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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo sintetizar a judicializacdo do direito a saude, e oferecer
uma perspectiva para conformacéo de efetividade. Utilizando-se o método indutivo e tendo
por base pesquisa bibliogréafica e jurisprudencial, no primeiro momento sera apresentado um
breve histdrico do direito a saide, bem como alguns dos principios relativos a este preceito
fundamental. Por segundo, a partir de uma abordagem normativa e jurisprudencial, sera
apresentado o direito a satde na perspectiva do Poder Judiciario, como foco nos instrumentos
ja utilizados (decisfes judiciais), do nimero de demandas existentes que dizem respeito ao
tema da saude, e das politicas publicas adotadas pelo judiciario tanto em sua propria esfera
guanto administrativamente. Por fim, enfatizar-se-a as questdes diversas no processo
judiciario da salde, no tocante a responsabilidade solidaria dos entes federativos e as diretrizes
para uma adequada conformacdo do direito a saude, ao efeito de promover a cidadania e a
justica social.
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ABSTRACT

This work is scoped to synthesize the legalization of the right to health, and offer a perspective
for shaping effectiveness. Using the inductive method and based on research literature and
case law, at first a brief history of the right to health will be presented as well as some of the
principles relating to fundamental precept. Per second, from a normative and jurisprudential
approach, the right will be presented to health in the judiciary perspective, focused on the
instruments already used (court decisions), the number of demands that concern the health
issue, and public policies adopted by the judiciary both in its own sphere as administratively.
Finally, emphasis shall be the various issues in the legal health procedure regarding the joint
responsibility of federal entities and guidelines for proper conformation of the right to health,
the effect of promoting citizenship and social justice.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por finalidade contextualizar o direito a saude e as politicas
publicas que vem sendo promovidas por intermédio do Poder Judiciario quando instado a se
manifestar. A proposito, o direito a salde vem insculpido na Constituicdo Federal Brasileira
de 1988, inicialmente de maneira implicita no artigo 1°, quando fundamenta o
estabelecimento do Estado Brasileiro na promocdo da dignidade da pessoa humana. Vem
também inscrito na referida carta constitucional como direito fundamental social do individuo
(art. 6°), e, portanto, disso decorre a correlata responsabilidade do Estado para sua efetivacéo
e manutencao.

Entrementes, mesmo sendo direito fundamental social, tem-se verificado a
inocorréncia de politicas publicas satisfatrias, além de auséncia ou limitacdo econémico-
financeira para sua prestacdo por parte dos poderes constituidos que deveriam presté-lo.
Ademais, ndo obstante o Sistema Unico de Salde tenha por supedéaneo, para sua efetivacio,
os principios da universalidade e igualdade de tratamento aos individuos, na pratica acaba sendo
insuficiente o atendimento diante da elevada demanda existente.

Nesse passo, quando inviabilizada a prestacao estatal no tocante a efetivacdo do direito
a saude pelo Poder Executivo/Legislativo, o cidaddo, vendo-se premido em suas necessidades
bésicas, acaba por socorrer-se do Poder Judiciario, no intuito de ver garantido dito preceito
fundamental, fato que impulsiona a judicializacdo da saude.

Desta feita, o presente trabalho pretende apresentar a responsabilidade do Estado no
tocante a satisfacdo do direito a salde quando instado judicialmente para tanto, e neste
contexto, indicar conformac@es para sua efetividade.

