade
Alma-Ata (no atual Cazaquistdo), em 1978, promovida pela OMS. A
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abrangéncia do tema foi até certo ponto uma surpresa. A par de suas tarefas
de carater normativo - classificacdo internacional de doencas, elaboracdo de
regulamentos internacionais de satde, de normas para a qualidade da agua - a
OMS havia desenvolvido programas com a cooperagdo de paises-membros,
mas esses programas tinham tido como alvo inicial duas doengas
transmissiveis de grande prevaléncia: malaria e variola. O combate a malaria
baseou-se no uso de um inseticida depois condenado, o dicloro-difenil-
tricloroetano (DDT), tendo éxito expressivo mas ndo duradouro. A seguir foi
desencadeado, ja nos anos 60, o Programa de Erradicagdo da Variola. A
variola foi escolhida ndo tanto por sua importancia como causa de morbidade
e mortalidade, mas pela magnitude do problema (os casos chegavam a
milhdes) e pela redutibilidade: a vacina tinha alta eficacia, e como a doenca
sO se transmite de pessoa a pessoa, a existéncia de grande ntmero de
imunizados privaria o virus de seu habitat. Foi o que aconteceu: o lltimo caso
registrado de variola ocorreu em 1977. A erradicagdo de uma doenga foi um
fato inédito na historia da Humanidade. Quando se esperava que a OMS
escolhesse outra doenga transmissivel para alvo, a Organizacdo ampliou
consideravelmente seus objetivos, como resultado de uma crescente demanda
por maior desenvolvimento e progresso social. Eram anos em que os paises
socialistas desempenhavam papel importante na Organizagao - ndo por acaso,
Alma-Ata ficava na ex-Unido Soviética. A Conferéncia enfatizou as enormes
desigualdades na situagdo de saude entre paises desenvolvidos e
subdesenvolvidos; destacou a responsabilidade governamental na provisdo da
saude e a importincia da participacdo de pessoas e comunidades no
planejamento e implementacdo dos cuidados a saude. Trata-se de uma
estratégia que se baseia nos seguintes pontos: 1) as a¢des de satde devem ser
praticas, exequiveis e socialmente aceitaveis; 2) devem estar ao alcance de
todos, pessoas e familias - portanto, disponiveis em locais acessiveis a
comunidade; 3) a comunidade deve participar ativamente na implantacdo e na
atuagdo do sistema de saude; 4) o custo dos servigos deve ser compativel com
a situagdo econdmica da regido e do pais. Estruturados dessa forma, os
servigos que prestam os cuidados primarios de satide representam a porta de
entrada para o sistema de satde, do qual sdo, verdadeiramente, a base. O
sistema nacional de saude, por sua vez, deve estar inteiramente integrado no
processo de desenvolvimento social e econdomico do pais, processo este do
qual saude ¢ causa e consequéncia.

Entretanto o conceito de satide ¢ mais complexo, visto que engloba uma série de
aspectos. Ao conceituar satde, a Organizagdo Mundial da Satde (OMS) preocupou-se nao
somente com a parte fisica, como também com a condi¢do mental e social de cada individuo.
Portanto, ¢ correto afirmar que o ambiente social e econdmico tem relacdo direta com o conceito
de saude.

A vista disso, Fernando Aith (2007 apud SILVA, 2017, p.6-7) comenta:

As concepgoes de saude também sdo elaboradas através de uma relagdo direta
entre o individuo e o social. A saide era concebida, as vezes, como uma
simples ‘auséncia de doenga’, outras vezes como ‘uma reserva corporal’, ou,
ainda, como ‘um fundo de satde’ inato e que permite ao organismo resistir
contra todas as agressoes feitas pelo corpo social. Também podemos encontrar
concepgoes da saude como ‘equilibrio’ que permite ao individuo responder da
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forma mais eficiente possivel as , exigéncias da vida social. O equilibrio se
encarna na plenitude fisica e psiquica, no sentimento de autossatisfagdo ¢ de
harmonia com os outros. Essas diferentes concepcdes de satde constituiam
entidades fluidas, podendo coexistir, e aptas a dar conta das diferentes facetas
da experiéncia das pessoas, mas o ‘equilibrio’ apresentou-se como uma
concepgdo positiva da saude, tendo sido adotada tal concepgdo pela
Organiza¢do Mundial de Satide — OMS.

O conceito de Satde, com o passar dos anos e a evolugdo dos estudos cientificos
sofreu mudangas radicais. Dessa forma, o conceito criado pela OMS perdeu seu carater
absoluto, tornando-se relativo em determinadas situagdes, conforme ja foram citadas em linhas
anteriores.

Tratamentos de saude e das pesquisas cientificas passaram por uma verdadeira
revolucdo, possibilitando que inimeras pessoas tenham excelente qualidade de vida, e, por
conseguinte, satide, a depender do tratamento médico e social que recebam. Por essa razdo, para
afirmamos que um determinado individuo goza de perfeita saude € necessario um conjunto de
fatores capazes de propiciar isso, quais sejam: perfeitas condi¢des fisico, emocional, mental,
social e espiritual, gerando, portanto, maior complexidade ao conceito de saude.

No ano de 2000, por meio de uma publicagdo, a Organizagdo das Nagdes Unidas
reafirmou o conceito de satide proposto anteriormente, apontando condi¢des minimas para que
um Estado assegure o direito a saude ao seu povo, sendo elas: disponibilidade financeira,
acessibilidade, aceitabilidade e qualidade do servigo de satde publica no Brasil.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de modo indireto, a Organizagado
das Nagoes Unidas (ONU), reconhece a saude como um direito do cidaddo, conforme dispde o

art. 25, §1, in verbis:

Toda pessoa tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a satude e o
bem-estar proprios € de sua familia, incluindo alimentagdo, vestuario,
habitagdo, cuidados médicos e servigos sociais indispensaveis, ¢ direito a
seguranga em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou
outros meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

Reynaldo Mapelli Junior (2017, p. 35-36 apud PANAZZOLO, 2019, p. 54958)

ressalta que:

A previsdo constitucional da saide como um direito fundamental passou a
representar uma consagracao do dever do Estado em implementar politicas
publicas para garantir a dignidade da pessoa humana, impulsionando o
controle judicial dessas politicas e a possibilidade de se obter um controle
judicial.
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Politicas publicas sdo agdes governamentais desenvolvidas pelo Estado, composto
por 6rgaos, departamentos e servidores publicos visando a prestagao de servigos que atendam
ao bem estar coletivo. Essas acdes chegam ao conhecimento da sociedade quando o Poder
Publico edita atos normativos que exteriorizam o objetivo e a aplicabilidade de cada uma.

Juridicamente, por Politica publica podemos afirmar ser:

Um programa de a¢do governamental que resulta de um processo ou conjunto
de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processos de governo, processo orgamentario, pProcesso
legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os
meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. (BUCCI,
2006, p. 39)

Faz-se necessario que deixar claro que as Politicas ptblicas ndo atendem ao poder
de discricionariedade inerente a administragdo publica, elas derivam da necessidade coletiva,
do bem comum, portanto, surgem a partir de uma necessidade da sociedade objetivando
alcancar uma determinada area especifica, na qual sua criagdo e, por conseguinte, institui¢ao
depende de um estudo prévio por parte do Poder publico, a fim de elabora-las com efetividade
e permanéncia.

Quanto a permanéncia, ressalta-se que ndo importa se uma Politica publica foi
criada e instituida por um determinado governo, isso se da em razao do fato de pertencerem ao
Estado, e ndo ao governo que a instituiu. .

Fleury e Ouverney (2008 apud ANDRADE et al, 2015, p.211) apontavam que “as
politicas publicas interferem diretamente na vida dos cidadaos e profissionais e estdo sujeitas a
multiplos determinantes, muitas vezes contraditorios, em decorréncia de multiplos interesses

envolvidos na determinagao dos rumos e formato das politicas ptblicas.”

3.2. Direito a Saude na Constituicao Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 ¢ um importante marco para a saude, tendo sido a
primeira vez na historia que a satide foi tratada como um direito no Brasil, assim, a Constitui¢ao
institui um modelo de sistema de satde regido por principios e diretrizes, principalmente em

relacdo aos direitos sociais.
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Exigir judicialmente que os direitos sociais, incluindo o direito a saude fosse
garantido e assegurado foi um dos grandes marcos trazido pela Constitui¢do Federal de 1988.
Promulgada na Camara dos Deputados de Brasilia pelo Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, o Dep. Ulisses Guimaraes, tida como a maior conquista da redemocratiza¢ao no
Brasil, logo apds o fim da ditadura instalada no Brasil entre os anos de 1964 a 1985, a
Constituicao de 1988 tratou de salvaguardar os direitos e garantias fundamentais.

A Constituicao de 1988 trouxe como caracteristica muito marcante a influéncia dos
tribunais frente aos direitos sociais, civis, econdmicos e politicos. Uma série de mudangas
passou a serem vistas desde a promulga¢do da atual Constituicdo. Os cidaddos tinham a partir
de entdo uma forte “carta na manga” contra o proprio Estado, descobrindo que o proprio
constituinte lhes garantia o direito de buscar por justiga em prol de seus proprios direitos.

Segundo Luis Roberto Barroso, atual Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF)
e atual Presidente do Superior Tribunal Eleitoral (TSE), a Constitui¢do de 88 fez com que a
sociedade se redescobrisse € a conscientizou sobre seus direitos como cidaddaos. O Ministro
aponta a ascensdo do judiciario brasileiro como uma das mais importantes novidades inseridas no

ordenamento juridico pela atual Constituigdo Federal:

Sob a Constitui¢do de 1988, aumentou de maneira significativa a demanda por
justica na sociedade brasileira. Em primeiro lugar, pela redescoberta da
cidadania e pela conscientizagdo das pessoas em relagao aos proprios direitos.
Em seguida, pela circunstancia de haver o texto constitucional criado novos
direitos, introduzido novas a¢des e ampliado a legitimagao ativa para tutela de
interesses, mediante representagdo ou substitui¢do processual. Nesse
ambiente, juizes e tribunais passaram a desempenhar um papel simbolico
importante no imaginario coletivo. Isso conduz a um ultimo desenvolvimento
de natureza politica, [...] (BARROSO, 2007).

. A Constituigdo de 1988 ¢ tida como marco historico quanto a protegdo ao direito a satde.
Entretanto, para que essa prote¢do seja concretizada é necessario que o Estado promova meios que
tornem capazes essa protecdo constitucional.

No art. 6° é o primeiro momento em que o legislador constituinte trata a satde como um
direito inerente ao cidaddo, ao estabelecer como direitos fundamentais a educacao, a satde, o trabalho,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia.

Mais adiante, em capitulo proprio, a saide sera reconhecida como direito de todos e dever
do Estado. Nesse sentido, o direito a satde € visto como um direito social entre os artigos 196 a
200 da Constituicao Federal de 1988. O art. 196 define satide “como um direito de todos € um

dever do Estado”, expressando a obrigacdo do Estado em garantir aos cidaddos o direito

positivo a saude (BRASIL, 1988).
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O legislador constituinte, intrinsecamente, quis garantir que o direito a satide fosse
garantido a sociedade por meio de politicas sociais e econdmicas que visassem a reducdo do
risco de doengas, bem como ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos que visem
assegurar o direito a saade. (BRASIL, 1988).

Desde a elaboracao da Constitui¢ao de 1988 a satude foi tratada de forma especial pelo
constituinte. Prova disso se deu com a sua promulgagdo, quando o direito a saude recebeu um
capitulo proprio, o que acabou levando os legisladores a criarem uma verdadeira revolugao de
ideias, opinides e pensamentos.

Alvaro Vinicius Paranhos Severo e Faustino da Rosa Janior (2007, p. 69) afirmam

que:

O titulo II da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) é uma
das principais partes da Constitui¢do, pois consagra a tabua de direitos e
deveres fundamentais que a comunidade politica brasileira reconhece dentro
outros direitos humanos, ¢ assume o compromisso de, conjuntamente com
cada um de seus integrantes, possibilitar a0 maximo a vivéncia efetiva e
equitativa, bem como a garantia do exercicio harmoénico de cada um destes
direitos e deveres.

Somente com a promulgacao da Constitui¢ao de 1988 o Direito a Saude encontrou
respaldo e valorizagdo, entretanto, isso ndo ocorreu de forma absoluta, nem tdo pouca o direito
a saude encontrou seu apice e os dispositivos constitucionais trataram sobre todas as
necessidades dos brasileiros em relagao a satde, porém, foi na Constitui¢ao de 1988 onde houve
um maior empenho do legislador.

Tipificada como um bem juridico, portanto, cabendo ao Estado tuteld-la, o direito

a saude ¢ indissociavel do direito a vida. Sobre a saude. Segundo o doutrinador Ordacgy (2018,

p. 16):

A Saude encontra-se entre os bens intangiveis mais preciosos do ser humano,
digna de receber a tutela protetiva estatal, porque se consubstancia em
caracteristica indissociavel do direito a vida. Dessa forma, a atencdo a Saude
constitui um direito de todo cidaddo e um dever do Estado, devendo estar
plenamente integrada as politicas ptblicas governamentais.

Dentre os direitos fundamentais elencados na Constituicao Federal de 1988, pode-
se afirmar que o direito a saude ¢ o que tem maior for¢a, em decorréncia disso, recebe uma
maior carga de prote¢do constitucional, o que acaba causando também uma maior divergéncia

de opinides entre os estudiosos do tema.



37

A Constitui¢ao de 1988 foi a primeira constituicdo a tratar o tema saude dando-lhe a
devida importancia, tratando-o como direito fundamental e um minimo existencial,
possibilitando assim a criagdo de legislagdes infraconstitucionais e politicas publicas capazes
de assegurar o acesso a esse direito, bem como possibilitando a relagdo entre a constituicao e
as declaragdes internacionais de direitos humanos.

Consoante Gandini, Barione e Souza (2008):

E oportuno ressaltar que declara¢des internacionais foram fundamentais para
o reconhecimento dos direitos sociais, entre os quais o direito a saude. Isso
porque, apos a Segunda Guerra Mundial, quando o mundo todo restou abalado
com as atrocidades sofridas ¢ a sociedade internacional passou a questionar as
condi¢des humanas, surgiu a necessidade de garantir de modo efetivo os
direitos humanos. Os Estados viram-se, pois, obrigados a atribuir sentido
concreto aos direitos sociais.

Ainda sob o ponto de vista dos autores citados no paragrafo anterior, o direito a
saude, constitucionalmente, tem como pilares duas caracteristicas principais: a sua inclusao
como direito fundamental e o estabelecimento das regras gerais e dos principios que devem
conduzir as politicas publicas nessa area.

Com previsao expressa na Constituicdo Federal de 1988 sob o titulo que trata sobre
a ordem social, o Direito a Satde, inicialmente, encontra previsao no artigo 6° da Constituicao
de 1988 ao dispor que sdo direitos sociais fundamentais: a educagdo, a satde, o trabalho, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia.

No artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, no inciso III, o legislador aponta a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.
Portanto, ¢ correto afirmar que a saude também pode ser considerada como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, visto que seria impossivel uma pessoa ter dignidade se nao
gozasse de um bom estado de saude.

A nova Carta Magna tem um cunho protetivo e inclusivo, regida por uma série de
principios constitucionais, dentre eles o principio do bem-estar e justi¢a social. Conforme vimos
até aqui, as Constituigdes anteriores a esta, quando nao ignoravam totalmente a necessidade de
resguardar o direito a saude dos brasileiros, o aplicavam restringindo a determinados grupos
sociais, os quais eram beneficiados aqueles que de alguma forma contribuiam para a

Previdéncia Social.
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Mas, o legislador quis fazer com que a Constituicdo de 1988 fosse diferente,
editando normas que resguardam todos os brasileiros, sem exclusdo de nenhuma classe, e os

estrangeiros que residissem no pais.

As politicas sociais no Brasil recente foram submetidas a profundas
transformacdes, a partir do processo de transi¢do democratica e, em especial,
apos a promulgagdo da Constituicdo de 1988. A Carta determinou que uma
série de politicas, antes promovidas e de responsabilidade do governo central,
passasse a ser executadas pelos municipios, transformando o desenho
institucional e a engenharia técnica-politica da teia de prote¢do social
brasileira. Destaca-se, entre as politicas que passaram a ser de
responsabilidade municipal, a da satide, que foi submetida ao mais profundo
processo de municipalizagdo ja ocorrido na politica social do pais (BARRETO
JR., 2005, p.1)

A andlise pretendida neste topico parte do disposto no artigo 6° da Constituicao
Federal de 1988 quando o legislador taxativamente enumerou os sendo direitos sociais, dentre
eles o direito a saude. Sobre este a Constituicdo atual o garante plenamente, de imediata
aplicabilidade e passivel de uso por todos.

Por direitos sociais Moraes (2008, p.198) entende que:

“Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades protestativas, de observancia obrigatoria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢des de vida
aos hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social, e sdo
consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°, IV, da
Constituicdo Federal”.

Lamentavelmente, o texto da lei nao tem aplicabilidade absoluta, de fato houve sim
essa preocupacdo do legislador constituinte com os direitos sociais, incluindo-se entre eles a
saude, e, por conseguinte, tornando-a uma clausula pétrea, assegurando-a como um direito de
todos e um dever do Estado, mas, no cotidiano isso nao ocorre, acarretando varias situacdes de
descaso com a vida humana, pessoas a espera de consultas, medicamentos, leitos hospitalares
para internagdo simples ou em leitos de uma UTI (Unidade de Terapia Intensiva) e cirurgias.

E dever do Estado a criagdo de politicas publicas, sociais e econdmicas que
assegurem a todo cidaddo o direito e acesso a saude. Medidas como essa garantem, por parte
do Estado, um maior cuidado com a propagacao das doengas, e assim previne a sociedade.

O direito a saude tratada na Constituicao de 1988, apesar de nao estd expresso, cuida
da satide de forma preventiva e curativa. Preventiva ao dispor ser dever do Estado a criacao de

acoes que tenham por objeto a diminuicdo de doengas e outros males que possam afetar a satde;
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e curativa ao estabelecer que a saude ¢ um direito de todos, aqui fazemos referéncia ao texto
constitucional quando dispde que todos os brasileiros e estrangeiros residentes no pais serdo
amparados caso necessitem.

A Organizagdo Mundial de Satide - OMS conceitua “saude como sendo o “estado
do mais completo bem-estar fisico, mental e social € ndo apenas a auséncia de enfermidade”.
Com relacdo ao conceito dado pela OMS, vé-se o quanto ¢ de suma importancia as agdes de
medicina preventiva para cuidados com a saude dos brasileiros.