Para tanto, seréd necessario abordar-se sobre o direito & satde no Brasil, formulando- se
um breve historico em uma perspectiva mundial e nacional, indicando, nessa senda, 0S
principios constitucionais que mais se destacam na sua conformacao. De outro lado, pretende-
se discorrer sobre a responsabilidade solidaria dos entes federativos relativamente a saude,
bem como a possibilidade de intervengdo do Poder Judiciario nas demandas que tencionam a
protecdo a salde. Ainda no tocante a atuacdo do Poder Judiciario frente & promocdo do direito
a saude, serd fundamental a analise do posicionamento dos tribunais superiores frente a
matéria, passando-se pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o qual apresentou novos
contornos as agdes sanitarias, ao sopesar a questdo orcamentaria em matéria de satde e o direito

subjetivo individual & mesma. Nessa Otica, importante seré a verificacdo do crescente numero
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de demandas judiciais que buscam dita tutela, o que detém analise especifica no presente estudo
com base nas informacdes colhidas junto ao Conselho Nacional de Justica e nos tribunais
regionais federais e estaduais. Por fim, apresentar-se-a diretrizes para uma conformacéo
do direito a saude, por parte da gestdo administrativa do Poder Judiciario, quando se
retomara a questdo da promocao de politicas publicas tendentes a efetivacdo da cidadania e da
justica social.

Assim, utilizando-se do método indutivo, o trabalho desenvolve-se por meio de
pesquisa bibliografica, com analise doutrinaria, legislativa e jurisprudencial, dividindo-se em
trés capitulos, quais sejam: Breve histdrico do direito a saude; o Poder Judiciario e o direito a
salde e Questdes diversas nos processos judiciais de salde, o que se faz necessério, porquanto
como direito fundamental, a assisténcia a salde ndo recebe da maquina estatal, na prética, a
atencdo dispensada pelo constituinte brasileiro no texto da Carta de 1988, cabendo aos

interessados a procura do Poder Judiciario para solucéo dos litigios.

1. DIREITO A SAUDE NO BRASIL

1.1 Breve histdrico- perspectiva constitucional e legal

Nos termos percebidos pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS), o conceito de
salde consiste no “completo estado de bem-estar fisico, mental e social, e ndo simplesmente a
auséncia de enfermidade”. Ao enfrentar esta perspectiva, e, levando-se em conta que o direito
a salde ndo se caracteriza meramente pela auséncia de enfermidade, este envolvera a promocéo,
a protecdo e a recuperacdo da salde.

No contexto internacional, o direito a satde foi reconhecido apds o fim da Segunda
Guerra Mundial, marco para a valorizacdo dos direitos humanos na figura da dignidade da
pessoa. Encontra base o direito a saude em documentos internacionais, como a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem (1948), o Pacto de Direitos Sociais, Econdmicos e
Culturais (1992), bem assim o Pacto de San Jose da Costa Rica (1992).

A legislacdo brasileira, por sua vez, em seus primordios, ndo se preocupou com a
tematica, basta ver que nas Constituicdes Federais de 1824 e 1891 sequer havia mencéao a
referido direito. Note-se que foi apenas na Constituicdo de 1934 que se abordou pela primeira
vez sobre o tema, e, ainda assim, associando-o0 ao direito do trabalho. J& na Carta Constitucional

de 1937, a saude estava relacionada ao bem estar e desenvolvimento da crianca, enquanto
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que a Carta de 1946 trouxe a saide como competéncia da Unido. Durante o periodo de excecéo,
entre 1967 e 1969, ndo houve significativa atencdo ao direito relacionado a salde e somente
com a Constituicdo Federal de 1988, que o direito a salde atingiu o &pice da protecdo ja
dispensada pelo Estado, identificando-o como direto fundamental social dos individuos
(artigos 6°, 196 a 200 da Carta). A proposito, dita protecdo sofreu forte influéncia da Conferéncia
Nacional da Saude de 1986, a qual tracou parametros para a protecao e desenvolvimento do
direito sanitario.

Em termos de legislacdo infraconstitucional, o direito a satde foi consagrado na Lei
8.080/1990 (criando o Sistema Unico de Salde), a qual, em seu artigo 1°, consagrou a sua
aplicacdo as acdes e servicos de salde, executados isolada ou conjuntamente, em carater
permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de direito Publico ou privado.
Importante referir que em seu artigo 2° ratifica a escolha do Poder Constituinte Originario, ao
afirma-lo como direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢Ges
indispensaveis ao seu pleno exercicio. Ademais, dita lei apenas foi regulamentada em 2011, por

meio do Decreto 7.508.

1.2 Principios do direito a saude

A Constituicdo Federal consagra o direito a sade como direito publico subjetivo, a
teor do artigo 196, que garante a satde como direito de todos bem como as politicas sociais e
0 acesso universal e igualitario de acdes para sua promogcéo e, como tal, direito fundamental.

Possuindo carater de protecdo fundamental, é importante o enfrentamento dos
principios garantidores do direito & saide, os quais a seguir se discorre, tanto no enfoque
constitucional quanto com relacdo a Lei 8.080/90, dando especial atengdo aos principios da
dignidade da pessoa humana, do minimo existencial e da reserva do possivel, da
universalidade e igualdade, da precaucéo e da prevencéo.

1.2.1. Principio constitucional da dignnidade da pessoa humana — direito fundamental a
saude

Ainda para SARLET, a dignidade da pessoa humana possui fungdes defensivas e
assistenciais. A funcdo defensiva refere-se a uma natureza com cunho de limitar a atuacao
estatal. J& a funcdo assistencial se refere a atuacdo do Estado no sentido de promover politicas

publicas para o aprimoramento do individuo. Neste sentido, refere que
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“qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o0 faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
Ihe garantir as condigBes existenciais minimas para uma vida
saudavel” (SARLET, 2011, p.73).

No campo administrativo, verifica-se este principio também como indicador de
atividade estatal, vez que através dele se garantira e promoverao politicas publicas relativamente
ao direito fundamental & sadde, cujo Sistema Unico de Salde (SUS) é fonte desta garantia.

Conforme enuncia TESLLER, (2011, p.10) :

A fundamentalidade material encontra-se na relevancia da satde, como bem
tutelado, por ser diretamente relacionado a direitos maiores, como o direito a
vida e a dignidade humana. Encerra em si um direito do qual deflui um dever
fundamental, com diz expressamente o artigo 196: “A salde € dever do
Estado”. Dai se pode afirmar que o direito a salde depende de
procedimentos, suportes, estrutura, organizacdo para que possa ser efetivado,
necessitando ademais de normas organizadoras sobre os modos e a
possibilidade de exercer a sua fruicéo.

No contexto brasileiro, a dignidade da pessoa humana encontra fundamento no artigo
1°! da Constituicdo Federal, e, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, também no
artigo 1°7 tém-se a dignidade da pessoa como fundamento essencial & condigdo humana,
destacando-se a ainda sobre a igualdade e liberdade. H& evidente preocupacdo em demonstrar
a importancia deste principio, ja que se encontra consagrado desde o artigo primeiro de muitas
das constitui¢des ou declaragcdes mundiais.

O principio da dignidade da pessoa humana foi elevado como fundamento do Estado
Democratico de Direito brasileiro, e, assim, necessariamente devera integrar a interpretacdo
dada aos demais dispositivos legais. No dizer de FIGUEIREDO (2007, p.53), a dignidade da
pessoa humana constitui elemento pré-juridico, razdo pela qual é tido tal instituto como
qualidade intrinseca, irrenunciavel e inalienavel da personalidade de todo o ser humano, estando

ligada a sua protecao.

! Artigo 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolUvel dos Estados e Municipios e do

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania;

Il - a cidadania

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o

pluralismo politico.

Parégrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicéo. (Constituicdo Federal Brasileira);

Artigo 1° Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de raz&o e de consciéncia, devem agir uns
para com os outros em espirito de fraternidade (Declaragdo Universal dos Direitos Humanos).
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Contudo, é de se reconhecer que existem limitagfes financeiro-econdmicas
relativamente aos cofres publicos, que obstaculizam a concretizacdo deste principio e dos
direitos sociais propriamente ditos, do que decorre a anélise seguinte que diz com o principio

do minimo existencial da reserva do possivel.