E valido ressaltar que quando falamos em medicina preventiva nos referimos a
educacdo, cuidados com a higiene pessoal e saneamento basico, paz de espirito, lazer, boas
condi¢cdes de moradia e alimentacdo, atualizacdo das vacinas, dentre outras agdes. A
Constituicao de 1988 conceitua saide como direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais € econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para a promog¢ao, prote¢ao e
recuperagao.

Este principio deveria ter aplicabilidade imediata sempre que um alguém
necessitasse exercer seu direito a saude, entretanto a realidade ¢ outra. O que o cotidiano nos
mostra ¢ uma série de agdes judiciais requerendo a interferéncia do Poder Judiciario a fim de
que faga valer o uso e aplicabilidade desse direito, tem-se, portanto, a Judicializacdo do Direito

a Saude, objeto desta pesquisa.

[...] Constatei que o direito a saude, assegurado como um dever do Estado e
da sociedade demonstra a evolugdo do constitucionalismo brasileiro e que os
cidaddos, na atualidade, tem este direito positivado na ordem constitucional
como um direito social garantido mediante politicas sociais e econdmicas, mas
que ainda ndo foi efetivado. Verifiquei que o direito fundamental a satde,
enquanto politicas publicas a serem desenvolvidas pelo Estado esta garantido,
mas também, posso acertadamente afirmar que o cidaddo precisa fazer a sua
parte, pois a saude deve ser tanto uma preocupagao individual, enquanto
direito subjetivo, quanto uma preocupagao coletiva, enquanto dever do Estado
[...] (SANTI e ARGERICH, 2016, p. 4).

Sobre os principios constitucionais que regem o Direito a Saude o legislador os
inseriu no art. 194 da Carta Magna, entretanto, ressalta-se, que o dispositivo além do direito a

saude, também resguarda os direitos a previdéncia e a assisténcia social:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de
iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os
direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.
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Paragrafo tinico. Compete ao poder publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

IT - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes
urbanas e rurais;

III - seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios e servigos;
IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participagdo no custeio;
VI - diversidade da base de financiamento;

VII - carater democratico e descentralizado da gestdo administrativa, com a
participagdo da comunidade, em especial de trabalhadores, empresarios e
aposentados (BRASIL, 1988).

Ainda com relagdo a saude temos o artigo 198 da Carta Magna no qual o legislador
preocupou-se ainda em dispor sobre as diretrizes sobre as quais as agdes e servigos publicos de
saude que integram a rede regionalizada e hierarquizada constituindo o sistema unico de saude

devem estar pautadas:

Art. 198. As acdes e servigos publicos de satde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tnico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:
I - descentralizagdo, com dire¢do inica em cada esfera de governo;
II - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;
III - participagdo da comunidade (BRASIL, 1988).

Portanto, em uma breve analise desses dois dispositivos constitucionais chegamos

ao entendimento de que a universalidade da cobertura e do atendimento e o atendimento integral
sdo os pilares do direito a saude.

Por assisténcia integral t€ém-se as acdes realizadas com o objetivo de fazer com que
a populacao fique informada, se previna (como por exemplo, as campanhas de vacinagao) e
trate doencas (por exemplo, os mutirdes de saude) e agravos a saude, garantindo ao cidadao
uma boa saude fisica, mental e espiritual.

Sobre integralidade, Silva (2011) diz que ela ¢ um dos pilares que sustentam a
criagdo do Sistema Unico de Satide, consagrada pela Constitui¢do de 1988, no artigo 198 e no

artigo 7° da Lei 8.080/90:

Art. 7° As acdes e servicos publicos de saude e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saade (SUS),
sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constitui¢ao Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

I — universalidade de acesso aos servigos de saude em todos os niveis de
assisténcia;
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II — integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das agdes € servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema.

Contudo, mesmo havendo previsdo legal tanto na Constitui¢ao Federal de 1998, na
Lei 8.080/90, que instituiu o Sistema Uinico de Saude e demais leis espacas que tratam sobre o
tema saude, ¢ notdrio nos dias atuais inimeros casos de violagdes dos preceitos constitucionais
no que se refere a saude publica.

Ao afirmarmos que inumeros s30 0s casos em que 0s preceitos constitucionais que
tratam sobre satide publica sdo violados, faz-se necessario um estudo dos fatores que acarretam
essa problematica. E necessario que entendamos quais as causas que levam o Estado a eximir-
se do seu dever constitucional deixando de exercer o direito a satide inerente aos brasileiros.

Em todos os ambitos do Judiciario brasileiro é notoria uma crescente intervencao do
Poder Judiciario através de processos judiciais referente a demandas que tem como objeto de
pedir medicamentos, com o objetivo de fazer com que o direito a saude se realize, de acordo
com o que dispoe o dispositivo constitucional que afirma ser a “Saude direito de todos e dever
do Estado”, o qual concede ao cidadio, que entende ter seu direito violado, um direito subjetivo
de cobrar do governo agdes positivas.

A judicializagdo do direito a saude traz a materializacao do Direito Constitucional,
todavia, em contrapartida acarreta sérios problemas de gestdo orcamentaria e intervengao direta
do judiciario nas agdes executivas.

A Constitui¢ao de 1988 adota o conceito de saide como um direito de todos e dever
do Estado, cujo acesso ¢ universal, regido pelos principios constitucionais, dentre eles o da
equidade e isonomia.

Em sentido amplo e contemporaneo, pode-se dizer que:

Saude é, sobretudo, uma questdo de cidadania e de justi¢a social, e ndo um
mero estado biologico independente do nosso status social e individual. Os
principais documentos nacionais e internacionais acerca do tema consagram a
caracterizacdo de saide como um completo estado de bem-estar, ¢ ndo a mera
auséncia de doengas, incorporando também a concepgao de que a situagdo de
saude ¢é determinada pelas condig¢des de vida e de trabalho dos individuos.
(VENTURA et al., 2010, p.81)

Consoante Ventura et al., (2010, p.86), “no debate juridico atual, ha trés posi¢des sobre
a eficacia do direito a satide, que se desdobram em analises acerca das possibilidades de atuagao
do Judiciario na determinagdo de prestagdes a serem cumpridas pelo Sistema unico de Saude

(SUS)”:
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A primeira posi¢ao entende que a eficacia desse direito deve ser restrita aos
servigos e insumos disponiveis do SUS, determinados pelo gestor publico; ja
a segunda compreende que o direito a satide implica garantia do direito a vida
e integridade fisica do individuo, devendo o Judiciario considerar a autoridade
absoluta do médico que assiste ao autor da agdo judicial, obrigando o SUS a
fornecer o tratamento indicado; ¢ a terceira posi¢ao defende que a eficacia do
direito a satde necessita ser a mais ampla possivel, devendo o Judiciario — na
analise do caso concreto — ponderar direitos, bens e interesses em jogo, para
fixar o contetido da prestacdo devida pelo Estado (VENTURA EL AL, 2010,
P.86).

Para Leivas (2006 apud VENTURA et al., 2010, p.87) “a terceira posi¢ao ¢ a que se

revela mais adequada a compreensdo da sinergia entre satde e direito, na garantia do cidadao

a0 acesso a justica e acesso a saude”.

No Brasil, o marco da Judicializa¢ao na area da saude ¢ recente. Instalou-se com o

advento da Constituicdo de 1988. Tido como recurso mundial, a Judicializacdo da saude é o

meio pelo qual a populagdo busca junto ao Poder Judiciario a efetivagdo do direito, for¢ando,

por meio de decisdes judiciais, os Estados a implementarem politicas publicas deficitarias.

O Judiciario tornou-se uma alternativa frente a incapacidade e recusa dos Estados de

atenderem aos cidaddos que necessitam ter assegurado o Direito a Saude. A judicializagao da

saude ganhou notorio destaque na década de 1990, assim aponta um estudo realizado pelo

Ministério da Saude:

No Brasil, este fendmeno ganhou forga na década de 90, com pacientes
contaminados pelo virus da sindrome de imunodeficiéncia adquirida (HIV)
que se uniram através de Organizacdes Nao Governamentais (ONG) ou outras
associacdes criadas na sua defesa para, coletivamente, pleitearem novos
medicamentos ¢ tratamentos. A liminar julgada favoravel, em 25 de julho de
1996, movida pelo Grupo de Apoio a Prevengdo a Sindrome de
Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS) (GAPA-SP) contra o Estado de Sédo
Paulo, para fornecimento gratuito de medicamentos pelo Poder Publico foi o
marco inicial. A decisdo abriu precedente para ajuizamento de outras
demandas. Em 2001, as ac¢des tiveram grande impacto no or¢amento € no
Programa Estadual de Doengas Sexualmente Transmissiveis (DST/AIDS) de
Sao Paulo. (BRASIL, 2005).

Atualmente, em todas as instancias judiciais, sdo milhares de agdes por ano, tendo

como principal causa de pedir a obten¢do de medicamentos, atendimento médico, insumos

hospitalares e outros.

Consoante Ventura et al., 2010, p. 84-85:
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A alta intensidade da demanda judicial no &mbito da satide reflete essa busca
de aproximagdo, ou melhor, de efetividade de um aspecto desse direito (a
saude), que € 0 acesso aos meios materiais para seu alcance. No caso do Brasil,
o Estado ¢ o principal responsavel e cumula deveres legais de prote¢do da
saude, no ambito individual e coletivo, e de prover os meios para o cuidado
de todos os cidadaos.

Segundo Barroso (2007, p.03), “o Poder Judicidrio, quando acionado a determinar
que a Administracao Publica fornega gratuitamente medicamentos, visa realizar a promessa
constitucional de prestacdo universalizada do direito a saude”.

Quanto as decisdes nos processos judicias, Penalva J. (2010/2011 apud Travassos

etal., 2013, p. 3421) aponta que:

Estas podem ser favoraveis aos cidaddos, obrigando os sistemas de satde a
arcarem com a viabilizagdo dos direitos, que nem sempre significam
beneficios para o proprio individuo, mas podem acarretar desequilibrios
sociais. Uma revisdo sistematica sobre o tema mostrou que a maioria dos
estudos tem abrangéncia local e esta concentrada na discuss@o da assisténcia
farmacéutica [...].

Assim sendo, se o direito a saude ¢ um direito positivado reconhecido como direito
fundamental, ¢ direito do cidaddo sua imediata exigibilidade, e dever do Estado a criacdo
execugao de politicas publicas capazes de sanar qualquer deficiéncia do mesmo, garantindo sua

concreta e eficiente execugao.

3.3. A Saude como Direito Publico Subjetivo

O termo “direito subjetivo” advém do século XIX, quando a doutrina classica, com
o intuito de disciplinar as relagdes existentes no direito privado. Uma simples leitura do art. 196
da Constituicao Federal ja aponta o carater publico do direito a satide, no qual, por ser dever do
Estado assegurar a assisténcia a saude a todos os cidadaos, utiliza-se da elaboragdao de medidas
politicas sociais e econdmicas com o intuito de reduzir riscos de doencas e outros.

Nesse contexto, Magalhdes (2016) aponta que “em contrapartida a esse dever do
Estado, nasceu a tese do direito a satide como um direito fundamental social, ao qual se aplica
a garantia do §1°, do art. 5°, da CF, segundo a qual normas de direitos fundamentais sao dotadas
de aplicabilidade imediata”.

Sobre ser a satide um direito publico subjetivo, o autor pondera ainda:
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Assim, o direito a satide passou a ser considerado ndo somente um direito
negativo (que veda interferéncias indevidas do Estado ou de particulares sobre
a esfera juridica do titular), ou como um direito a prestacoes em sentido
amplo (como, p. ex., organizagao e regulamentacdo de um sistema publico de
saude), mas também como direito publico subjetivo a presta¢ées materiais
(MAGALHAES, 2016).

Desse modo, na maioria das vezes, o direito a saude ¢ assegurado nas decisdes
judiciais ndo somente por se tratar de uma previsao constitucional, mas também por que se
tornou fundamento de “posi¢des juridico-subjetivas concernentes a exigibilidade das mais
variadas prestacdes, inclusive pela via judicial”, conforme preceitua Figueiredo (2014, p.43
apud MAGALHAES, 2016).

Ao proferir uma decisao judicial em um processo que trate sobre assisténcia a saude,
estd independe de questdes paralelas, importando apenas se o autor padece de alguma
enfermidade ou doenga que necessite dessa assisténcia, sendo, portanto, dever do Estado prestar
os atendimentos necessarios.

A efetivacdo do direito a saude como um direito subjetivo reafirma sua
justiciabilidade, ou seja, reafirma a possibilidade do usudrio recorrer ao Poder Judiciario para
garantir o acesso aos direitos sociais utilizando os mecanismos juridicos de exigibilidade.

Ressalta-se que ndo ¢ o simples fato de o direito a satde estd previsto na
Constituicao Federal como um direito fundamental que o caracteriza como um direito subjetivo
publico positivo. O direito subjetivo a satide se firma em razdo da previsao constitucional trata-
lo como um dever do Estado, possibilitando ao usudrio recorrer a via judicial caso ndo seja

atendido o seu objetivo.

3.4. Conceito juridico de Saude.

A Constituicdo Federal tipifica a satde como um direito de todos e um dever do
Estado (art. 6°), entretanto nao traz nenhum conceito juridico capaz de descrevermos satde sem
que seja vinculando seu conceito a ideia de bem estar em suas diversas tipificagdes. Isso acaba
suscitando entre os doutrinadores e juristas a importancia de um conceito juridico para saude.

Quando os preceitos trazidos pela legislacdo sanitaria brasileira, a Constituicdo
Federal e demais normas infraconstitucionais que tratam sobre temas relacionados a saude
alinharam-se, foi possivel passar a pensar sobre o que seria saude olhando pelo ponto de vista

juridico, que até entdo se tinha apenas o conceito trazido pela Constituicdo Federal, que mesmo
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sendo a base de todo 0 nosso questionamento acaba tornando-se complexa a compreensao de
saude na 4rea juridica.

O constituinte ao afirmar ser a saide um direito de todos € um dever do Estado,
deixou lacunas. Uma delas ¢ o fato de que em algumas situagdes o termo “direito de todos”
também ¢ uma obriga¢ao, visto que nao basta o Estado promover politicas sociais e econdmicas
que garantam a saude se o proprio cidaddo nao se salvaguardar em determinadas situagdes.

Exemplo atual ¢ a pandemia causada pela Covid-19 e que assolou todo o mundo
nesse ano de 2020, onde nao basta o Estado exercer sua obrigacao criando medidas de
enfrentamento a Covid-19, se o cidaddo ndo cumprir as medidas necessarias a ndo propagagao
do virus, como por exemplo: ficar em casa, ndo se prevenir mantendo o distanciamento social
e usando mascaras, dentre outras medidas.

Nesse sentido explica o legislador no art. 2° da Lei 8.080/90, a Lei Organica da
Saude (LOS):

Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a satde consiste na formulagdo e execucdo
de politicas econdmicas e sociais que visem a redugdo de riscos de doengas ¢
de outros agravos e no estabelecimento de condigdes que assegurem acesso
universal e igualitario as acOes e aos servigos para a sua promog¢ao, prote¢ao
€ recuperacao.

§ 2° O dever do Estado nao exclui o das pessoas, da familia, das empresas ¢
da sociedade.

Em decorréncia da necessidade de um conceito juridico de saude, na obra de autoria
de Reynaldo Mapelli Junior, Mério Coimbra ¢ Yolanda Ales Pinho de Matos (2012 APUD

Mapelli Junior, 2015, p. 82) os autores apontam que:

E inviavel se delimitar adequadamente o direito a satde sem passar pelo
proprio conceito de saude. Em outras palavras, ¢ indispensavel o preciso
conhecimento do objeto juridicamente protegido para que se possa conhecer
a amplitude ¢ a dimensdo exatas das consequéncias advindas do
reconhecimento do direito a sua fruicéo.

Em uma visdo mais estreita e antiquada a satide significa exclusivamente a
auséncia de doencas. Referido conceito teve preponderancia na denominada
“era terapéutica”, a qual teve inicio, conforme Marcia Faria Westphal, com a
descoberta da insulina e sulfamidas, nos anos 1930. A partir de entdo, até o
principio dos anos 1970, ‘as politicas publicas em satde, tanto nos paises
desenvolvidos como naqueles em desenvolvimento, estiveram denominadas
por essa orientagdo, concentrando as agdes de saude em grandes hospitais com
superespecialistas.

O conceito de satde, em sintese, ligava-se apenas a medicina curativa ¢ ndo
trazia interfaces com outras vivéncias humanas.
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Essa defini¢do de satude, no entanto, com o passar do tempo, com a evolugdo
do conhecimento cientifico € com a melhor observacdo fenoménica, mostrou-
se incompleta. Conclui-se que seu correto dimensionamento deveria passar
necessariamente por uma visdo menos centrada no individuo e mais voltada a
coletividade, ao meio ambiente e as interacdes.

Tem-se que o conceito de saude ¢ muito complexo e amplo, ndo bastando dizer que
saude ¢ sinonimo de auséncia de doengas aliados ao bem estar fisico, mental ¢ social. Com o
advento da Lei n° 12.864/13, que deu nova redac¢do ao art. 3° da LOS, o legislador registrou que
os niveis de saude populacional expressam a organizac¢ao social e econdmica do pais, resultando

em uma maior complexidade ao conceito de saude:

Art. 32 Os niveis de saude expressam a organizagao social e economica do
Pais, tendo a saude como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacdo, a moradia, o saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a
renda, a educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o0 acesso aos bens
€ servicos essenciais.

Paragrafo unico. Dizem respeito também a satde as a¢des que, por for¢a do
disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas ¢ a coletividade
condi¢des de bem-estar fisico, mental e social (BRASIL, 2013).

Além da Lei n° 8.080/90 outras Leis também tratam sobre saude. Como € o caso da

Lei 8.212/91, a Lei Organica da Seguridade Social, que conceitua saude:

A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais ¢ econdmicas que visem a reducdo do risco de doencas ¢ de outros
agravos € ao acesso universal e igualitario as agdes e aos servigos para sua
promogao, protecao e recuperacao.

Paragrafo tnico. As atividades de satide sdo de relevancia publica e sua
organizacdo obedecera aos seguintes principios e diretrizes:

a) acesso universal e igualitario;

b) provimento das ac¢des e servicos através de rede regionalizada e
hierarquizada, integrados em sistema nico;

¢) descentralizacdo, com diregdo unica em cada esfera de governo;

d) atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas;

e) participac¢do da comunidade na gestdo, fiscalizagdo ¢ acompanhamento das
agoes ¢ servigos de saude;

f) participacdo da iniciativa privada na assisténcia a saude, obedecidos aos
preceitos constitucionais. (BRASIL, 1991)

Reconhecida constitucionalmente como direito fundamental, a satde ganhou
notoriedade internacional, sendo a mais importante delas o Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. De acordo com Comparato (2010, apud MAPELLI JUNIOR,
2015, p.85) “o Brasil, assim como os demais Estados-Partes que o assinaram, reconhecem o

direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de satde fisica e mental”.
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O Plano internacional trouxe mais abrangéncia ao conceito juridico de saude.
Anteriormente, na visdo de doutrinadores e legisladores, saude era tio somente a auséncia de
doenca. Assim, nas agdes que envolvam a judicializacao do direito a saude, cabera ao juiz,
analisar o caso concreto tomando por base diversos fatores que irdo corroborar na resolugao do
caso concreto, e, por conseguinte, na elucidagdo do conceito juridico de saude, devendo

ponderar entre o ponto de vista da visdo médica (auséncia de doenga), econdmico e social.