1.2.3. Principio constitucional do minimo existencial e da reserva do possivel

O artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu uma serie de direitos sociais,
fundado nos direitos fundamentais. O minimo existencial, surgido na Alemanha nos idos de
1950, consiste em um determinado grupo de direitos que sdo necessarios a existéncia e
manutencdo da vida digna.

Ja a reserva do possivel (reserva do financeiramente possivel) surgiu na Alemanha de
1972, quando, diante do aumento populacional apds a Segunda Guerra, muitos jovens
tentavam estudar nas universidades e ndo obtinham nimero suficiente de vagas, ja que ndo se
tinha estrutura suficiente. Em intervencéo, o Tribunal Constitucional Federal alemé&o reconheceu
0 direito dos jovens ao estudo, contudo, reconheceu a impossibilidade material de
disponibilizagdo de vagas na universidade, ainda que o Estado alemdo tenha promovido
investimentos neste sentido, mas que se mostraram insuficientes.

Em nosso sistema, e, no dizer de SARLET (2007, 305), consiste a reserva do
financeiramente possivel em limite juridico e fatico dos direitos fundamentais. Esta dimensao
fatica se refere a inexisténcia de recursos financeiros, bem como materiais, que poderiam
inviabilizar a concretizacdo de algum direito social. Ja a dimensdo juridica, refere-se ao fato
de existirem meios e recursos para promoc¢do dos direitos sociais, mas estes ndo sao
realizados.

Também, para BRAUNER & FURLAN (2013, p. 120) imprescindivel na esfera da
salde, a observacdo da reserva do possivel conjuntamente com a analise da garantia do
minimo existencial, observando os critérios e requisitos pertinentes a tomada de deciséo,
como a observancia do bindmio da razoabilidade da pretensdo e a disponibilidade do Estado.

Mas neste sentido, ndo se poderd admitir que o Estado se tome do principio da
reserva do possivel a efeito de eximir-se de suas obrigacdes relativas aos direitos sociais, em

especial ao direito a saude.
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1.2.4. Principio da universalidade e da igualdade

Os principios da universalidade e da igualdade dispGem sobre a relagédo entre o sistema
e seus usuarios, razao pela qual nao devera existir distingdo entre ultimos, seja de caréater
nacional ou financeiro, na medida em que podera fazer uso do Sistema Unico de Salide —
SUS - o estrangeiro e, ainda, aquele que tiver condi¢des de acesar a rede privada de salide, mas
na oportunidade nao queira fazer.

Este principio, da universalidade, vem regulado pelo disposto no artigo 196 da
Constituicdo Federal, e neste sentido, garante que a saude é direito de todos e dever do
Estado, pelo que se devera garantir, mediante politicas sociais e econdmicas, 0S riscos a
salde.

A universalidade implica, portanto, na possibilidade de acesso igual a todos os servicos,
do que se inclui o conceito e a nogao de cidadania para oportunizar o atendimento ou a concessao
de medicamento a todos que necessitam sem que, como referido, indagar sobre a condicao
social daquele que dele necessita.

E, com relacdo ao principio da igualdade, TESLER (2011, p.06) assinala:

Os servigos de saude devem ser prestados de maneira uniforme e
indiferenciada a todos, sem privilégios ou preconceitos. O principio foi
estabelecido para sepultar a politica de favores, ou a cultura do favor, ou a
ideia de que quem ndo podia pagar seria tratado como indigente. Por outro
lado, o principio da igualdade néo tolera distingdo entre usuarios pagantes e
ndo pagantes. Era a chamada “diferenca de classe”, isto é, a separagdo de
ambientes, o oferecimento de melhores acomodacdes e refeicBes aos que
podiam pagar. Tudo isso desprestigia o principio da igualdade e ndo
contribui para a prestacao de um servigo digno e eficiente para todos. Por outro
lado, a igualdade deve ser compreendida dentro da universalidade. Todos estédo
incluidos e sdo iguais em consideracdo e direitos.

Desta forma, ditos principios complementam-se e devem ser considerados, para fins
de apreciagdo administrativa ou judicial, de forma conjunta, principalmente no que pertine ou
poderia repercutir quanto a capacidade financeiro-econdmica do assistido, do que ndo se tem

qualquer tipo de restricdo expressa ou implicita.

1.2.3. Principio da prevencéo e da precaucao

O artigo 196 da Constituicdo Federal estabelece a necessidade de controle sanitario e
epidemioldgico, no sentido de promover a prevencao e a recuperacdo da saude do individuo.

E, no presente estudo, destacaremos, dentre outros principios denominados sanitarios, o da
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prevencdo e precaucdo, que se encontram ainda descritos no artigo 198 e 200 da referida
norma federal. Neste sentido, TESLLER (2011, p.17, idem):

O principio da prevencdo estd diretamente ligado & antecipada previsdo de
acontecimentos  negativos ou incerteza sobre  consequéncias e
acontecimentos. J4 o principio de precaucdo significa que se ha de agir
antecipadamente frente a uma dupla fonte, a incerteza que é a auséncia de
conhecimento cientifico e o proprio perigo conhecido. Nao é s6 exortagéo a
tomada de cautela, mas significa a necessidade de préatica de a¢des, como,
por exemplo, pesquisas ou até medidas extremas como barreiras
alfandegérias ou a destrui¢do de produtos diante de ameaca de danos sérios e
irreversiveis. A prevencdo estd genericamente no art. 2° da Lei n°
6.939/1981, ndo é estatica, atualiza-se constantemente. Prestigia-se a
precaucdo quando ndo se permite que o SUS propicie tratamento sem
comprovacgdo cientifica estabelecida. A obrigatoriedade de registro e
aprovacdo de medicamentos pela Anvisa é outro exemplo de aplicagdo do
principio. A salde é um campo em que O risco é onipresente. Ha
comportamentos e estilos de vida arriscados. Os procedimentos médicos e
terapias envolvem riscos e efeitos colaterais. O principio da precaucdo tem
como objetivo preservar os beneficios do desenvolvimento cientifico, agindo
antecipadamente no sentido de assegurar a satde publica.

Desta forma, através da prevencao se oportuniza evitar a concretizacdo de riscos de
danos a saude, ja a precaucdo objetiva a atuacdo na esfera cientifica tendente a evitar também
danos maiores que ainda ndo se tenha confirmado o risco através de promocdes cientificas,
mas que, diante do caso concreto, poderdo vir a ocorrer.

O principio da prevencao, descrito no artigo 198, Il da Constituicdo Federal, tenciona
que a saude publica prime pela promocdo de atividades preventivas a populacdo. Estas
medidas incluem tanto atividades no sentido de evitar a ocorréncia de doengas, por meio do
desenvolvimento cientifico, quanto as de promogdo de politicas publicas visando ao saneamento
basico, a promocdo de um meio ambiente equilibrado e ideal e a conscientizacdo sobre o
conceito de satde individual.

Frise-se que o artigo 196 da Constituicdo Federal define que satde, além da auséncia
de doencas, se materializa atraves da redugdo de riscos de enfermidades, com a respectiva
promocdo e recuperacgdo. E, na intengcdo de seguir este cumprimento, a Lei n. 8.080/1990, em
seu art. 6°, 1, d, define que esta no campo de atuacdo do SUS a assisténcia terapéutica integral,
inclusive farmacéutica, fazendo com que o Brasil adotasse, por exemplo, estratégica de
politica de medicamentos da Organizacdo Mundial de Saude (OMS).

Ainda que, tanto por disposicdo constitucional, quanto de regra contida na lei
8.080/1990 se tenha por principio a adocao e promog¢édo de medidas preventivas e de precaucéo,

no tocante a medicamentos, pesquisas cientificas, diversificagdo do numero de internacées e de
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politicas sociais, a garantia do direito fundamental a saide muitas vezes se mostra inviabilizada
pelo Estado, que, embora invista no sentido da melhoria do alcance e do atendimento, néo
consegue suportar a demanda, razédo pela qual verifica-se o surgimento e 0 aumento da chamada

judicializagdo da saude.