3.5. O SUS na Constituicao Federal de 1988.

Apesar de ter sido instituido pela Constituicio Federal de 1988, o Sistema Unico
de Saude (SUS) teve seu marco inicial no ano de 1986, na 8* Conferéncia Nacional de Saude,
movimento de suma importancia para definir as diretrizes do SUS. Apos diversos debates
envolvendo inumeros pontos acerca da satde, trés destacaram-se: “A satide como dever do
Estado e direito do cidadao, A reformulacao do Sistema Nacional de Satde e O financiamento
setorial” (BRASIL, 2019).

A 8 conferéncia foi a primeira a ter a participagao popular do povo, visto que nas
conferéncias anteriores era possivel somente a participagdo dos deputados, senadores e demais
autoridades relacionadas ao setor. Previamente, divulgaram-se temas por meio de pré-
conferéncias municipais e estaduais, formando-se uma grande assembleia para a conferéncia,
onde ao final ficou decidido que seria criado um sistema unico de saude, separado da
previdéncia, entretanto, também subordinado ao governo federal e coordenado por um
ministério especifico.

Outro importante ponto extraido dessa conferéncia foi um conceito mais amplo de
saude, na qual esta resulta de boas condi¢des de alimentagdo, habitacao, educacdo, renda, meio-
ambiente, trabalho, lazer, liberdade, acesso a posse de terra e a servigos de saude. “Os delegados
da 8% atribuiram ao Estado o dever de garantir condi¢des dignas de vida e de acesso universal a
saude, e apontaram a necessidade de integrar a politica de satde as demais politicas econdmicas
e sociais” (BRASIL, 2019).

A fim de estruturar todos os pontos extraidos da 8* Conferéncia foi criada a
Comissao Nacional da Reforma Sanitéria (CNRS), a qual desempenhou tdo somente a fungao
de organizar e elaborar relatérios de tudo o que havia sido discutido e resolvido na conferéncia,
0s quais, posteriormente seriam enviados a comissao responsavel pela elaboragdo do projeto

final da Constitui¢ao Federal de 1988.
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Desde a promulga¢ao da atual Constituicdo, o Brasil foi o Unico pais a garantir a
todos os habitantes do pais um sistema de satde publico e universal, fundamentando o direito
a saude nos artigos 6° ¢ 196° da Constitui¢do, € pouco tempo depois na Lei n® 8.080 de 19 de
setembro de 1990.

Além dos artigos citados no paragrafo anterior, a Constitui¢do ainda tratou sobre o
tema saude em diversos outros artigos. Um deles ¢€ o artigo 198, que trata sobre o Sistema tnico
de Saude (SUS). Totalmente financiado com recursos extraidos dos cofres publicos e
arrecadados por meio da cobranga de impostos e contribui¢des sociais, o0 SUS ¢ universal e
compode-se pela soma de recursos Federais, Estaduais e Municipais.

Sobre o SUS, dispde a Constituicao Federal:

Art. 198. As acdes e servigos publicos de satde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tnico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:

I - descentralizagdo, com diregdo inica em cada esfera de governo;

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

III - participagdo da comunidade (BRASIL, 1988)

A Constituigdo dispde sobre todo o regime juridico do SUS, elencando principios,
diretrizes e normas que tratam sobre o sistema. Entretanto, uma série de outras normas
infraconstitucionais corrobora com a composicao desse regime juridico: a) a Lei n° 8.080/90,
conhecida como Lei Organica da Saude (LOS); b) a Lei n° 8.142/90, a Lei Organica da
Seguridade Social; c¢) a Lei n° 12.401/2011 que altera a Lei n° 8.080/90, dispondo sobre a
assisténcia terapéutica e a incorporagio de tecnologia em satide no 4mbito do Sistema Unico de
Satde — SUS; d) a Lei 12.466/2011; e) o Decreto n® 7.508/11; f) a Lei complementar n°
141/2012; g) Portaria MS 3.916/1988; e, por fim, h) Resolugao CNS 338/2004.

No artigo 196° da Constitui¢ao, o constituinte classifica a satide como um direito
inerente a todos os cidaddos. Nesse dispositivo constitucional nasce o Principio da
Universalidade, um dos principios norteadores do SUS, garantindo a universalizag¢ao das agdes
do SUS, independente de contribuigdo.

De acordo com Sarlet e Figgueiredo (2008, p.06, apud, RIBEIRO, 2019, p.5) “a
saude nao ¢ s6 um direito fundamental, mas também um dever fundamental que se impde ao
Estado”. E dever do Estado, portanto gratuito, garantir saude a todos, para tanto serdio aplicadas

politicas sociais e econdmicas com carater de prevencao de doencas. Essas politicas sociais e
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econdmicas se dardo por meio da aplicabilidade de recursos financeiros nos setores
responsaveis pela saude e areas afins.

E importante que destaquemos que o acesso a satide ndo importa se o paciente ¢
contribuinte ou nao da seguridade social.

Por meio da Constitui¢ao de 88, o constituinte, na visao de José Afonso da Silva
“pretendia fazer do SUS uma ferramenta que concretizasse o direito a satide, ao tempo em que
ele ¢ individual e coletivo ao mesmo tempo” (2011, p. 833, apud PANAZZOLO, 2019, p.35).

Mesmo com 30 (trinta) anos de vigéncia em nosso pais, a implantagdo do SUS
continua sendo uma tarefa dificil, isso ocorre em decorréncia do fato de ser o SUS um sistema
muito extenso e por passar por diversos problemas financeiros, politicos e administrativos. O
Sistema unico de Saude abordado na atual Constitui¢cao do pais deve atender aos principios,
diretrizes e normas dispostas na propria constituigao.

O artigo 196 somado ao art. 198 da Constituicdo Federal elenca os principios
norteadores do Sistema Unico de Satde: I. Universalidade: a satide é um direito de todos,
portanto um direito fundamental, cabendo aos trés entes federativos o dever de promover agdes
capazes de garanti-la; II. Descentralizagdo, onde cada ente age de forma independente e
auténoma, sem que nenhum dependa do outro, ou seja, os Estados ndo dependem da Unido,
nem os Municipios dos Estados; III. Integralismo no atendimento, os entes devem optar sempre
por politicas e servicos médicos de promocgdo, prevengdo e recuperagdo objetivando prevenir e
evitar a propagacao de doengas, garantindo assim a saiude e o bem estar de cada cidadao; IV.
Principio da Participac¢ao popular, garantindo aos cidadaos o direito de participar da formagao
de politicas de satide, dando aos membros das comunidades o direito de opinar acerca da
disposicao dos recursos financeiros.

Além dos principios que regem o Sistema Unico de Satde, algumas diretrizes
devem ainda ser observadas:

a) Regionalizagdo: cada area coberta pelo SUS passa por um processo de
organizacdo e delimitacdo, pois ndo se podem aplicar as mesmas medidas e regras para todas
as localidades, visto cada uma ter suas peculiaridades e pontos mais afetados por determinados
problemas de saude e necessidades farmacologicas. Desse modo, a regionalizagdo ser de norte
e orienta as agoes e servigos de saude.

b) Hierarquizagdo: as areas atendidas pelo SUS se subdividem em atencdo basica e
atencao especializada. O acesso direto ao SUS ocorre por meio da atencao basica, responsavel

pelo atendimento dos usudrios. Entretanto, quando surgem problemas de saude de maior
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complexidade, e que ndo podem ser resolvidos pela atencdo basica, sdo encaminhados a aten¢ao
especializada, responsavel pelos problemas de maior complexidade.

c) Resolutividade: o sistema deve estd sempre preparado para resolver os
problemas de satide dos usudrios de sua regido. Assim, cada setor torna-se responsavel por
resolver aquilo que surge advindo dos usudrios ou da localidade, desde que referentes a satde.
Para tanto, ¢ necessario que haja uma boa estrutura fisica e tecnologica, capaz de resolver ou
encaminhar ao local correto os problemas que envolvam demandas relacionadas a satde.

d) Descentralizagdo: cada ente federativo € responsavel pelas demandas de saude
de sua regido ou localidade. Os municipios foram os mais beneficiados com a descentralizacao
do SUS, pois, dessa forma foi possivel a municipaliza¢do da saude, dando assim um maior
poder do atual gestor sobre o Sistema. A descentralizagao foi um ponto positivo em prol dos
usudrios de acordo com sua localidade, pois, olhando pelo campo pratico e 16gico, ¢ bem mais
viavel que alguém que esteja préximo, neste caso o gestor, dé resolutividade ao problema do
que alguém que esta longe.

e) Complementaridade do Setor Privado: a lei prevé que o gestor publico contrate
servicos privados, porém isso s6 deve ocorrer quando nao hé no sistema de saude servigos ou
acdes que sejam capazes de resolver o problema dos usuarios. Porém, a atuagao das institui¢cdes
privadas devem seguir as normas técnicas do SUS, atentando sempre a regionalizagdo e a

hierarquizagao.

3.5.1. Lei Federal n° 8.080/90 (Lei Organica da Saude)

Em um breve resumo sintetizaremos a Lei 8.080//90 que dispde sobre as condi¢des
para a promogdo, protecdo e recuperagdo da satde, a organizacdo e o funcionamento dos
servicos correspondentes. Com abrangéncia em todo o territoério nacional, a Lei 8.080/90
responsavel pela criacdo, execugdo e aplicabilidade das acdes e servigos de satide e soma-se a
Constituicao Federal de 1988 apresentando o SUS como um aliado protagonista da saude, que
agem em funcao do sistema de saude publica disposta pelo Estado, sendo o marco inicial na
area da saude publica no Brasil.

Anteriormente a constitui¢ao do SUS, os servigos de satide ofertados objetivavam
apenas o atendimento dos trabalhadores do setor privado, atendendo somente aqueles que
contribuiam para a previdéncia e seus dependentes. Razao pela qual ¢ correto afirmarmos que

a Lei 8.080/90 faz parte da redemocratizagdo do Brasil.
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Constitui o SUS o conjunto de agdes e servicos de satide prestados por orgaos e
institui¢des publicas federais, estaduais e municipais, da Administra¢do direta e indireta e das
fundacdes mantidas pelo Poder Publico. Em carater complementar a iniciativa privada podera
participar do SUS (art. 4°).

Entre seus capitulos, a Lei 8.080/90 tratara: a) da organizagdo, da direcdo e da
gestdo do SUS; b) das competéncias e atribuicdes das trés esferas de governo; c) do
funcionamento e da participacao complementar dos servigos privados de assisténcia a saude; d)
da politica de recursos humanos; e¢) dos recursos financeiros, da gestdo financeira, do
planejamento e do or¢amento.

A Lei 8.0809/90 aponta que a satde ¢ formada por alguns condicionantes e
determinantes, sendo eles: a alimentacao, a moradia, o saneamento basico, o0 meio ambiente, o
trabalho, a renda, a educacao, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e
servigos essenciais. Segundo o legislador, esses condicionantes e determinantes influenciam
nos niveis de satide que expressam a organizacao social e econdmica do pais.

O SUS atuard: na execucdo de agdes de vigilancia sanitaria, epidemiologica,
farmacéutica, de satide do trabalhador e de assisténcia terapéutica integral; na organizagdo de
politicas e acdes de saneamento basico; sangue e hemoderivados; recursos humanos na saude;
vigilancia nutricional; protecao ao meio ambiente; de medicamentos e insumos de interesse; de
fiscalizacdo (alimentos, produtos, transporte, guarda); desenvolvimento cientifico e
tecnologico.

Diferentemente da Constituicdo Federal de 1988 que aponta apenas quatro
principios norteadores do SUS, na lei tem-se um leque bem maior de principios. Sao eles:
principio da universalidade de acesso; integralidade de assisténcia; preservagdo da autonomia
das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral; igualdade da assisténcia a saude; direito
a informacao, divulgagdo de informagdes quanto ao potencial dos servigcos de satide e a sua
utilizagdo pelo usudrio; utilizacdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades;
participa¢do da comunidade; descentralizagdo politico-administrativa; integracdo das agdes da
saude, meio ambiente e saneamento basico; conjugacao dos recursos financeiros, tecnologicos,
materiais ¢ humanos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestagao
de servicos de assisténcia a saude da populagdo; capacidade de resolucdo dos servicos de

assisténcia; e organizacao para evitar duplicidade de meios para fins idénticos.

3.5.2. Lei Federal 8.142/90.
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Assim como a Lei 8.080/90, esta lei também ¢ conhecida como Lei Organica de
Saude, a qual dispde sobre a participacio da comunidade na gestio do Sistema Unico de Satide
(SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude e
da outras providéncias.

E responsavel por fazer com que cada ente federativo crie e institua Conferéncias e
Conselhos de saude. Por meio dessa lei a sociedade, representada por diferentes grupos, ganhou
o direito de participar das Conferéncias Nacionais de Satide (CNS) que ocorrem de quatro em
quatro anos objetivando analisar a situacao da satide com a possibilidade de fazerem sugestdes
de novas politicas de satde.

Vale ressaltar que as Conferéncias ocorrem progressivamente, ou seja,
primeiramente serdo realizadas no ambito municipal, posteriormente no ambito estadual, e, por
fim, se dardo no ambito nacional, sendo provenientes do Executivo, essas conferéncias ocorrem
de forma independente, sem relagdo com a administragdo publica.

Com as mesmas dificuldades quanto a aplicabilidade dos recursos obrigatérios a
saude na Lei 8.080/90, a Lei 8.412/90 disciplina quais recursos serao transferidos aos Estados,
Distrito Federal e Municipios, determinando como se dara o repasse a cada ente, ou seja, a lei
determina que o repasse dos recursos tenha por base o numero de habitantes.

O art. 4° impde como condi¢@o para o recebimento dos recursos financeiros que
cada ente deve contar com: a) um Fundo de Satude; b) um Conselho de Saude; c) o plano de
saude; d) relatorios de gestdo, a fim de que o Ministério da Satide possa acompanhar a aplicacao
dos recursos repassados aos Estados ¢ Municipios; ) contrapartida de recursos para a saude no
respectivo orcamento; e, f) Comissdo de elaboragdo do Plano de Carreira, Cargos e Salarios
(PCCS).

A lei exige que os recursos do Fundo Nacional de Saude (FNS) tenham fins
especificos: a) despesas de custeio e capital do Ministério da Saude, seus 6rgdos e entidades,
da administracgdo direta e indireta; b) investimentos previstos em lei or¢amentaria, de iniciativa
do Poder Legislativo, e aprovados pelo Congresso Nacional; c¢) investimentos previstos no
Plano Quinquenal do Ministério da Saude; d) cobertura das ac¢des e servigos de saude a serem
implementados pelos Municipios, Estados e Distrito Federal, conforme dispde o art. 2° da Lei

8.142/90.

3.5.3. O SUS e as novas normas infraconstitucionais: Lei 12.401/11, Lei 12.466/11,
Decreto 7.508/11 e Lei Complementar 141/12.
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Com o intuito de complementar as normas dispostas na Constitui¢ao de 1988 e na
Lei 8.080/80, algumas normas infraconstitucionais passaram a integrar o sistema juridico que
trata sobre saude, SUS e demais eclementos relacionados a estes. Todos esses novos
ordenamentos juridicos sao bem recentes, tendo sido legalmente introduzidos nos anos de 2011
e 2012, com o objetivo de legislar e regulamentar as politicas sociais e econdmicas que tratam
sobre saude e assisténcia farmacéutica.

Apesar do titulo desse topico citar “novas normas infraconstitucionais” nao temos
propriamente uma inovagao legislativa, sendo que antes da vigéncia dessas normas ja havia
preceitos constitucionais e a Lei 8.080/90 que tratavam sobre o assunto. Basicamente estas
normas tratam da integralidade na assisténcia, um dos principios norteadores do SUS previsto
tanto na Constituicao Federal de 1988, quanto no art. 7, I da LOS.

As novas normas legais a serem abordadas aqui serdo: a) a Lei 12.401/11, que
alterou a Lei 8.080/90 para dispor sobre a assisténcia terapéutica e a incorporagao de tecnologia
em satde no 4mbito do Sistema Unico de Satide — SUS, na qual definiu novos meios juridicos
para a assisténcia terapéutica integral, dentre outras inovagoes trazidas pela lei; sendo de grande
destaque o inciso II do art.19-T que veda a dispensagdo, o pagamento, o ressarcimento ou o
reembolso de medicamento e produto, nacional ou importado, sem registro na Agencia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) em todas as esferas de gestdo do SUS; b) a Lei
12.466/11 que alterou a LOS, estabelecendo condi¢cdes para a promogdo, prote¢do e
recuperagao da saude, a organizagao e o funcionamento dos servigos correspondentes e dispor
sobre as comissdes intergestores (tripartite ¢ bipartite) do Sistema Unico de Saude (SUS), o
Conselho Nacional de Secretarios de Satide (CONASS), o Conselho Nacional de Secretarias
Municipais de Saude (CONASEMS); c) o decreto n® 7.508/11, que regulamentou a LOS,
dispondo sobre a organizagdo do Sistema Unico de Satde - SUS, o planejamento da satde, a
assisténcia a saude e a articulagdo interfederativa, em outras palavras, o decreto serviu para
apontar que os atendimentos ocorrerdo nas Regides de Assisténcia da Satde (RAS) e os
requisitos para acesso aos medicamentos; e, por fim, a Lei Complementar n® 141/12, que
regulamentou o § 3° do art. 198 da Constitui¢ao Federal dispondo sobre os valores gastos
anualmente com recursos sanitarios, instituindo que apenas podem ser usados na assisténcia
farmacéutica regular do SUS.

Sobre a lei, BARBOSA et al. (2016, p. 66)) aponta que:

A aprovacdo da Lei Complementar (LC) n® 141(LC n° 141, 2012b) tende a
abrir novo ciclo de expansdo do SUS. Apos doze anos da promulgagdo da
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Emenda Constitucional (EC) n°® 29 (EC n° 29, 2000), que teve por objetivo
assegurar recursos minimos para o financiamento das acdes e servigos
publicos de saude, a referida lei complementar consolida a participagao
orcamentaria minima obrigatoria da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos municipios, define novos critérios de rateio de recursos e estabelece
normas de fiscalizacdo, avaliagdo e controle das despesas com saude nas trés
esferas de governo.

A Lei Complementar 141/2012, de suma importancia para o Sistema de Saude, foi
acrescida a Constitui¢do Federal, regulamentando o artigo 198, §3° da Constitui¢do, por meio
da Emenda Constitucional n® 29/2000, objetivando resguardar os recursos direcionados ao
financiamento de agdes e servigos publicos de satude.

A referida lei instituiu normas de fiscalizagdo, avaliacdo e controle das despesas
com saude nas trés esferas de governo. A lei conta com 05 (cinco) capitulos subdivididos em
se¢des, nos quais abordam a transparéncia, fiscalizagao dos recursos, visibilidade, avaliagao e
controle.

Quando citamos transparéncia e visibilidade nos referimos a divulgagao dos gastos
que formam feitos na gestdo, neste caso, com a saude. A lei estabelece a divulgagdo, em meios
eletronicos, dos gastos de cada ente da Federacdo (art.16, §3), exige que sejam enviados
relatorios de gestao do SUS e avaliagao do Conselho de Satde de cada ente federativo. De suma
importancia e destaque na lei, ¢ o fato de o legislador ter assegurado a participagcdo popular
dando a ela acesso aos gastos publicos, bem como o direito de participar de audiéncias publicas

no periodo de elaboragao e discussao do Plano de Saude.

3.6. Principio da Separacao dos Poderes

O direito a saude ¢ um direito que nao possui limites, tanto ¢ que estd no rol dos
direitos fundamentais previstos na Constitui¢do do pais. Entretanto, incontaveis sdo as
dificuldades pelas quais o paciente tem que passar até vé-lo efetivado pelo Poder Judiciario.
Pensando dessa forma, Gouvéa (2015 apud BERGONZI, 2015, p. 25) explica que, os direitos

fundamentais devem ser observados, e, se necessarios, concretizados pela via judicial:

Dizer que os direitos fundamentais preexistem a ordem positiva significa que
a lei ndo os cria, mas antes os reconhece. Os direitos fundamentais sdo
declarados pelo legislador; esta declaragdo ndo cria o direito, apenas o
certifica, de tal modo que, mesmo ndo estando positivados, estes direitos
devem ser observados e, se necessario, judicialmente concretizados. [...]. Se a
lei ndo cria os direitos fundamentais, mas apenas os reconhece, entdo deve-se
admitir a possibilidade de a lei ter-se equivocado, para mais como para menos.
A doutrina dos direitos fundamentais propde a existéncia de um critério
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juridico-cognitivo, e ndo politico, para a deteccdo de situacdes juridicas
fundamentais. Desta forma, a iltima palavra acerca da existéncia de um direito
fundamental cabe ao Judiciario, e ndo aos o6rgdos investidos politicamente.

O presente topico mostrard a intervencdo do Poder Judicidrio na esfera
administrativa, interferindo na atuag¢ao dos Poderes Executivo e Legislativo, quando o objetivo
for a protecdo ao direito a saude. Sobre a separagdao dos poderes, Murachco (1996, p. 168 apud

BERGONZI, 2015, p. 28) citava Montesquieu:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; Porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou mesmo o senado crie leis tirdnicas para
executa-las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo
for separado do legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder
legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario,
pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz
poderia ter a for¢a de um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem,
ou um mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse 0s
trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas, € o de
julgar os crimes ou as querelas dos particulares.

Por meio do principio da Separagdo dos Poderes tem-se que as fungdes estatais ddo
independentes entre si. Entretanto, ao Poder Judiciario ¢ assegurado o direito de intervir diretamente no
Poder Executivo, quando este ndo cumpre suas obrigagdes, como € o caso da garantia do direito a saude,
a fim de que, por meio de determinagao judicial, esse faga cumprir seu papel, ou seja, a concretizagdo
dos direitos fundamentais, dentre eles, a saude.

Ao poder Judiciario, cabe a fungdo de garantir que os direitos humanos sejam resguardados
e efetivados. Sobre a atuacdo do cenario nas questdes que envolvem satide, Mendes (2017, p.604 apud
OLIVEIRA, 2019) comenta que “ndo cabe ao Poder Judiciario formular politicas sociais e
econOmicas na area da satde, ¢ sua obrigagdo verificar se as politicas eleitas pelos orgaos
competentes atendem aos ditames constitucionais do acesso universal e igualitario”.

De acordo com o posicionamento do autor, conclui-se que na maioria das vezes o
Poder Judiciario ¢ acionado nao por falta de uma politica publica ou norma regulamentadora
em determinada drea da satde, mas sim por que ha omissdo por falta do ente ou orgao
responsavel em executar as politicas de satde ja existentes.

Dessa forma, se houver um maior empenho por parte dos 6rgdos responsaveis
quanto a exceléncia na execu¢do das garantias e direitos que envolvem satde havera uma
significativa queda nos indices de judicializa¢ao da satide no pais.

Sobre o principio da Separacdo dos Poderes, sempre que ha interferéncia do

Judiciario no Executivo ou Legislativo em relacdo a judicializagdo da satide, ou garantia de
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qualquer outro direito, em sede de defesa alegam haver violag@o do principio. Entretanto, a fim
de sanar essa duvida, Mendes ensina que “o principio separagdo dos poderes visa impedir a
concentracdo de poder em uma s6 esfera do Estado” (apud OLIVEIRA, 2019).

A fim de reforcar ainda mais o papel do Poder Judiciario frente aos direitos

fundamentais, Barroso (2007, p.12) explica que:

Sempre que a Constituicdo define um direito fundamental ele se torna
exigivel, inclusive mediante a¢do judicial. Pode ocorrer de um direito
fundamental precisar ser ponderado com outros direitos fundamentais ou
principios constitucionais, situagdo em que devera ser aplicado na maior
extensdo possivel, levando-se em conta os limites faticos e juridicos,
preservado o seu nucleo essencial. O Judiciario devera intervir sempre que um
direito fundamental — ou infraconstitucional — estiver sendo descumprido,
especialmente se vulnerado o minimo existencial de qualquer pessoa. Se o
legislador tiver feito ponderagdes e escolhas validas, a luz das colisdes de
direitos e de principios, o Judiciario devera ser deferente para com elas, em
respeito ao principio democratico.

Assim, quando ha necessidade da intervencdo do Poder Judiciario para que um
direito fundamental seja assegurado, ndo quer dizer que esteja havendo uma violagdao de
principios, isso apenas se deve ao fato de caber ao Judicidrio a interpretacdo da Constituigao e
demais leis. Portanto, a partir do momento em que um direito fundamental nao ¢ garantido,
cabera ao judiciario, aplicar normas juridicas fazendo uma ponderacdo entre direitos
fundamentais, leis e principios constitucionais.

O principio da separagdo dos poderes impde um equilibrio entre os poderes, evitando-
se que haja excessos, principalmente em relagdo ao abuso de poder, garantindo a harmonia entre
os Poderes (NOVELINO, 2018).

Por sistema de freios e contrapesos tem-se o fato de um poder (Executivo, Legislativo
ou Judiciario) poder intervir, excepcionalmente, na esfera do outro. Isso se d4 em decorréncia
da harmonia e independéncia na separagdo das atribui¢des das fun¢des decorrente da previsao
constitucional que prevé o principio da separacdo dos poderes como clausula pétrea: “Sao
poderes da Unido, independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judicidrio” (art. 2°, CF). Portanto, fica claro que o Brasil adotou a teoria da triparticdo de
poderes. Desse modo, o legislador precisou criar o sistema de freios e contrapesos a fim de
garantir uma relacdo harmonica entre os poderes.

A judicializacao da satde se tornou comum no meio judiciario brasileiro. Segundo

Farias (2017, p.89-90 apud PANAZZOLO, 2019, p.58) "’a judicializacdo da satde acarreta
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litigios constantes entre os Poderes Judiciario e Executivo por conta do impacto or¢amentario

as decisoes judiciais em face dos entes publicos”.

3.7. Responsabilidade entre os Entes Federativos

Na edi¢@o da Constitui¢do de 1988, o constituinte tratou o tema satde com muito
cuidado, buscando assegurar ao povo um direito que de fato fosse posto em pratica, exercido
individual e coletivamente. A fim de que esse direito fosse assegura sem ressalvas, deixou claro
ser “a satide um dever do Estado”, portanto, instituiu na Constitui¢do de 1988 o federalismo
solidario, ou seja, impOs a competéncia comum entre os entes Unido, Estados Membros,
Distrito Federal e Municipios (art. 23, II, CF/88).

O legislador sobrecarregou os Municipios quando impds aos mesmos a prestacao
dos servigos de atendimento a satide da populacao (art. 30, VII). Entretanto, mais adiante no
texto constitucional (art. 198, I, §1°) orienta que as acdes e servicos de saude devem integrar
uma rede regionalizada e hierarquizada constituindo um sistema unico, devendo ser
descentralizado, com uma unica dire¢ao em cada esfera de governo e financiada com recursos
do or¢amento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
além de outras fontes.

Os municipios ndo possuem capacidade financeira e técnica para arcar com a
responsabilidade da municipalizacdo da prestacdo dos servigos de atendimento a satde, e
acabam necessitando da cooperagao dos Estados-Membros e da Unido.

Entretanto, mesmo diante dos dispositivos constitucionais que taxam como comum
a competéncia dos entes federativos, com excecao do art. 30, VII, isso ndo significa que todos
os entes tenham os mesmos deveres e atribuicoes. A Lei 8.080/90 (Lei Organica da Satude) veio
para confirmar que os entes possuem também competéncias exclusivas além das comuns.

O art. 15 da LOS trata das competéncias comuns entre os entes, a0 tempo em que o
art. 16 da LOS trata das competéncias exclusivas, elencando as competéncias da Direcao
Nacional do SUS, portanto a Unido.

O Decreto 7.508/2011 regula a competéncia federal quando o assunto ¢

medicamentos, por meio da Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME):

Art. 25. A Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME
compreende a selecdo e a padroniza¢do de medicamentos indicados para
atendimento de doengas ou de agravos no ambito do SUS. Paragrafo unico. A
RENAME sera acompanhada do Formulario Terapéutico Nacional — FTN,
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que subsidiarda a prescrigdo, a dispensagdo e o uso dos seus
medicamentos. Art. 26. O Ministério da Saude ¢ o 6rgdo competente para
dispor sobre a RENAME e os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
em ambito nacional, observadas as diretrizes pactuadas pela CIT.

Paragrafo unico. A cada dois anos, o Ministério da Satde consolidara e
publicara as atualizagdes da RENAME, do respectivo FTN e dos Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terap€uticas.

Art. 27. O Estado, o Distrito Federal e o Municipio poderdo adotar relagdes
especificas e complementares de medicamentos, em consondncia com a
RENAME, respeitadas as responsabilidades dos entes pelo financiamento de
medicamentos, de acordo com o pactuado nas Comissoes Intergestores.

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

I - estar o usuario assistido por a¢des e servigos de saide do SUS;

II - ter o medicamento sido prescrito por profissional de satde, no exercicio
regular de suas fun¢des no SUS;

IIT - 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; ¢

IV - ter a dispensacao ocorrido em unidades indicadas pela dire¢do do SUS.
§ 1° Os entes federativos poderdo ampliar o acesso do usuario a assisténcia
farmacéutica, desde que questdes de satide publica o justifiquem.

§ 2° O Ministério da Saude podera estabelecer regras diferenciadas de acesso
a medicamentos de carater especializado.

Art. 29. A RENAME e a relagdo especifica complementar estadual, distrital
ou municipal de medicamentos somente poderdo conter produtos com registro
na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA.

A LOS trata ainda das competéncias estadual e municipal. Quanto a competéncia
estadual, estabelece que compete a secretaria estadual de saide ou outro 6rgao equivalente,
cabendo ao Estado formular a sua Relagao de Medicamentos em complementacdo a RENAME
(art. 17, Lei 8.080/90).

Da mesma forma ocorre com os Municipios, ou seja, quando o assunto for satde,
caberd a secretdria municipal de saude ou 6rgao competente, cabendo a cada Municipio instituir
uma relagao de medicamentos em complementagao as estaduais e federais (Art. 18).

A responsabilidade entre os entes federativos ¢ comum, solidaria, entretanto isso
ndo ¢ a mesma coisa das regras de competéncias que cada ente tem obrigacdo de cumprir.
Quando se fala em competéncia estamos tratando da responsabilidade administrativa entre os
entes federativos e com previsao na RENAME. Ja a responsabilidade solidaria esta vinculada
ao dever juridico dos entes federativos em cumprir com sua obrigacao de assegurar a saude aos

cidadaos.

4. A JUDICIALIZACAO COMO INSTRUMENTO DE ACESSO A SAUDE PUBLICA
NO BRASIL
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Por judicializagdo da saude, entende-se a reivindica¢do que o usuario do direito a saude
faz ao poder judiciario quando tem o seu acesso a esse direito desamparado. Uma vez acionado
em decorréncia desse objeto, o poder judicidrio ¢ investido na funcao de tomar decisdes que
obriguem a prestacao desse direito conforme prevé a Constitui¢ao Federal de 1988.

No Brasil, o marco da Judicializacdo na area da satide € recente. Instalou-se com o
advento da Constitui¢ao de 1988. Tido como recurso mundial, a Judicializagdo da saude ¢ o
meio pelo qual a populagdo busca junto ao Poder Judiciario a efetivagdo do direito a satude,
forcando, por meio de decisdes judiciais, os Estados a implantarem politicas publicas
deficitarias. O Judiciario tornou-se uma alternativa frente a incapacidade e recusa dos Estados
de atenderem os cidaddos que necessitam ter assegurado o Direito a Satde. A judicializagao da
saude ganhou notorio destaque na década de 1990, assim aponta um estudo realizado pelo

Ministério da Saude:

No Brasil, este fendmeno ganhou forga na década de 90, com pacientes
contaminados pelo virus da sindrome de imunodeficiéncia adquirida (HIV)
que se uniram através de Organizagdes Nao Governamentais (ONG) ou outras
associacOes criadas na sua defesa para, coletivamente, pleitearem novos
medicamentos e tratamentos. A liminar julgada favoravel, em 25 de julho de
1996, movida pelo Grupo de Apoio a Prevengdo a Sindrome de
Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS) (GAPA-SP) contra o Estado de Sao
Paulo, para fornecimento gratuito de medicamentos pelo Poder Publico foi o
marco inicial. A decisdo abriu precedente para ajuizamento de outras
demandas. Em 2001, as ac¢des tiveram grande impacto no or¢gamento € no
Programa Estadual de Doengas Sexualmente Transmissiveis (DST/AIDS) de
Sao Paulo. (BRASIL, 2005).

Atualmente, em todas as instancias judiciais, sdo milhares de ag¢des por ano, tendo
como principal causa de pedir a obten¢do de medicamentos, atendimento médico, insumos
hospitalares e outros.

Consoante Ventura et al., 2010, p. 91:

A alta intensidade da demanda judicial no dmbito da saude reflete essa busca de
aproximagdo, ou melhor, de efetividade de um aspecto desse direito (a saude), que é
0 acesso aos meios materiais para seu alcance. No caso do Brasil, o Estado ¢ o
principal responsavel e cumula deveres legais de protecdo da satde, no ambito
individual e coletivo, e de prover os meios para o cuidado de todos os cidaddos.

Segundo Barroso (2007, p.03), “o Poder Judicidrio, quando acionado a determinar
que a Administracdo Publica fornega gratuitamente medicamentos, visa realizar a promessa

constitucional de prestacdo universalizada do direito a saude”.
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Quanto as decisdes nos processos judicias, Penalva J. (2010/2011 apud Travassos

etal., 2013, p. 3421) aponta que:

Estas podem ser favoraveis aos cidaddos, obrigando os sistemas de satde a
arcarem com a viabilizagdo dos direitos, que nem sempre significam
beneficios para o proprio individuo, mas podem acarretar desequilibrios
sociais. Uma revisdo sistematica sobre o tema mostrou que a maioria dos
estudos tem abrangéncia local e esta concentrada na discussdo da assisténcia
farmacéutica [...].

Assim sendo, se o direito a satde ¢ um direito positivado e reconhecido como direito
fundamental, ¢ direito do cidaddo sua imediata exigibilidade, e dever do Estado a criacdo
execucao de politicas publicas capazes de sanar qualquer deficiéncia do mesmo, garantindo sua
concreta ¢ eficiente execucgao.

O numero de ac¢des judiciais cuja causa de pedir ¢ a judicializagdo da saude tem
crescido e se tornado cada vez mais frequente nos ultimos anos. Cada vez mais presente nos
dias atuais, a judicializacdo se materializa no meio social e juridico, na maioria das vezes, por
meio de um instrumento de mandado judicial determinando que seja acolhido o pedido de um
usudrio que necessita ter assegurado seu direito a saude.

As agodes requerendo a obten¢ao de medicamentos ou a internacdo em hospitais
custeados pelos SUS nas trés esferas de governo sdo de maiores indices, tendo em vista que os
usudrios (pacientes e familiares) se veem na iminéncia da busca por um medicamento ou por
uma internagdo hospitalar, € como ndo possuem recursos financeiros para custear as despesas,
acabam recorrendo ao Poder Judicidrio a fim de ver assegurado o direito a saude.

Mesmo a judicializag¢do da saude sendo um recurso benigno e favoravel ao cidadao,
muitas vezes a decisdo judicial causa grandes impactos, quase que impossiveis de serem
realizados, e, isso ocorre porque o juiz que analisa o caso concreto e aplica uma sentenga nao
conhece, na pratica, a realidade orgamentaria tanto do ente federativo que deverd cumprir a
decisdo, sendo os mais prejudicados, na maioria das vezes, os Municipios, quanto dos hospitais
de deverao cumprirem a ordem judicial.

Portanto, no topico seguinte, serdo abordados todos os componentes da
judicializag¢do da saude, ou seja, sujeitos que compde o processo da judicializagdo da saude

publica no Brasil.

4.1. Sujeitos da Judicializaciao
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Neste topico, serdo abordados todos aqueles que de forma direta sdo partes

integrantes da judicializagdo da satide publica.

4.1.1. Usuarios
A constituicdo garante ser a saide um direito de todos e um dever do Estado.
Assim, estabelece direitos ao cidaddo, permitindo que este atue como autor em agdes judiciais

que figurem como réu o Estado. Nesse sentido, Ventura et al. (2010, p.95) comenta:

A nova ordem constitucional permite a atuagdo do individuo como sujeito
ativo de direitos, e ndo um mero alvo de politicas estatais ou portador de
necessidades a serem moralmente concedidas. O Estado ¢ indicado como
principal responsavel pelo cumprimento das obrigagdes legais de forma
universal, igualitaria ¢ democratica, de modo a atender efetivamente aos
interesses reais de toda a populagao.