2. PODER JUDICIARIO E O DIREITO A SAUDE

2.1 Da Judicializacéo da Saude- Esfera judicial

O direito fundamental a vida protegido constitucionalmente pelo caput do art. 5° da

Constituicdo Federal Brasileira de 1988, faz com que dele decorram uma gama de direitos
previstos no ordenamento, entre os quais se destaca o direito a saude e o direito ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado. Todos possuem, ademais, intrinseca ligagdo com o
principio da dignidade da pessoa humana, visto que ser titular do direito a vida significa dizer
possuir o direito de nascer (protecdo da vida uterina), continuar vivo e viver dignamente,
conforme mencionado supra.

Impende destacar que ndo obstante o direito social fundamental & salde seja norma
constitucional de aplicacdo imediata (como apregoa o art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal), é
inegavel que possui conteddo programatico, na medida em que sua concretizacao se da por meio
de prestacGes positivas por parte do Estado, as quais sdo realizaveis por politicas publicas
especificas. Portanto, a decisdo politica sobre a organizacdo puUblica da salde é de
responsabilidade imediata do Poder Executivo e Legislativo, mormente o primeiro, nas trés
esferas da federacdo: Unido, Estados e Municipios, como referido no capitulo anterior, ao se
tratar da Lei 8.080/1990 e de seu Decreto Regulamentador (Decreto 7.508/2011). De qualquer
forma, a conduta esperada por parte desses entes politicos é a efetiva alocacdo de recursos a
area da salde, sob pena de, em assim ndo o fazendo, ocasionar frustracdo as justas
expectativas depositadas pela populacdo. Por isso se aduziu no primeiro capitulo que o direito
fundamental a saude é dual (dupla dimensdo), isto é, além de direito fundamental de todos é

também um dever fundamental ao vincular o Poder Publico a sua efetivagio®.

3 Art. 196 da CF/88: A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducgdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acdes e servigos para sua promogao, prote¢do e recuperacao.
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Nesse passo, € justamente quando esse direito a saude ndo é atendido que desponta a
judicializacdo da saude, vale dizer, quando os entes politicos ndo cumprem com a sua
prestacdo ou o servigo prestado é ineficiente, o que faz gerar uma pretensdo de satisfacdo do
direito material por parte do Judiciario. Por outras palavras, pode-se dizer que é na omissao ou
na ma regulamentacdo da Constituicdo pelos governantes (Poder Legislativo e Executivo,
cada um na sua esfera de atribuicdo), principalmente no que pertine aos direitos sociais
fundamentais que demandam prestacdes positivas do Estado (direitos sociais a prestagdo- direito
a saude) que aflora a procura do cidaddo pelo Poder Judiciério, na esperanca de ver efetivados
os direitos la preconizados. Portanto, repita-se: decorre daquela omissdo ou méa regulamentacéo
da Constituicdo que o fendmeno da judicializacdo da salde encontra espaco (em razdo da
transferéncia das decisdes do campo parlamentar e executivo para os Tribunais).

Impende registrar que, no Brasil, foram nos momentos de redemocratizagdo que se

observou um consideravel incremento de demandas ajuizadas perante o Poder Judiciério
(LOBATO, 2004, p. 28), na medida em que os cidaddos passaram a se sentir como

verdadeiros protagonistas de suas vidas, buscando, assim, nas situacdes de violacdo a direitos
subjetivos a efetivacdo dos direitos que lhes foram assegurados na Constituicio Federal®.
Nesse contexto se inserem as postulacdes no ambito da salde, visto que o cidaddo, vendo
frustrado seu direito a salde, seja por ndo conseguir por parte do Estado os medicamentos
necessarios para fazer frente a moléstia que lhe acomete, seja por ndo obter tratamento e
atendimento dignos, vem movimentando a maquina judicidria e exigindo deste Poder a
concretizacdo da promessa constitucional do direito fundamental a sadde.