O usuario v€ na agao judicial uma seguranca juridica de que o direito a saude,
ignorado até entdo, sera assegurado e garantido, mesmo que para isso tenha havido a
necessidade da intervencdo do Poder Judicidrio, 6rgdo de suma importancia a garantia dos
direitos previstos na Constituicao de 1988. Dessa forma, o Judicidrio ¢ indispensavel a garantia
do direito a saude ao usudrio, pois “a sociedade, quando nao acolhida pelo Estado, deposita sua
confianca no Judicidrio’(MARCAL, 2012, p. 101).

Entretanto, a judicializacdo da saude pode trazer sérios e graves prejuizos ao
usuério, mesmo tendo seu pedido atendido. E necessario ter cautela, pois conforme citado nas
linhas anteriores, o 6rgdo julgador conhece as leis e normas aplicaveis a fim de resguardar o
direito a satide, porém, ndo conhece a pratica, como por exemplo, a pratica e o funcionamento
hospitalar.

Sobre essa falta de conhecimento da realidade pratica pelos juizes, em um artigo
publicado na Revista Gaucha de enfermagem, que trata sobre Internacdo por ordem Judicial e
dilemas éticos vivenciados por enfermeiros, eles relatam “que na grande maioria dos casos de
internagdo por ordem judicial, os juizes ndo acreditam em suas palavras, deslocando-se até a
UTI para conferir se estdo falando a verdade” (VARGAS et al., 2013, p.5).

Assim, os autores mostram a realidade hospitalar, de profissionais da area de saude,
enfermeiros, que diariamente presenciam pessoas doentes que ficam a mercé da sorte, na
maioria das vezes aguardando por uma vaga nas Unidades de Tratamento Intensivo, que na

maioria das vezes nao surgem.
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Por conta da situagdo de pandemia que o mundo vive desde o inicio do ano de 2020,
essa questdo da falta de leitos nas UTI’s diversas vezes foi matéria de reportagens, onde eram
mostradas situacdes de milhares pessoas necessitando de auxilio de respiradores mecanicos
para continuarem respirando e vagas em leitos de UTI, porém, devido ao grande niimero de
pessoas infectadas, os médicos acabavam cedendo as vagas nos leitos de UTI’s para aqueles
que julgavam terem mais chances de sobreviver.

Em relagdo aos usuarios de medicamentos, Messeder et al (2005 apud OLIVEIRA,
2014, p.44) “estes demonstram nos ultimos anos um poder de organizagdo e pressao por seus
direitos na busca por medicamentos da atencdo basica, o que pode indicar a omissao das gestoes
municipais e estaduais no tocante a financiamento e fornecimento”.

Conduto, o elevado numero de agdes judiciais em saude acaba favorecendo os
pacientes que possuem condicdes financeiras de pagar um advogado particular ou que tem
melhor acesso a informagdes sobre seus direitos. “Segundo dados coletados, os que possuem
um melhor padrdo econdomico, influéncia politica, que sdo conhecedores da lei e cientes de seus
direitos como cidaddo, acaba beneficiando-se em relagdo aos que sdo leigos € nao possuem
conhecimento de seus direitos” (VARGAS et al. 2013, p.5). Lamentavelmente o que se vé ¢
uma medicina cada dia mais evoluida, com alto poder tecnologico diante de todos os casos de
doengas, em contrapartida, t€m-se um alto grupo de pessoas que carecem de tratamentos de
saude avancados, porém esbarram no fato de ndo possuirem condi¢des financeiras para
custearem esses tratamentos.

Sobre equidade e justica no acesso a saude os autores comentam:

Destaca-se que valores éticos, tais como a equidade e a justica sdo
transgredidos, ndo porque pacientes com maior poder aquisitivo sobrevivem
por terem tido acesso a alta tecnologia, mas porque os menos favorecidos
economicamente podem evoluir para 6bito aguardando o tratamento indicado
para sua recuperacao (VARGAS et al. 2013, p. 6)

A Constituicao Federal estabelece que a saude deve ser disposta aos cidaddos de
forma igualitaria, sendo “direito de todos e dever do Estado”. Para garantir esse tratamento
igualitario, estabeleceu a criagdo Sistema Unico de Saude. Sendo assim, quando, por meio de
decisdo judicial for determinado uma internacao hospitalar, e a institui¢ao nao dispor de vaga,
caberd ao gestor providenciar um leito do SUS, mesmo que seja em hospital particular,
garantindo o direito a saude do cidadao.

Todavia, na maioria das vezes os familiares ndo tem conhecimento desse fato, e

ficam aguardando o surgimento de uma vaga na instituicdo para a qual a decisdo judicial
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determinou, entretanto, essa espera em muitos casos acaba levando ao 6bito do usuario que nao

tinha condi¢des de esperar por um leito hospitalar.

4.1.2. Os Gestores e o Principio da Reserva do Possivel.

As demandas buscando por saude tem tido um alto indice de crescimento, todas
com o objetivo de assegurar o direito fundamental a satde previsto no texto constitucional, no
qual coloca o gestor publico diante da obrigacdo de cumprir decisdes judiciais, sob pena de
serem responsabilizados pessoalmente, respondendo a acdes de improbidade administrativa,
prevista no art. 37, caput da Constituicdo Federal: “A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]”; € na
Lei 8.249/92, que trata os casos de enriquecimento ilicito por parte do gestor.

Andrade e Nogueira (2018, p.1913), comentam que o gestor publico, no intuito de
esquivar-se de acoes desse tipo soluciona primeiro as demandas judiciais, € os demais, mesmo
que também estejam aguardando a prestacao de servigos publicos, acabam tendo que aguardar.

O encargo do gestor publico cresce, quando ndo ha o medicamento ou
tratamento requerido pelo assistido, pelo fato de o Estado ndo prover destes
servigos, ndo podendo atender a um direito considerado pelo art. 7°, IV da
Constitui¢ao Federal brasileira de 1988 como minimo existencial. Todavia,
deve-se tratar com razoabilidade, ou seja, apenas o que o Estado pode oferecer
ao publico, o que no direito alemao, significa “reserva do possivel”, principio
este incorporado pela doutrina e jurisprudéncia brasileira, no qual poderia
limitar esta responsabilizagdo, justamente pelo fato da escassez dos servigos
providos pelo Estado (ANDRADE E NOGUEIRA, 2018, p. 1913).

Mesmo sob o risco de ser penalizado pessoalmente quando ndo atender a
determinadas decisoes judiciais, existirdo vezes em que o Estado ndo terd condigdes de garantir
a prestacdo do direito a satide, para ocasides como essas o constituinte estabeleceu o Principio
da Reserva do Possivel, o qual prevé as situagdes em que mesmo se tratando de um direito
fundamental, a saude, o Estado ndo tera condi¢des de atender a decisdo judicial.

Vale ressaltar que o Estado ndo pratica atos. Quem os pratica sao seus
representantes, neste caso, os gestores. Dessa maneira, se um Secretario de Saude ocasiona um
dano a um terceiro, independente de dolo, sera responsabilizado. Trata-se da responsabilidade

objetiva do agente publico:

A pessoa juridica — Estado — ndo realiza atos, ndo pratica condutas. Estas sdo
realizadas pelas pessoas que a representam, e, por isso, os agentes publicos,
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quando cometem atos ilicitos, praticados com dolo ou culpa, também devem
se responsabilizar perante aquele que sofreu o prejuizo, ¢ ndo somente o
Estado. Em nenhum momento, o texto da Constitui¢ao pretendeu ‘blindar’ os
agentes publicos que ocasionam danos aos cidaddos (OLIEVIRA, 2014, p.
128, apud ANDRADE; NOGUEIRA, 2018, p.1931).

Os doutrinadores enxergam no Principio da Reserva do Possivel um meio de defesa

contrario ao Principio da Universalidade. Nesse sentido, Edith Maria Barbosa Ramos comenta:

[...] se o direito a satide ¢ universal e deve ser garantido a todos os cidaddos
de um Estado ou se residentes ndo-cidaddos de um Estado devem também ser
incluidos, ou se se trata de um direito que somente subsidiariamente deve ser
reconhecido aqueles que mais necessitem por falta de recursos econdmicos.
Com o problema da escassez faz-se fundamental tratar quais os critérios de
justica devem ser utilizados para a distribui¢ao de recursos médicos escassos
(2014, p.201 apud ANDRADE E NOGUEIRA, 2018, p.1917).

Portanto, por meio do Principio da Reserva do Possivel subtende-se que os direitos,
mesmo que previstos no texto constitucional ou outras normas infralegais so serdo garantidos
quando o Estado dispor de recursos publicos suficientes. Dai surge a necessidade de previsao

or¢amentaria, topico que serd abordado mais adiante neste trabalho.

4.1.3. Poder Judiciario

Nos dias atuais frente os altos indices de judicializagdo da satde, considerar o Poder
Judicidrio como um dos protagonistas da busca pela prestacdo do direito a saude ¢ uma das
posi¢des mais assertivas a serem tomadas. Riani FAA (2013) comenta que “o direito a saude
enseja uma atuagdo decisiva do Poder Judiciario na entrega desse direito” (apud PITASSI;
FERREIRA, 2019, p.113).

O Poder Judiciario ¢ acionado quando administrativamente o Estado ndo garante o
direito a satide ao usuario. Nesses casos, compete ao magistrado, por meio de decisoes judiciais
convocar o Estado a cumprir aquilo previsto na Constituicdo Federal de 1988. De acordo com

Lima, as decisdes judiciais estdo cada vez sendo mais acolhidas pelo Poder Judiciario:

Em matéria de direito a satde, é possivel perceber, felizmente, que o
Judiciario estd cada vez mais receptivo a chamar para si a responsabilidade,
ainda que subsidiaria, de concretizar a vontade constitucional. Os avangos sdo
nitidos, apesar de ainda existirem alguns posicionamentos judiciais que
preferem “varrer para debaixo do tapete” os problemas para os quais a
sociedade clama por uma resposta jurisdicional (2015 apud BERGONZI,
2015, p.50).
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Com a evolugdo do tempo, o Estado dispde de um servigo mais falho em relagdo ao
direito a saude. Apesar da previsao legal expressa e de ser de suma importancia a existéncia
humana, a obrigacdo de assegurar o direito a saude estd sendo transmitida ao Poder Judiciario
por meio de agdes submetidas a sua apreciagdo. Dessa forma, o usuario acaba obrigado a
enfrentar duas longas filas de espera, a do SUS e a do Poder Judiciario.

Um Judicidrio positivo e atuante nas demandas de assisténcia a saude ¢ de suma
importancia na vida do cidadao que tutela esse direito. Com o crescente numero de a¢des desse
tipo, e, a fim de auxiliar os magistrados na resolutividade das milhares de a¢des judiciais que
envolvem o direito a satide como causa de pedir, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) em 06
de abril de 2010 instituiu o Férum Nacional do Judiciario para monitoramento e resolugao das
demandas de assisténcia a saude.

Entretanto, ¢ necessario que haja uma maior observancia por parte de judiciario em
relacdo as politicas publicas. Fabiola vieira (2008 apud ANDRANDE, 2016, p.14) chama
atencao para esse ponto e “assevera que inobservancia do critério da existéncia da politica
publica na consideracdo das decisdes pelos atores judiciais, explicita o entendimento desta
esfera sobre o direito a saude”.

A autora cita que algumas vezes o Judicidrio confunde o direito previsto na
Constituicdo com os tratamentos disponiveis. E continua afirmando que “é imperativo que o
Poder Judiciério se convenga de que nao ha possibilidade de cumprimento pleno da garantia
constitucional fora das politicas publicas” (Vieira, 2008 apud ANDRADE, 2016, p.14).

O protagonismo do Judicidrio, do Ministério Publico e da Defensoria Publica
tornou-se uma alternativa célere e viavel a ser percorrida pelos usudrios na pretensdo da garantia

do assistencialismo a satide publica, conforme previsao constitucional.

4.2. Judicializacdo da Assisténcia Farmacéutica.

A Assisténcia Farmacéutica trata-se além da aquisicdo e distribuicdo de
medicamentos, de um conjunto de agdes que objetivam a implantacao, nas trés esferas do SUS,
de atividades relacionadas a promogao do acesso da populagdo aos medicamentos essenciais.

Portanto, apesar de ndo tratar apenas de medicamentos, tem estes como insumo
principal, buscando condi¢des de acesso por parte do usuario. Ressalta-se, que de acordo com

a PNM (Politica Nacional de Medicamentos) “os medicamentos essenciais sao os produtos
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considerados basicos e indispensdveis para atender a maioria dos problemas de saude da
populacao”. (BRASIL, 2001)

Em 2004, por meio da Resolugdo 338, foi aprovada a Politica Nacional de
Assisténcia Farmacéutica (Pnaf). O art. 2° dispde sobre os eixos estratégicos a serem seguidos,
destacando entre eles a garantia de acesso e equidade as agdes de saude, incluindo,
necessariamente a Assisténcia Farmacéutica, e, a importancia da utilizagdo dos medicamentos
essenciais, elencados na Relacao de Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME).

De acordo com Sant’Ana et al, “ principal proposito da Rename ¢ fazer da selecao
de medicamentos essenciais um instrumento orientador da pratica, a fim de melhorar a
qualidade da atenc¢do a satude, a gestdo dos medicamentos, a capacitagdo dos prescritores € a
informacao dos cidadaos” (2011 apud MARCAL, 2012, p.22).

A Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica € estruturada em trés categorias:

a) Componente Basico: regulamentado pela portaria n®4.217/2010, posteriormente

revogada pela portaria n® 1555, de 30 de julho de 2013, que regula as normas de financiamento
e de execugao do Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica no SUS. (BRASIL, 2013)
Esse componente dedica-se a aquisicdo de medicamentos e insumos, principalmente os que
se relacionam com agravos e programas de saude especificos. Os trés entes federativos sdo
responsaveis pelo financiamento desse componente.

b) Componente Estratégico: disponibiliza medicamentos que tratam de doencas
endémicas ou epidémicas e que tenham impacto socioeconémico. E um componente ligado a
programas de saude diretamente coordenados pelo Ministério da Satide. Compde-se de
medicamentos do Programa de DST/AIDS, para o controle de tuberculose, hanseniase,
tabagismo, maldria e outras endemias focais, bem como os imunobioldgicos e insumos das
coagulopatias e hemoderivados.

c¢) Componente Especializado: regulamentado pela portaria n°® 2.981/2009,
substitui o antigo Componente de Medicamentos de Dispensacao Excepcional. Por meio desse
componente ocorre 0 acesso aos medicamentos no SUS, caracterizado pela busca da garantia
da integralidade do tratamento medicamentoso, em nivel ambulatorial, cujas linhas de cuidado
estao definidas em Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas publicadas pelo Ministério da
Saude. (BRASIL, 2009).

A Politica Nacional de Medicamentos (PNM) assegura aos cidaddos o acesso a
medicamentos seguros, eficazes e de qualidade, a um menor custo possivel. Mesmo sendo um

dos seus principais fundamentos, no qual os gestores do SUS, representados nas trés esferas do
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Governo, sdo responsaveis em assegurar e promover a dispensagdo dos medicamentos, ndo ¢
1SS0 que ocorre na pratica.

O crescente numero de agdes judiciais que objetivam o fornecimento de
medicamentos e insumos por parte do Poder Publico ¢ reflexo dessa falta de empenho e atuagao
dos Gestores Publicos no tocante a regularizagcdo da dispensagdo desses medicamentos aliados
a urgéncia dos pacientes que necessitam dessa medicacdo e ndo podem esperar pela
Administragdo Publica. Portanto, acabam recorrendo a via judicial, e, em sede de liminar,
conseguem a medicagdo ou valor correspondente para aquisi¢do da mesma.

Segundo Keinert (2009 apud MARCAL, 2012, p.31) “Quando existir a omissdo do
Executivo ou Legislativo na garantia de um patamar minimo em termos de direitos sociais, o
Poder Judicidario tem o dever constitucional de garantir uma vida digna aos seus
jurisdicionados”. Ou seja, havendo omissao da Administragcao Publica na garantia do direito a
saude ou qualquer outro direito fundamental, ¢ legitima a interferéncia ao Judiciario na garantia
do direito violado, desde que acionado pela parte interessada, neste caso o paciente.

Essas acdes tem ganhado cada vez mais atengdo por parte dos doutrinadores e
juristas que tratam sobre o tema. Segundo Marques e Dallari (2007 apud OLIVEIRA, 2014,
p.46) “as agdes judiciais que pretendem determinado medicamento se estabelecem numa
prevaléncia das necessidades individuais dos autores sobre as necessidades coletivas sob o
argumento do direito inviolavel a satide, superior a politica publica estabelecida para a area”.

Esse entendimento se extrai do fato de uma vez que o Poder judiciario atende ao
pedido do autor que utiliza a via judicial para aquisi¢ao de um medicamento utilizando recursos
financeiros de qualquer dos Entes Federativos, ele causa prejuizos ao Estado, isso ocorre em
decorréncia de haver ignorado a existéncia das politicas publicas de sade que tratam sobre o
assunto.

Nesse mesmo sentido a autora Silvia Badim Marques se posiciona:

Se, por um lado, a crescente demanda judicial acerca do acesso a
medicamentos, produtos para a saude, cirurgias, leitos de UTI, dentre outras
prestacdes positivas de satde pelo Estado, representa um avango em relagao
ao exercicio efetivo da cidadania por parte da populagao brasileira, por outro,
significa um ponto de tensdo perante os elaboradores e executores da politica
no Brasil, que passam a atender um nimero cada vez maior de ordens
judiciais, garantindo as mais diversas prestagoes do Estado. Prestagdes estas
que representam gastos publicos e ocasionam impactos significativos na
gestdo publica da satde no pais (MARQUES, 2008, p.1).
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A Constituigdo prevé que ¢ dever do Estado garantir o direito a satde, entretanto,
também estabelece que a garantia e o acesso a esse direito se dard por meio da elaboracdo de
politicas sociais e econdmicas também por parte do Estado. Sendo assim, quando o judiciario
impde ao Estado, por meio de uma decisdo judicial, o dever de garantir o acesso a um
medicamento ao autor, na maioria das vezes, ou talvez nunca, ¢ feito um estudo prévio acerca
da possibilidade orcamentaria do custeio desse medicamento.

Isso ocorre até mesmo em decorréncia dessa decisdo quase sempre se da em carater
de urgéncia por meio de medida liminar. O Estado tem o dever de garantir, de modo coletivo,
o direito a satide a todos os cidaddos, para tanto, sdo realizados estudos prévios a fim de serem
implantadas politicas sociais adequadas. Dessa forma, Marques e Dallari (2007 apud
MARQUES, 2008, p.2) “sustentam que as politicas publicas estabelecidas em matéria de
assisténcia a satde devem ser conhecidas pelo Poder Judicidrio ao garantir efetivamente o
direito a satude, nos casos elevados a sua apreciacdo”. Entretanto, isso € um grande obstaculo
para o Poder Judiciario frente aos casos que exigem urgéncia na decisao.

A fim de diminuir as consequéncias dessa limitagdo de conhecimentos por parte
dos Entes Federativos, em decorréncia de uma audiéncia publica realizada em 2009 no Supremo
Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justiga (CNJ) por meio da Recomendacao n®31/2010
sugeriu que os tribunais proporcionassem aos magistrados e demais operadores do direito,
subsidios capazes de d4 mais eficacia a resolutividade das demandas que envolvessem a
judicializag@o da saude (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010a).

Recomendou-se o estabelecimento de convénios que promovessem apoio técnico
composto por médicos e farmacéuticos a fim de prestarem auxilio aos magistrados nas decisdes
das demandas; bem como, foi sugerido que fosse incluido o estudo do direito sanitario nas
grades dos cursos de aperfeicoamento dos magistrados (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2010a).

A Recomendag¢do do CNJ trata ainda sobre a necessidade dos magistrados terem
conhecimento sobre as politicas de satide. E necessaria a compreensio, por parte dos operadores
do direito, que as politicas publicas de satde sdo o centro de todas as questdes judiciais que
envolvam a judicializag¢ao da satde.

Por exemplo, nas agdes que envolvem pedidos de medicamentos, ¢ imprescindivel
que seja analisada a RENAME, os Protocolos Clinicos e as Diretrizes Terapéuticas do
Ministério da Saude (PCDT), a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica, normas da

ANVISA, dentre outras.
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E inevitavel que a efetivagio do direito a saude esteja diretamente relacionada as
politicas publicas de saude. Portanto, € necessario que o magistrado tenha pleno conhecimento
dessas politicas de satide, desde a origem até a aplicabilidade de cada uma ao caso pratico.

Ainda no ano de 2010, por meio da Resolugdo n° 107, foi instituido o Férum
Nacional do Judiciario para monitorar e criar solugdes para as demandas de assisténcia a saude
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010b), com o objetivo de, por meio de estudos,
elaborar medidas concretas e normas de aperfeicoamento de procedimento, principalmente
instituir meios e ferramentas para subsidiar os magistrados com dados técnico-cientificos
garantindo uma decisdo justa e correta.

A partir dessa Recomendagdo do Conselho Nacional de Justi¢a nasceu a ideia da
criacdo dos Nucleos de Apoio Técnico ao Poder Judiciario (NatJus). Porém, somente no ano de
2017, ap6s a edicao da Resolucao CNJ 238/16, o CNJ langou oficialmente o projeto Nat-Jus
Nacional, com formato de uma plataforma digital que possuia um acervo com notas e pareceres
técnicos sobre temas que tratem de assisténcia a saude.

Segundo Thais Cieglinski (2018), mesmo antes da criacao do NatJus Nacional, o
Estado do Piaui foi o primeiro Estado do Brasil a criar um nucleo que dava suporte aos juizes
em 2011, o Nucleo de Apoio Técnico ao Magistrado (NATEM). Conforme preceitua o CNJ,
em 21 de setembro de 2018 foi langado o Comité Estadual de Satde no Piaui, objetivando a
reducdo da judicializacdo na area da satide no Estado.

De acordo com o coordenador do Comité Estadual do Piaui, o juiz Antonio Oliveira,
as demandas cresceram, “O que ocorre aqui no Piaui ndo ¢ diferente do que no resto do Brasil.
E um tema muito complexo, pois, de um lado ha o direito & satide e do outro os gastos que
geram para o Estado”, disse. (CIEGLINSKI, 2018)

Sob o argumento de que o direito a saude ¢ previsto na Constituicdo como um
direito fundamental, portanto inviolavel, ¢ certo que o Judiciario diante da individualidade de
cada caso e da urgéncia que demandam ndo tera tempo para averiguar se ha politicas de satde
relacionadas ao fato.

Diante disso, os estudiosos defendem uma integragao dos representantes dos entes
municipais, estaduais e federais com os representantes do Judicidrio, Ministério Publico,
Defensoria Publica e demais 6rgaos relacionados na tomada dessas decisdes frente a elaboragdo
de politicas publicas de satide em prol dos cidadaos.

Sobre essa integracao, Silvia Badim Marques (2008) defende que “revela-se,

portanto, fundamental que os juizes, promotores de justica, gestores publicos, entre outros
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envolvidos na temadtica, discutam de forma ampla o tema em debate e proponham solugdes
conjuntas para minimizar o conflito social-politico evidenciado”.

Entretanto, a autora deixa claro que ¢ indispensavel a analise individual de cada
caso por parte de todos os envolvidos. E completa dizendo “que ¢ dentro de cada processo que
o direito individual a saude deve ser confrontado com o direito coletivo e com a politica publica
estabelecida em matéria de saude, por meio de provas e saberes técnicos necessarios para
discutir cada caso concreto (MARQUES, 2008, p.03)”.

O fato de existirem politicas publicas de satide ndo ¢ garantia de que as necessidades
dos usudrios do sistema de satde estdo totalmente resguardadas. Existem doengas que
necessitam de medicamentos especiais que ndo constam na lista do Rename. Neste momento,
a Unica saida para o paciente € recorrer a via judicial.

Por conta de algumas parcerias laboratoriais, os médicos costumavam prescrever
determinados medicamentos utilizando, ao invés do nome do principio ativo, 0 nome comercial.
Porém, esse ato causava prejuizos aos usuarios, principalmente aqueles que careciam de
urgéncia e nao podiam esperar.

A fim de regulamentar essa situa¢ao, foi editada a Lei n® 9.787/99, conhecida como
a “Lei dos Genéricos”, a qual institui o0 medicamento genérico, bem como autoriza o uso de
nomes genéricos nos medicamentos, proibindo que os médicos prescrevam medicagdes

utilizando apenas o nome comercial, conforme prevé o art. 3° da lei:

“As aquisi¢des de medicamentos, sob qualquer modalidade de compra, e as

prescrigoes médicas ¢ odontologicas de 41 medicamentos, no ambito do
Sistema Unico de Saude — SUS, adotardo obrigatoriamente a Denominagio
Comum Brasileira (DCB) ou, na sua falta, a Denominacdo Comum
Internacional (DCI)”.

Esse fato demanda bastante atencdo por parte dos médicos que prescrevem os
medicamentos utilizando o nome comercial e pelo Estado, pois uma a¢do em que o autor pleiteia
um medicamento utilizando o nome comercial pode trazer prejuizos tanto ao autor, que teria
que esperar por uma decisdo judicial, quanto para o Estado, visto que o medicamento pode estar
regularmente disponivel, porém sob o nome do principio ativo.

A Politica Nacional de Medicamentos, instituida pela portaria MS 3916/98
estabelece que a RENAME deverd ser permanentemente revisada e atualizada, e, devera ser
elaborado o Formulario Terapéutico Nacional, o qual servira de orientagdo para os profissionais

da area da saude no tocante a prescri¢ao e dispensacao dos medicamentos.
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De acordo com a Lei 6.360/76, para que um medicamento seja comercializado no
Brasil ¢ necessaria uma aprovagdo prévia e registro no Ministério da Satude (art. 12), no qual
devera haver uma constante inspecao quanto a sua eficacia terapéutica.

O registro da substancia farmacéutica tratado no paragrafo anterior foi
regulamentado no art. 3°, XXI do Decreto n° 79.094/77, com a redagao atribuida pelo Decreto
n®3.961/01:

Registro de Medicamento - Instrumento por meio do qual o Ministério da
Satde, no uso de sua atribuigdo especifica, determina a inscri¢do prévia no
o6rgdo ou na entidade competente, pela avaliacdo do cumprimento de carater
juridico-administrativo e técnico-cientifico relacionada com a eficacia,
seguranga ¢ qualidade destes produtos, para sua introdugdo no mercado e sua
comercializagdo ou consumo”.

Conforme a Lein®9.782/99, a ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria)
¢ 6rgdo competente para realizar a inscricdo do medicamento. Portanto, quando o paciente
recorre ao Poder Judicidrio requerendo o fornecimento de um determinado medicamento, ¢
necessario que o Juiz verifique se o medicamento requerido consta registrado na ANVISA.

Todavia, a essa regra ha excecdes, ou seja, em algumas hipdteses, o fato de o
medicamento ndo possuir registro na ANVISA ndo impedira que um profissional da satde ou
até mesmo uma sentenca judicial autorizem a concessdo do medicamento ao paciente. Isso
ocorre em razao das doengas, em especial doengas raras ou graves, que necessitam ser tratadas
com esses medicamentos que ainda nao possuem registro, trata-se de prescri¢ao off label.

Em outra hipotese, essa necessidade prévia de registro na ANVISA foi dispensada
pela propria lei, conforme prevé o artigo 24 da Lei 6.360/76: “Estdo isentos de registro os
medicamentos novos, destinados exclusivamente a uso experimental, sob controle médico,
podendo, inclusive, ser importados mediante expressa autorizacdo do Ministério da Saude”.

Portanto, a falta de registro do medicamento requerido em sede de agdo judicial no
orgdo responsavel ndo ¢ causa para indeferimento do pedido, visto que a propria lei assim preve.

Recentemente, por maioria de oito votos, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
(STF) decidiu que o Estado nao ¢ obrigado a fornecer medicamentos de alto custo solicitados
judicialmente, quando ndo estiverem previstos na relacdo do Programa de Dispensacdo de
Medicamentos em Carater Excepcional, do Sistema Unico de Saade (SUS).

Em outras palavras, decidiram sobre a constitucionalidade da dispensacdo, em
carater excepcional, de medicamentos de alto custo quando ndo estiverem previstos na relagdo

do Programa de Dispensacdo de Medicamentos pelo SUS. Entretanto, para a efetivagdo desse
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direito e, por conseguinte, a obten¢ao da medicagdo ou valor referente, os ministros decidiram
que alguns requisitos precisarao ser preenchidos, os quais ainda serdo definidos em sessdo
especifica.

O tema teve repercussao geral reconhecida, portanto, a decisdo da suprema corte
passa a vincular todas as decisdes judiciais do pais, que atualmente somam mais de 42 (quarenta
e duas) mil agdes. A decisdo ¢ oriunda do julgamento Recurso Extraordinario (RE) 566471,
interposto apés o Estado do Rio Grande do Norte se recusar a fornecer citrato de sildenafila
para o tratamento de cardiomiopatia isquémica e hipertensao arterial pulmonar de uma senhora
idosa e carente, com fundamento no alto custo do medicamento e na auséncia de previsao de
fornecimento no programa estatal de dispensacdo de medicamentos. A paciente acionou a
Justica para pleitear que o estado fosse obrigado a fornecer o remédio. O juizo de primeiro grau
determinou a obrigacao do fornecimento, decisao que foi confirmada pelo Tribunal de Justiga
estadual.

O fato ¢ que as acdes que envolvem a assisténcia a saude modificam o regular
funcionamento da assisténcia farmacéutica. Como por exemplo: quando o usudrio requer, por
meio de uma decisdo judicial, o direito de receber um medicamento que ainda nao consta na
RENAME ou que ndo possui registro e autorizagao para ser comercializado no Brasil. Nesses
casos, o requerente sempre pede essa autorizagdo via tutela antecipada, no qual quase sempre o
juiz atende ao pedido do autor, concedendo-lhe a tutela antecipada e determinando que o Estado
custei o medicamento ou tratamento, deixando o réu impossibilitado de contestar a decisao
judicial, cabendo-lhe apenas cumprir a liminar, que sempre vem acompanhada de uma alta

multa didria em casos de descumprimento.

4.3. O Impacto Orcamentario da Judicializagao das Politicas Publicas de Saude.

O excesso das causas de judicializacdo das politicas publicas de saude tem causando
um sério desequilibrio financeiro aos cofres publicos dos trés entes federativos. Desde a
promulgacao da Constituicdo de 1988 diversas medidas (emendas, decretos, leis, resolugdes,
etc.) ja foram tomadas a fim de ver diminuido esse impacto orcamentario desenfreado.

A Emenda Constitucional n. 29/2000 modificou o art. 198 da Constituigao,
incluindo o §2° ao artigo, dispondo que a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
aplicariam, anualmente, recursos minimos em agdes ¢ servicos de saude publica. A emenda
proporcionou estabilidade ao Sistema de Saude, visto o fato de que a emenda regulamentou os

gastos minimos e obrigatdrios com saude.
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Entretanto, o fato ¢ que a judicializagdo da satide acaba gerando uma desigualdade
no acesso e causando um déficit na gestdo publica or¢amentaria. A atuacdo impositiva do
judiciario ao determinar, via decisdo judicial, que o Estado custeie determinado medicamento
ou qualquer outro pedido ligado a saude, acaba ferindo os principios da equidade e da
universalidade, beneficiando apenas um individuo e causando prejuizos a coletividade.

A saude ¢ um direito de todos e um dever do Estado, assim estabelece a Constitui¢ao
Federal de 1988. Estabelece também que o acesso a saude se dara por meio da implantagao de
politicas publicas sociais e econdmicas que cuidardo da distribui¢do dos recursos financeiros
em prol da sociedade.

A judicializagdo da saude, fendmeno que chegou de forma acanhada no Brasil nos
anos 90, atualmente causa grandes impactos diretos em todo o planejamento anual feito pela
gestdo. Os recursos previstos para custear os gastos publicos com a satde acabam ndo sendo
suficientes em decorréncia dos crescentes casos de decisdes envolvendo a assisténcia a saude.

Segundo Buissa, Bevilacqua e Moreira (2018, p.39 apud SOUSA, 2020) “quando a
Lei Orgcamentaria Anual (LOA) ¢ elaborada ndo ha conhecimento das agdes judiciais em
tramitagdo ou que tramitardo em matéria de saude publica, de modo a se inviabilizar um exato
dimensionamento do montante a ser gasto pelo ente a este titulo”.

Ressalta-se que a LOA ¢ elaborada no ano anterior a sua execugdo. Portanto, ndo
ha como o gestor publico dimensionar os gastos com acdes judiciais que surgirdo no ano
seguinte ao da elaboracao da Lei Or¢camentaria Anual.

Um recurso que ajuda a diminuir esses impactos ¢ a Programacao Anual de Saude
(PAS), responsavel por direcionar e alocar os recursos orgamentarios para a saude, com

previsdo no art. 36, §2° da LC 141/2012, prevé que:

Os Entes da Federagdo deverdo encaminhar a programagao anual do Plano de
Satude do Respectivo Conselho de Saude, para aprovagdo antes da data de
encaminhamento da Lei de Diretrizes Orc¢amentarias do exercicio
correspondente, a qual sera dada ampla divulgagdo, inclusive em meios
eletronicos de acesso publico.

Diante desse contexto, quando as decisdes judiciais ultrapassam o valor que havia sido
previsto na LOA para as despesas com saude, ¢ necessario que haja uma realocagdo dos recursos
publicos, ou seja, recursos que seriam gastos com outras finalidades serdo deslocados para despesas com
saude, tirando possiveis direitos coletivos a fim de atender um particular em decorréncia de uma decisdo

judicial.
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A Constituicao previu a teoria do reserva do possivel, no qual os direitos sociais serdo
assegurados conforme as possibilidades financeiras do Estado. “Nesse sentido, deve ser analisada a
possibilidade juridica e a capacidade orcamentaria, da mesma forma que deve ser analisada a
competéncia dos entes da federacdo para a garantia desse direito” (SOUSA, 2020).

Instituidos no ordenamento juridico orcamentario dos entes federados pela Constitui¢ao
Federal, o Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Or¢amentarias (LDO) e a Lei Or¢camentaria Anual
(LOA), tem a funcdo de equilibrar o orcamento publico para que as politicas publicas sejam
concretizadas.

Paim comenta que “as decisOes judiciais sejam repensadas, pois podem acarretar uma
possivel desorganiza¢do do SUS, ou seja, tudo o que foi programado em prol da coletividade fica
impossivel de ser realizado a fim de que possa dar cumprimento a uma ordem judicial garantindo um
direito individual” (2018, p.91 apud SOUSA, 2020).

Entretanto, os juizes nao se atentam para o fato do planejamento orcamentario ¢ a
existéncia das leis que o regulam. Esquecem-se da existéncia das politicas publicas de saude
que visam atender direitos da coletividade. Nos processos que envolvem assisténcia a satude, os
magistrados ficam adstritos apenas ao ordenamento juridico. Por conseguinte, o excesso de
judicializagdo conjuntamente com a desproporcionalidade das decisdes judiciais tem causado
impactos or¢amentarios irreversiveis aos cofres publicos.

Isso ocorre por que os magistrados apesar de terem conhecimento tedrico, na
pratica, desconsideram as leis orcamentarias, enquanto o Gestor Publico ¢ diretamente
vinculado as leis orgamentarias sob pena de serem responsabilizados conforme a Lei de Crimes
Fiscais em caso de mal-uso do dinheiro publico.

“As decisdes ou liminares judiciais podem levar o administrador publico a estar
entre o desacato de uma decisdo judicial e o cometimento de crime de responsabilidade ou
crime contra a administragdo publica” (MAZZA E MENDES, 2014, p.54). Portanto, os
magistrados devem estar atentos as consequéncias que suas decisdes podem trazer aos cofres

publicos, e, aos impactos que podem ocorrer por falta de previsdo orgamentaria.

5. OBJETIVOS

A pesquisa teve como objetivo principal relatar a garantia do direito a satide quando
se faz necessaria a intervencdo judicial para ser assegurado ao cidaddo que necessita com
urgéncia da obtencdo de determinado medicamento o qual ndo possui condigdes financeiras
para custed-lo. A pesquisa foi realizada no Municipio de Parnaiba junto a Secretdria Municipal

de Saude, tendo como base de estudo os anos de 2017 a 2020.
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Para isso, cinco objetivos especificos foram priorizados:

I. Discutir acerca da judicializacdo da satide como meio capaz de tornar viavel a
garantia do acesso ao direito a saude previsto na Constituicao Federal de 1988.

II. Realizar uma revisao bibliografica e legislativa de normas constitucionais e
infraconstitucionais que regulamentam a saude publica e a dispensacdo de medicamentos no
Brasil.

II1. Delinear um perfil dos sujeitos que compde as agdes processuais nas
demandas que tutelam a obtencdo de medicamentos ndo disponibilizados pela via
administrativa na Secretaria Municipal de Satide do municipio de Parnaiba, Piaui.

IV. Apontar os valores gastos anualmente pelo municipio com o
cumprimento de ac¢des judiciais que tenham como causa de pedir a obtencao de medicamentos

V. Analisar os impactos que os gastos citados no item anterior causam aos cofres

publicos do municipio.