De fato, como a cada direito/interesse tutelado ha, no plano processual, uma tutela
jurisdicional adequada, pode-se dizer que possui garantido pela Carta da Republica o direito
de acdo judicial para buscar a efetivacdo do direito a saude, o qual se caracteriza como direito
fundamental e estd consagrado na Constituicdo Federal brasileira no artigo 5°, inciso XXXV,
que preceitua: a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito; e inciso LIV, ao afirmar que ninguém ser& privado da liberdade ou de seus bens sem
0 devido processo legal. Referidos dispositivos consagram o direito de invocar a atividade

jurisdicional como direito publico subjetivo que ndo possui restricdo tematica, sendo sede, pois,

do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. A propdésito, GRINOVER (2007,
p.13) refere que dito principio indica ao mesmo tempo o0 monopolio estatal na distribuicio da

justica (ex parte principis), como o0 amplo acesso de todos a referida justica (ex parte populi).
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Abordando sobre judicializacdo de situacfes que deveriam ser resolvidas perante a
esfera politica (Poder Executivo e Legislativo), BARROSO (2008, p. 02) explica:

Algumas questdes de larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas
por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o
Congresso Nacional e o Poder Executivo em cujo dmbito se encontram o
Presidente da Republica, seus ministérios e a administracdo publica em geral.
Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteracBes significativas na linguagem, na
argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade.

Destaque-se, ademais, que com o advento do Estado Constitucional® o Poder
Judiciario assumiu papel de relevo na vida politica do Estado, haja vista que, como intérprete
da Constituicdo, extrai dela a sua vontade (efetuando a jurisdi¢do constitucional- controles de
constitucionalidade difuso e abstrato), e a concretiza, aplicando diretamente os preceitos
constitucionais sempre que isso possa ser feito, 0 que maximiza a ideia de cidadania. Nesse
sentido, LOBATO (2004, p.27/28):

Assim sendo, a cidadania brasileira, pés-Constituicdo de 1988, volta os olhos
para a atuacao do Poder Judiciario- esse terceiro 6rgdo de soberania do Estado,
que tem a fungdo de fazer cumprir as leis, notadamente a Constituic&o.
Importante é ressaltar que o sistema judicial brasileiro admite que todo cidaddo
tenha acesso ao Poder Judiciario para a protecao de seus direitos fundamentais,
através de acles constitucionais especiais de natureza individual, tais como
Habeas Corpus, 0 Mandado de Seguranca ou ainda as criadas pela Constitui¢éo
de 1988, a acdo de habeas Data e 0 Mandado de Injuncdo. A agdo judicial
podera assumir uma dimensdo coletiva ou transindividual através das AcOes
de Mandado de Seguranga coletivo, a A¢do Popular ou a A¢éo Civil Publica.

4 Por corolario l6gico, nas épocas de regimes de excecdo, observou-se uma estagnagdo ou até diminuicdo do
acesso a justica (Lobato, 2004, pag. 28).

> Esse Estado Constitucional na ordem juridica brasileira se instaura de modo amplo e efetivo com a
Constituicao Federal de 1988.
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N&o se nega aqui que a atribuicdo primaria e principal para gerir e regulamentar as
politicas publicas pertenca aos Poderes: Executivo e Legislativo por serem os legitimos
representantes da vontade popular (democracia representativa- voto da maioria). O que se
quer dizer é que na sua inércia, e uma vez provocado o Poder Judiciario, este deve examinar
as questdes que Ihe foram postas para apreciacdo e proferir decisdo de mérito, ndo lhe sendo
autorizado imiscuir-se sob a justificativa da ndo legitimacéo politica. Ora, € justamente em razdo
da Constituicdo Federal, que colocou o Poder Judiciario como seu guardido, e desse novo
estatuto dos direitos fundamentais, que é imprescindivel sua atuacdo concretizadora e criadora
do Direito, impondo-se, por outro lado, a superagdo do entendimento de Montesquieu sobre a
separacdo dos poderes do Estado. Ademais, é também o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo que obriga o posicionamento do Judiciario, repita-se, em qualquer tematica, no que
se insere a seara da judicializacdo da politica da satde (politica publica) e ndo apenas nas
questbes jurisdicionais. A propdsito, destaca-se a contribuicdo doutrindria de BARBOZA e
KOZICKI, (2012, p. 61):