6. METODOLOGIA

A pesquisa tem como ponto de partida, segundo Marconi e Lakatos (2006, p. 15 apud
VERA, 1979, p. 12), “o problema que se devera definir, examinar, avaliar, analisar
criticamente, para depois ser tentada uma solugdo”.

O presente trabalho aborda a problematica da crescente demanda judicial para
obtencdo de medicamentos por parte de usuarios do Sistema Unico de Saude (SUS), apontando
a Secretaria Municipal de Saude de Parnaiba, Piaui, enfatizando os aspectos referentes a
politicas publicas com base em demandas judiciais intentadas as quais tinham como principais
causas de pedir o fornecimento de medicamentos.

Realizou-se uma pesquisa exploratoria e descritiva em dados primarios relacionados a
uma pesquisa bibliografica, documental e de campo sobre os pontos que compde as agdes
judiciais de primeira instancia em face do municipio de Parnaiba, entre os nos de 2017 a 2020,
cuja causa de pedir foi a obtengdo de medicamentos nao disponibilizados administrativamente
pela Secretaria Municipal de Saude do municipio.

O tema estd voltado a organizagdo da satde, a deficiéncia gerencial quanto a
distribuicdo de medicamentos a pacientes que necessitam em carater de urgéncia, refletindo
diretamente na violagao do direito ao acesso a saude.

Sobre a pesquisa descritiva, Rodrigues (2007) assegura que a descri¢ao, trata da

apresentacao de “informacdes, dados e elementos constitutivos ou contiguos ao objeto, dizendo
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o que ele ¢, do que se compde em que lugar esta localizado no tempo e no espago, indicando
possiveis irregularidades, classificando segundo semelhancas e diferencas”.

Dessa forma, tem-se como proposta central a avaliagdo e o levantamento da atuagdo
da Secretaria Municipal de Saude de Parnaiba, Piaui, frente a concessao de medicamentos por
meio de determinacdes judiciais.

Para Fuzzi (2010), trabalhar em campo ¢ “proceder a observacao de fatos e fendmenos
exatamente como ocorrem no real, a coleta referente aos mesmos e, finalmente, a interpretagao
desses dados, com uma fundamentacao tedrica consistente, objetivando compreender e explicar
o problema”.

Em suma, conforme TRUJILLO (1982, p. 229 apud Marconi e Lakatos 2006, p. 83),
“apesquisa de campo propriamente dita ndo deve ser confundida com a simples coleta de dados,
¢ algo mais que isso, pois exige contar com controles adequados e com objetivos
preestabelecidos que discriminam suficientemente o que deve ser coletado”.

O campo de desenvolvimento e coleta de dados da pesquisa foi a 4* Vara Civel do
Poder Judiciario da Comarca de Parnaiba, Piaui, a qual ¢ competente para julgar os processos
que tem com uma das partes a Fazenda Publica, neste caso, o municipio de Parnaiba.

O Municipio de Parnaiba foi o escolhido para realizar o estudo por diversas razdes,
dentre elas: o tema objeto dessa pesquisa ¢ um tema relativamente novo e ainda ndo ha
pesquisas que abordem essa problemadtica neste municipio; a pesquisadora reside no municipio
e no desenvolver da pesquisa tornou-se paciente do tema escolhido para a pesquisa,
necessitando recorrer a via judicial para obter um medicamento (enoxaparira sdédica 40mg) que
precisou fazer uso diario durante uma gravidez de risco sob risco de um aborto espontaneo.

Na visdo de Shutz e Oliveira (2010, p.3), ao buscar informacdes em pecas
processuais ¢ possivel a exploragdo e a caracterizagdo dos individuos que a integram, os
motivos que o levaram a via judicial e o que se requer. Portanto, ao final dessa pesquisa, a
intencdo ¢ um maior conhecimento sobre as politicas publicas de saide e como se da o
desenrolar dessas agdes judiciais em que figuram como partes o Municipio de Parnaiba e o
Paciente (autor da acdo) que tem urgéncia no tratamento, muitas vezes, sob o risco de perder a
vida.

A pesquisa foi realizada por meio da andlise de dados qualitativos sobre as acdes
judiciais em face do Municipio de Parnaiba que tem como causa de pedir a obtencao de
medicamentos, além de ter sido realizada a revisdao de literatura de obras e artigos cientificos
que tratam sobre a Judicializagdo da Saude, bem como estudo da legislagdo constitucional e

infraconstitucional que tratam sobre satde.
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Portanto, as acdes judiciais requerendo medicamentos, no periodo de janeiro de 2017
a dezembro de 2020, serdo o objeto de estudo da pesquisa, no qual serd apontado o perfil das
acoes judiciais, dos autores, bem como quem os assiste € os valores gastos anualmente pelo
municipio com o cumprimento das obrigacdes demandadas nas liminares e sentencas judiciais.

Rodrigues (2007, p. 38) enfatiza que, “analisar e interpretar dados relativos a natureza
dos fendmenos, sem que os aspectos quantitativos sejam a sua preocupagdo precipua, a logica
que conduz o fio do seu raciocinio, a linguagem que expressa as suas razoes’.

No tocante as técnicas de pesquisa, de acordo com Oliveira (2011), estas
correspondem aos “procedimentos operacionais que servem de mediacdo pratica para a
realizacdo dos trabalhos”. Melhor dizendo, a técnica corresponde a forma como os dados serdo
levantados durante o estudo, dados estes que serdo colhidos por meio de pesquisa documental
exploratoria.

A pesquisadora ¢ Advogada (OABPI 8904), portanto, pessoalmente, realizou toda a
coleta de dados da pesquisa, por meio da analise de todos os processos que tramitaram, em
primeira instancia, na 4* Vara Civel e no Juizado Especial Federal, ambos na Comarca de
Parnaiba. Ressalta-se que todos os processos pesquisados sdo processos virtuais acessados por
meio do Pje (Processo Judicial Eletronico), localizados nos sitios eletronicos do Tribunal de
Justi¢a do Piaui (TJPI) e no Tribunal Regional Federal da 1* Regido (TRF1), utilizando-se de
Token pessoal para o acesso.

Serao delimitados os processos eletronicos que tramitaram, e, ainda tramitam no
primeiro grau, por meio de uma andlise exploratdria entre os anos de 2017 e 2020 dos processos
requerendo a obtencdo de medicamentos em face do Municipio de Parnaiba, individualmente
ou em litisconsdrcio passivo com o Estado do Piaui e/ou a Unido, em razdo de todas as
demandas ajuizadas nesse periodo serem processos digitalizados.

A pesquisa documental sera efetuada de modo direto, isto €, com base em documentos
obtidos nos 6rgdos do Poder Judiciario do Piaui e Tribunal Regional Federal da 1* Regional,
orgaos dos setores de satide da Secretaria Municipal de Satide de Parnaiba e estudo da legislagao
constitucional e infraconstitucional que normatiza o tema e assuntos relacionados ao mesmo.

Os documentos poderao ser: oficiais (os que tratam de assuntos relacionados aos atos
municipais, estaduais ou nacionais), juridicos, administrativos, entre outros. Oliveira (2011)
defende a importancia dos documentos quando sustenta que estes sao “uma fonte duravel e
segura de informagao” acerca de determinado conteudo.

A primeira dificuldade encontrada pela pesquisadora foi o fato de nao haver, por parte

da Secretaria de Saide do Municipio, uma base de dados detalhada de quantas a¢des judiciais
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sdo intentadas por ano em face do municipio, nem tampouco a causa de pedir, em especial, os
medicamentos. Entretanto, ao longo da pesquisa se observou que o municipio, na maioria dos
processos, acaba respondendo obrigagdes judiciais de fornecer medicamentos que ndo sao de
sua responsabilidade, fato que serd abordado e discutido em topico proprio nesse trabalho.

Os numeros dos processos foram obtidos por meio do sistema do PJE, no qual a
pesquisadora utilizou a chave pessoal do Token utilizada no exercicio da profissdo para que
fosse possivel realizar a pesquisa. Dessa forma chegou-se ao numero total de 230(duzentos e
trinta) processos tramitando na 4° Vara Civel da comarca de Parnaiba e 6 (seis) tramitando No
Juizado Especial Federal da mesma comarca, todos entre os anos de 2017-2020, nos quais o
municipio de Parnaiba figura no polo passivo, individualmente ou em litisconsércio com o
Estado e/ou Unido.

Todos esses processos possuem como causa de pedir a obtencdo de medicamentos.
Vale destacar que partes desses processos ja foram arquivados e outros sdo novas acgdes de
cumprimento de sentenga, decorrentes de outros processos com a mesma causa de pedir, porém
0 Municipio deixou de cumprir o que determinava a sentenga.

Os procedimentos para realizagdo da pesquisa foram: uma revisao sobre a evolugado do
direito a saude ao longo de todas as Constituigdes brasileiras, um estudo das leis e textos
jurisprudenciais referentes ao tema. E, por fim, pesquisou-se sobre o numero de agdes judiciais
que tem relagdo com o tema da pesquisa e tramitam nesta comarca, sendo possivel formular a
pesquisa de uma maneira satisfatoria.

Diante do exposto, o escopo ¢ construir um trabalho rico em informacao segura, que
traga maior compreensao e a possibilidade de uma reflexao sobre a realidade do acesso a satde

no municipio de Teresina, tematica essencial para o progresso ndo apenas local, como nacional.

7. RESULTADOS E DISCUSSAO

No Brasil, a judicializagdo da satide ¢ considerada como a unica alternativa de
acesso ao direito a saude quando este ndo ¢ assegurado pelo Estado, conforme dispde a
Constituicao Federal de 1988, tornando-se um fato comum em todos os Estados e Municipios
do Brasil.

O elevado numero desses tipos de a¢des judiciais envolve varios tipos de pedidos,
tais como: insumos, medicamentos, realizagdo de exames e cirurgias, vagas em UTI’s, dentre
outros. Entretanto, a pesquisa trata apenas do pedido de medicamentos quanto estes nao sao

concedidos administrativamente pela secretaria de saidde do municipio de Parnaiba.
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Portanto, apds a descricdo de toda a metodologia da pesquisa, neste capitulo sera
apresentado como ocorre a judicializagdo da satide no municipio de Parnaiba. A principio, serdo
apresentadas algumas caracteristicas gerais do municipio, em seguida, detalharemos o estudo
do caso, no qual trataremos sobre os documentos que auxiliaram a pesquisa, o perfil das acdes
judiciais que judicializam a satde, bem como dos usuarios € quem os assiste. Por fim,
trataremos sobre os valores gastos pelo municipio entre os anos de 2017 a 2020 com o
cumprimento de acdes judiciais que envolvem pedido de medicamentos.

Segundo Baptista et al (2009 apud SILVESTRE, 2018, p.33) “o risco de se
desenvolver a via judicial como principal meio para se garantir o acesso ao medicamento acaba
por gerar danos relevantes do direito a satde, atentando contra os principios éticos e legais,
notadamente ao do acesso igualitario a saude”.

Segundo um estudo realizado pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) abrangendo
a Unido, Estados e Municipios, no ano de 2015, a Unido gastou o referente a R$ 1 bilhdo com
processos judiciais envolvendo a judicializagdo da saude. Desse total, 80% (oitenta por cento)
eram referentes a medicamentos. Constatou-se que entre os anos de 2008 a 2015 houve um
salto de 1.300% (um mil e trezentos por cento) com os gastos de valores referentes a
cumprimento de decisdes judiciais para a aquisicdo de medicamentos e insumos. Segundo o
estudo, os valores iniciaram em R$ 70 milhdes, e, atualmente, ja soma R$1 bilhdo, sendo que
mais de 53% (cinquenta e trés por cento) desse montante corresponde a apenas trés
medicamentos mais solicitados e que ndo estdo inseridos na Rename, além de um deles nao ter
registro na Anvisa (SECOM TCU, 2017).

O TCU concluiu que as acdes sdo individuais e a maioria alcanca seu objeto.
Entretanto, concluiu também que a maior parte dessas agdes que judicializam a saude
concentra-se nos estados. Por fim, o estudo concluiu que os entes publicos, incluindo o
Ministério da Satde e as secretarias de satide ndo estdo obtendo €xito na tentativa de diminuir
esses numeros, elencando uma série de possiveis causas, dentre eles a falta de planejamento.

Conforme ja foi citado no topico que trata sobre “A judicializagdo da assisténcia
farmacéutica” o CNJ, por meio da Resolugdo 238/2016, determinou que os tribunais de justica

criassem os comités estaduais de saude:

Art. 1° Os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais criardo no
ambito de sua jurisdicio Comité Estadual de Satde, com representagdo
minima de Magistrados de Primeiro ou Segundo Grau, Estadual ¢ Federal,
gestores da area da satde (federal, estadual e municipal), ¢ demais
participantes do Sistema de Saude (ANVISA, ANS, CONITEC, quando
possivel) e de Justica (Ministério Publico Federal ¢ Estadual, Defensoria
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Publica, Advogados Publicos e um Advogado representante da Seccional da
Ordem dos Advogados do Brasil do respectivo Estado), bem como integrante
do conselho estadual de saude que represente os usuarios do sistema publico
de saude, e um representante dos usuario do sistema suplementar de satde que
devera ser indicado pela Secretaria Nacional de Defesa do Consumidor por
intermédio dos Procons de cada estado.

§ 1° O Comité Estadual da Saude tera entre as suas atribuigdes auxiliar os
tribunais na criagdo de Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario (NAT-JUS),
constituido de profissionais da Satde, para elaborar pareceres acerca da
medicina baseada em evidéncias, observando-se na sua criagdo o disposto no
paragrafo segundo do art. 156 do Codigo de Processo Civil Brasileiro.
(Resolugdo n® 238/2016)

Preocupado com o crescente numero de acdes judiciais no Estado do Piaui, o
Tribunal de Justica do Estado do Piaui, no ano de 2011 criou um nticleo para dar suporte aos
juizes, cinco anos antes mesmo da publicacdo da norma do CNJ, o Natem (Nucleo de Apoio
Técnico ao Magistrado), o qual, recentemente, por meio da Resolucao 139/2019, teve seu nome
alterado para Nat-Jus (Nucleo de Apoio Técnico do Poder Judiciario).

Além do Nat-Jus o Piaui conta ainda com o Comité de Satide do Estado do Piaui
(Cosepi), composto por profissionais da area da satde e da area juridica com intuito de debater
alternativas a judicializa¢do da saude no Piaui. Tanto o Nat-Jus quanto o Cosepi norteiam os

magistrados de todo o Piaui na tomada de decisdes que envolvam a judicializacao da saude.

7.1. Caracteristicas do Municipio.

Situado no litoral do Piaui, Parnaiba ¢ um dos quatro municipios litoraneos do
Estado (além de Ilha Grande, Luis Correia e Cajueiro da Praia). Conhecido por ser a porta de
entrada para o Delta do Parnaiba, devido a sua historicidade tem significativo valor para o Piaui,
possuindo diversos monumentos e prédios tombados.

Segundo estimativas do IBGE, o municipio conta com 4rea total de 499,229 km?,
e o numero populacional residente no municipio ¢ de 153.482 pessoas (cento cinquenta e trés
mil quatrocentos e oitenta e duas pessoas). O indice de desenvolvimento humano — IDH(2019)
foi de 0,687. O PIB per capita (IBGE 2017) era de R$ 13.534,25.

No ano de 2018, o valor do rendimento médio mensal era de 1.8 salarios minimos, com
cerca de 24.159 pessoas trabalhando formalmente, perfazendo 15,8%. Ja os trabalhadores
informais, com rendimento mensal per capita de até /2 do salario minimo chegam a 45,1%.

Segundo pesquisa realizada pelo IDEB (IBGE), a populacao residente alfabetizada no
municipio chega a 97,5%, perfazendo a taxa de escolarizagdo entre criangas e adolescentes de 6 a

14 anos de idade.
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Sobre a estrutura do territério, possui somente 23.5% de domicilios com
esgotamento sanitario adequado, a cidade € parcialmente arborizada, com 66.8% de domicilios
urbanos em vias publicas com arborizacdo e 5.6% de domicilios urbanos em vias publicas com
urbanizagdo adequada (presenca de bueiro, cal¢cada, pavimentagdo e meio-fio).

Quando comparado com os outros municipios do estado, fica na posi¢ao 61 de 224,
133 de 224 e 10 de 224, respectivamente. Ja quando comparado a outras cidades do Brasil, sua
posigao € 3430 de 5570, 3295 de 5570 e 3365 de 5570, respectivamente.

Quanto a fonte de renda da cidade, além do comércio local, o municipio destaca-se
pela exportagdo cera de carnatba, 6leo de babagu, gordura de coco, entre outros. Além da
exportagdo de diversos produtos, o agronegocio destaca-se devido a irrigacdo dos tabuleiros
litoraneos. Por ser uma cidade turistica, o turismo também vem marcando significativa
contribui¢ao quanto ao desenvolvimento econdmico da cidade.

Na area da satide o municipio conta com a seguinte estrutura: 46 Unidades Basicas
de Satde — UBS, Centro de Especialidades — CES, Centro Odontolégico — CEO, Pronto Socorro
Municipal, Servico Moével de Urgéncia — SAMU, Centros de Atencao Psicossocial — CAPS,
Centro de Orientacdo e Apoio Sorologico — COAS, Farmacia Municipal, entre outros, além do
Hospital Estadual Dirceu Arcoverde, que conta com uma excelente estrutura, atendendo casos
de baixa, média e alta complexidade.

Toda essa estrutura ¢ composta por Médicos, Dentistas, Enfermeiros, Técnicos de
Enfermagens, Auxiliar de Enfermagem, Agentes Comunitarios de Saude. Psicoélogos,
Fisioterapeutas, Terapeutas Ocupacionais, Assistentes Sociais, Fonoaudidlogos, Educadores
Fisicos, Nutricionistas e Farmacé&uticos, entre outros.

Por conta da pandemia causada pela COVID19, ¢ o unico municipio do Estado do
Piaui que conta com um hospital municipal de campanha, Hospital de Campanha Municipal
Nossa Senhora de Fatima, o Unico fora da capital do Estado.

A judicializacdo da satde engloba duvidas e questionamentos dificeis de serem
tratados. O Poder Judiciario se manifesta conforme ¢ provocado pela sociedade que busca um
direito constitucionalmente previsto, mesmo sendo obriga¢ao do poder Executivo e legislativo
a prestacao desse direito sem que houvesse a necessidade de envolver demandas judiciais para
a resolu¢ao do mesmo.

Segundo a politica de assisténcia farmacéutica do municipio de Parnaiba, os
usudrios do sistema de saude do SUS formam um perfil epidemioldgico geral, no qual ¢
composto na grande maioria por pacientes hipertensos, diabéticos, desnutricdo, neste caso,

principalmente a infantil, e alguns casos de problemas com obesidade.
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Com isso, baseado no perfil epidemioldgico dos pacientes que sdo atendidos nas
UBS’s de cada bairro, a Secretaria Municipal de satde faz a aquisicdo e dispensagdo
medicamentos que possam atender as necessidades da populagdo. Conforme a lista da Rename,
o municipio ¢ responsavel pela a aquisicdo dos medicamentos da atencao basica.

Em contrapartida com a Rename estdo as agdes judiciais impetradas contra o
Municipio de Parnaiba requerendo a aquisicdo de medicamentos, nas quais 100% tém como
causa de pedir medicamentos excepcionais ou de alto custo cuja dispensacdo sdao de
responsabilidade do Estado ou Unido.

A Secretaria Municipal de Satide possui programas destinados especificamente para
tratar da atengdo basica, principalmente no que diz respeito ao planejamento e aquisi¢do de
medicamentos basicos. Dentre esses programas, o de maior relevancia ¢ o da Assisténcia
Farmacéutica, que trata da aquisicao dos medicamentos da assisténcia basica e o repasse desses

a populagdo com cobertura por cada UBS, conforme a Rename.

7.2. Estudo de Casos

Na pesquisa de campo feita nos processos judiciais eletronicos (PJe) junto ao site
do TJPI, e que tramitam na 4* Vara Civel da Comarca de Parnaiba foram encontradas 210 a¢des
judiciais distribuidas (2017-2020) com pedido de medicamentos, enquanto no TRF1-Subsecao
da Comarca de Parnaiba foram encontradas apenas 5 agdes. Ressalta-se que o acesso a todos
esses processos se deu por meio de pesquisa eletronica utilizando como chave de acesso ao PJe
o Token pessoal da pesquisadora.

Dos resultados apurados no site do TJPI verificou-se que apenas 97 (45,23%) dos
processos analisados sdo novas agdes judiciais requerendo medicamentos, as demais, 113
(54,76)% tratam-se de pedidos de cumprimento de sentenca provenientes de outras acgoes
distribuidas anteriormente, nas quais o municipio, sozinho, ou em litisconsorcio com os demais
entes federativos foram condenados a fornecer um determinado medicamento ou repasse do
valor equivalente ao autor (paciente) ou seu representante legal, porém deixou cumprir a
determinagdo judicial contida na sentenca, razdo pela qual ¢ distribuida uma nova agdo
requerendo o cumprimento da sentenca.

Com relacdo a Justica Federal, todas as agdes distribuidas no site do TRFI,
Subsecao Judiciaria de Parnaiba (5), sdo processos novos requerendo medicamentos ou o

repasse do valor correspondente a medicagao.
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Um dado interessante ¢ que das 210 ag¢des distribuidas (2017-2020) no TJPI em
face do Municipio de Parnaiba que tinham como causa de pedir a obtengdo de medicamentos,
em somente 15 (7,14%) dessas a¢des o Estado do Piaui foi arrolado como parte, entretanto, a
dispensa¢do de nenhum dos medicamentos objeto do pedido dessas acdes era competéncia do
municipio, por ndo tratar-se de medicamentos da atengdo basica, conforme a lista da Rename.

Outro dado relevante ¢ o fato de que nos trés primeiros anos referentes a pesquisa
(2017-2019) ha crescimento do nimero de acdes judicializando o pedido de medicamentos,
entretanto, no tltimo ano (2020) houve uma consideravel queda nesse nimero, talvez isso tenha
ocorrido em decorréncia do ano de 2020 ter sido ano muito dificil em todos os setores por conta
da pandemia causada pela Covid-19.

A tabela a seguir mostra o numero total de agdes distribuidas no site TJPI
(municipio de Parnaiba) nesses quatros anos, separando em colunas as agdes de tratam de novos
pedidos de medicamentos e aquelas que estdo requerendo o cumprimento de decisdo judicial

proferida anteriormente:

Tabela 1: Comparativos das novas ag¢des judiciais e cumprimentos de sentencas distribuidas

na 4* Vara Civel da Comarca de Parnaiba nos anos de 2017 a 2020.

Ano N° total de acoes | Novos pedidos | Cump. de Sentenca
2017 30 23 7

2018 81 31 50

2019 84 35 49

2020 15 8 7

Total 210 97 113

Fonte: Elaborada pela autora com base no Pje (Processo Judicial Eletronico).

Dos 23 novos processos apurados no ano de 2017, todos se tratavam de “Acao de obrigagio
de fazer — Fornecimento de Medicamentos com pedido de tutela provisoria de urgéncia, dos quais 07
tinham menores como autores, portanto precisavam ser assistidos por seus representantes legais, os
demais (16) todos eram adultos e capazes. Quanto a assisténcia por patrono da causa, apenas 1 dos
processos tinha advogado particular como patrono da causa, 19 eram assistidos pela Defensoria Publica
do Estado do Piaui e 3 tinha o Ministério Publico do Piaui como patrono.

Com relagao ao pedido de justica gratuita, foi constatado que em todas das agdes ha pedido
de gratuidade das custas processuais, ao tempo em que todos tiveram os pedidos deferidos. Em todas as

agoes os autores alegam terem realizado o pedido administrativamente junto a Secretaria de Satde do



84

Municipio de Parnaiba, porém foram negados sob a alegacao de serem medicamentos que ndo constam
na lista da Rename.

Todos os processos distribuidos t€m pedidos de tutela antecipada e concessdo de decisoes
liminares, nos quais sempre sao atendidos pelos juizes. Porém, em algumas situa¢des pode haver recusa
por parte dos juizes para a concessao dessas tutelas de urgéncia ou liminares. Isso ocorre quando o autor
nao consegue comprovar a urgéncia do caso. Além da falta de comprovagao urgéncia, os juizes também
tém demonstrado preocupagdo com o impacto financeiro que o excesso de decisdes tem causado aos
entes publicos.

Mesmo sendo constitucionalmente corresponsaveis pela satide o que se viu foi uma
enxurrada de acdes apenas contra o municipio quando na verdade deveriam ter sido intentadas
também contra o Estado e a Unido. Em tese de repercussdo geral o STF reafirmou a
responsabilidade solidaria dos entes federados para o fornecimento de medicamentos e
tratamentos de saude, afirmando que “Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia
comum, sdo solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude”.

Vejamos na integra o acorddo do julgamento do recurso:

Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE
DECLARACAO EM  RECURSO EXTRAORDINARIO COM
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. AUSENCIA DE OMISSAO,
CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. DESENVOLVIMENTO DO
PROCEDENTE.  POSSIBILIDADE. RESPONSABILIDADE  DE
SOLIDARIA NAS DEMANDAS PRESTACIONAIS NA AREA DA
SAUDE. DESPROVIMENTO DOS EMBARGOS DE DECLARAGAO. 1. E
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que 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 qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente. 2. A fim
de otimizar a compensacgdo entre os entes federados, compete a autoridade
judicial, diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e
hierarquizacao, direcionar, caso a caso, o cumprimento conforme as regras de
reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o
onus financeiro. 3. As agdes que demandem fornecimento de medicamentos
sem registro na ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da
Unido. Precedente especifico: RE 657.718, Rel. Min. Alexandre de Moraes.
4, Embargos de declaragdo desprovidos.
(RE 855178 ED, Relator(a): LUIZ FUX, Relator(a) p/ Acérdao: EDSON
FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 23/05/2019, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-090 DIVULG 15-
04-2020 PUBLIC 16-04-2020)

Ao contrario do que parece, na pesquisa ficou evidenciado que avaliar a necessidade

do demandante nas agdes de satide ndo ¢ uma tarefa facil aos magistrados, mesmo existindo
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informagdes particulares sobre cada caso em especifico, mesmo que a judicializa¢do da satde
se faca importante para a cobertura das necessidades particulares de cada paciente.

Sobre as a¢des que judicializam a saude, Mello (2020, p.54) comenta:

O padrao de demandas por bens de satde sugere ser consistente com os
diagnésticos médicos apresentados nos pedidos judiciais, instruindo
devidamente o pedido. Esses diagndsticos apontam para uma prevaléncia de
doencas agudas e/ou graves, na maioria dos casos. A auséncia desses
tratamentos, ou medicamentos, refletida na judicializagdo, pode ser um
indicador de reacdo a omissdo das politicas publicas em relagdo a demanda
por tratamentos nao cobertos pelo sistema de satide publico ou privado, ou a
incapacidade de regulagdo da ANS dos provedores de assisténcia médica
privada.

As ac¢des judiciais distribuidas nos anos de 2018 e 2019 requerendo a obtencao de
medicamentos junto ao Municipio de Parnaiba tinham caracteristicas semelhantes as agdes
distribuidas no ano 2017. Conforme demonstrado no quadro 01, no ano de 2018 foram
distribuidas no site do TJPI 81 ag¢des judiciais requerendo a obtencdo de medicamentos em face
do municipio de Parnaiba, enquanto no ano de 2019 foram distribuidas 84.

Em ambos os anos, menos da metade dessas a¢des correspondiam a pedidos novos,
a maioria tratavam-se de pedido de cumprimento de sentenca, no qual as partes necessitavam
ingressar novamente com uma ac¢do a fim de que a determinagdo judicial expedida em um
processo anterior fosse cumprida. Ou seja, no ano de 2018, 50 das 81 acdes distribuidas junto
ao site do TJPI, que tinham como assunto principal a obtencdo de medicamentos, eram pedidos
de cumprimento de sentenga, enquanto no ano de 2019, foram 49 das 84 acgdes.
Aproximadamente 96% dessas a¢des tiveram a Defensoria Publica do Piaui como patronas.

As agdes distribuidas no ano de 2020 e que tinham como assunto principal a
obten¢do de medicamentos, alcangaram um numero muito baixo, apenas 08 das 15 eram
referentes a novos pedidos, as demais eram referentes a cumprimento de sentenca.

Quanto as agdes judiciais que tramitam junto ao Tribunal Regional do Federal da
1° regido, no ano de 2019 foram distribuidos apenas 3 processos judiciais, em todos esses
figuravam no polo passivo a Unido, o Estado € o Municipio, desses, apenas um era patrocinado
por advogado particular, os demais foram distribuidos por estudantes do Nucleo de Pratica
Juridica da Uespi (SAJU).

Ainda com relacdo a Justi¢a Federal, no ano de 2020 foram distribuidas 5 a¢des que
versavam sobre pedido de medicamentos, dessas agdes, 4 tinha como patrono advogado

particular e figuravam no polo passivo somente o Municipio ou o Estado e o Municipio. A
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quinta e ultima agao distribuida no ano de 2020, tinha patrono da causa o Ministério Publico do
Piaui, figurando no polo passivo Estado e Municipio. Em ambos os anos, os pedido eram
referentes ao fornecimento de medicamentos, com pedido de tutela de urgéncia e concessao de
liminar.

O estudo apontou importantes informagdes a respeito da judicializacdo da saude.
Os resultados nos trouxeram aos seguintes dados:

a) A grande maioria das agdes distribuidas junto ao site do TJPI (2017-2020) foi
conduzida por um Defensor Publico, enquanto das agdes distribuidas no site do TRF 1 apenas
1 foi distribuida pelo MPPL

b) Mesmo que as pesquisas apontem que a pandemia do novo coronavirus
inflacionou os numeros de agdes judicializando a satde, na Comarca de Parnaiba ocorreu o
contrario, as agdes distribuidas no ano de 2020 tiveram uma queda de significativa, perfazendo
apenas 7,14% das a¢cdes em comparagdo aos demais anos.

c) 54,76% das acdes pesquisadas tem como assunto principal o cumprimento de
sentencas referentes ao fornecimento de medicamentos, o que nos leva a conclusdo de que os
entes federativos mesmo diante de determinacdo judicial acabam deixando de cumpri-las.
Sendo assim, os Juizes manda que sejam bloqueados os valores devidos por meio do BacenJud,
e, posteriormente, expedidos alvaras judiciais em nome da parte autora ou seu representante
legal.

Mensalmente o municipio recebe repasses financeiros do governo federal e estadual
para adquirir medicamentos para a atencao basica, conforme sua competéncia. Entretanto, os
repasses estaduais ndo possuem data certa, ocorrendo atrasos. . O quadro abaixo mostra os

valores que o Municipio de Parnaiba gastou com o cumprimento de decisdes judiciais:

Tabela 2: Listagem de Empenhos para cumprimento de sentengas judiciais no setor da Saude.

Ano V. Empenhado V. Anulado V. Liquidado
2017 654.141,29 159.610,27 494.531,02
2018 509.931,79 98.715,44 379.501,27
2019 550.639,78 96.293,20 447.343,18
2020 127.239,72 -- 127.239,72

Fonte: Elaborado autora com base no Fundo Municipal de Saude
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A gestdo municipal atende a todas as demandas judiciais com recursos do Fundo
Municipal de Satde (FMS). No quadro acima esta descrito os valores empenhados anualmente
para o cumprimento das sentengas judiciais que tratam sobre saide em geral.

Eis, o motivo pelo qual o municipio deixa de atender ao cumprimento de
determinada decisdes judiciais, pois o valor ao qual foi previsto na LOA, por meio do crédito
orcamentario e posteriormente empenhado, ndo € o suficiente para suprir todas as despesas.
Como vimos anteriormente 0 municipio, na maioria das agdes judiciais que pleiteiam a
obtenc¢do de medicamentos, figura no polo passivo sozinho, atende a uma responsabilidade que
de fato ndo lhe compete, pois a0 municipio compete apenas os medicamentos previstos na

listagem da atencdo basica.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Como primeiro trabalho de pesquisa sobre Judicializagdo da Satde na Comarca de
Parnaiba, esse estudo vem associar-se a outros sobre judicializagdo da saude no territdrio
nacional, mas, principalmente, servira como base de estudo para alunos que desenvolvam sua
pesquisa no municipio de Parnaiba. A pesquisa realizada desenvolveu-se no periodo de 2017-
2020, e nos faz afirmar que ndo somente a cidade de Parnaiba, mas, todas as outras do territorio
nacional carecem da implantagdo de comités municipais e estaduais que visem buscar solugdes
para os crescentes numeros de judicializa¢do da satde.

Ao longo do trabalho ficou demonstrado o que a Constitui¢ao Federal de 1988
previu a mais de trinta anos atras, ser a saude um direito fundamental inserido no rol dos
Direitos e Garantias Fundamentais da Constitui¢do de 88, os quais garantem acesso universal e
medidas de promocao a saude.

E urgente a implantagio de medidas de enfrentamento a judicializa¢io da saude, a
fim de que haja uma maior aproximagao entre o Poder Executivo e o Judiciario, e assim, ambos
entenda que nenhum esta querendo usurpar o lugar do outro, o que ocorre € apenas uma tentativa
de amenizar os sofrimentos causados a quem carece de um medicamento, um insumo hospitalar,
uma vaga na UTI, uma consulta ou exame, em fim, o usuario do SUS.

Nao € que no Brasil ndo existam Politicas Publicas de Satde, sim, elas existem! O
que ocorre ¢ a ma execugdo das mesmas. Como em qualquer relag@o, a Satde também precisa
de dialogo, somente dessa forma avancaremos na aplicabilidade das Politicas Publicas de
Satde. A maior problematica vista foi o fato de que em nenhum momento os gestores de saude

do municipio e os 6rgdos que compde o judiciario buscam alinhar ideias e objetivos, ndo
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procuram entender como funciona a dispensacdo de medicamentos, a quem compete num
primeiro momento o fornecimento.

O gestor municipal nao tem a oportunidade de ser ouvido, de explicar como esta o
planejamento or¢amentario do municipio. O municipio simplesmente ¢ condenado a fornecer
determinado medicamento, ¢ caso nao cumpra, tem os valores referentes a medicagao
bloqueados via BacenJud, ficando sem possibilidade de defesa. Neste caso nos sobrevém o
questionamento: “E onde fica a competéncia solidaria dos entes federativos?”” Em contrapartida
também se entende a posi¢do do Judiciario, que diante da urgéncia, do risco de morte nao tem
tempo para buscar co-responsaveis, apenas aplica a lei da forma mais célere possivel.

No Piaui, a implantacdo do Comité Estadual do CNJ reforcou a importancia de
haver didlogo entre o Poder Judicidrio, a Secretaria Municipal de Saude e os usuarios do
Sistema de Saude. Para um bom funcionamento desses comités ¢ necessario que haja uma boa
composicao e articulacdo quanto a seus membros.

Os resultados coletados indicam que a maioria dos processos requerendo
medicamentos tem como requerentes pessoas de baixa renda, que recorrem a Defensoria
Publica do Piaui ou ao Ministério Publico do Piaui para ingressar com as agdes cabiveis. Uma
forte caracteristica do crescente nimero das acdes de judicializagdo da satide € a celeridade do
Poder Judiciario, enquanto administrativamente, a burocracia causa lentidao e sérios problemas.

A judicializagdo do direito a saude envolve aspectos muito além dos técnicos,
envolvendo problemas politicos, sociais € econdmicos. Quando o judicidrio reconhece e
concede uma sentenca favoravel a judicializagdo do direito a satude significa a responsabilizagao
da gestdo publica. Faz-se necessaria a elaboracdo de politicas de satide eficientes, que atenda
as necessidades sociais, que supra a auséncia de recursos.

A indisponibilidade dos servigos do SUS ¢ uma forte razao para a judicializacao da
saude, porém o objeto da nossa pesquisa vai mais além, nosso estudo trata de medicamentos,
dos usuarios que recorrem a via judicial a fim de obter determinados medicamentos junto a
Secretaria Municipal de Parnaiba. Os usuarios demonstram que recorrer a via administrativa ¢
perca de tempo, dada a impossibilidade da dispensagao do medicamento requerido. Isso acaba
colocando o Judicidrio como alternativa ao exercicio desse direito.

Os gestores municipais alegam falta de recursos financeiros para custear os
atendimentos as demandas judiciais. E necessario que haja planejamento e que a rede de atengéo
a saude esteja adequada aos principios do SUS para atender as necessidades dos usudrios no
momento certo e com o servigo adequado, objetivando assim evitar a judicializagdo. O Poder

Judiciario classifica as politicas de saide como ineficientes diante das necessidades dos
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cidaddos, vendo na judicializagdo uma alternativa final para o usuério buscar atendimento de
saude pelo SUS.

Portanto, ndo basta que Estado imponha limites a concretizagdo do direito a satde,
se esses limites ndo sao exercidos. No final de tudo, que acaba determinado as regras € a maneira
como serdo executadas ¢ o Poder Judicidrio. Ainda que na maioria das vezes deixe de observar
a situacdo financeira do Municipio, € justificavel o fendmeno da judicializagdo da saude, pois

se trata de uma vida.
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