E possivel afirmar que a propria idéia de constitucionalismo e de previsio de
questdes politicas na Constituicdo permitiram que o Judiciario acabasse
enfrentando qualquer questdo politica como sendo uma questdo
constitucional.(...) E possivel afirmar que ha um consenso no sentido de que
a assuncdo de novos papéis pelo Judiciario, incluindo as decisdes de
guestdes politicas, morais, religiosas, centrais, tanto por parte da sociedade,
quanto por parte dos proprios atores politicos, vem sendo aceita pela
sociedade, uma vez que os proprios atores politicos véem o Judiciario como
um férum apropriado para enfrentar essas questdes.

Note-se que essa atuacdo do Judiciario coopera para reafirmacdo da harmonia e
independéncia dos poderes, visto que 0 acesso a jurisdicdo é um dos principais recursos
disponiveis para que o cidaddo possa fazer valer seus direitos. Nesse contexto, igualmente
com supedaneo no principio da inafastabilidade da jurisdicdo que se defende a nédo aplicacéo
da doutrina da auto-restrigdo judicial para as questdes politicas (segundo a qual a revisdo judicial
importaria em afronta a vontade da maioria representada pelo parlamento, razdo por que o
Judiciario deveria eximir-se ao exame de questdes politicas). 1sso porque mesmo nas questdes
em que até se poderia cogitar de uma certa resisténcia por parte do Poder Judiciario ao exame
do mérito do ato administrativo vem se observando uma atenuacgdo desse rigorismo, diante de
inimeras decisOes judiciais que autorizam o exame da sua legalidade, moralidade, validade, do
que se destaca o precedente do STJ no RESP 493.811, relatoria da Min. Eliana Calmon, DJ
15.03.2004, quando expressamente referiu a possibilidade de controle pelo Poder Judiciario das

razdes de conveniéncia e oportunidade do administrador.
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Logo, o Poder Judiciario por meio do principio da inafastabilidade da jurisdicéo
decorrente do Estado Democratico de Direito deve ndo soO interpretar a Constituicdo, mas,
principalmente, como ja referido, concretizd-la quando verificar inércia ou ma gestdo por
parte dos Poderes: Legislativo e Executivo na execucdo das politicas publicas, em especial na
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais (de cunho prestacional - positivos); nao
podendo as alegacdes de ‘reserva do possivel’ (possibilidade de recursos e capacidade de dispor
por parte do destinatario da norma) servir de obstaculo, haja vista 0 novo papel conferido
ao judiciario como concretizador de direitos fundamentais, na promoc¢do do processo
democratico na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Em artigo intitulado Direito a saude, universalidade, integralidade e politicas
publicas: principios e requisitos em demandas judiciais por medicamentos, RIOS (2009,
p.02%) é enfatico:

O direito & satde também tem eficacia direta e imediata em face do Poder
Judiciario que, diante das politicas publicas definidas e implementadas, tem
o dever de garantir aos cidaddos os direitos subjetivos e em toda a sua extensdo
ali previstos. Essa eficacia imediata e direta do direito fundamental a salde
vai além, para o Poder Judiciario: diante de uma politica pablica definida
legislativamente e bem executada pela Administracdo, ele pode ser chamado a
definir se o conteudo juridico do direito a satde alcanca alguma outra prestacéo
positiva, vale dizer, aferir a existéncia de direito decorrente diretamente da
Constituicdo (direito originario a prestacdo de saude) a alguma prestacdo
de salde, observadas as condi¢es juridicas e faticas pertinentes. 1sso é o que
ocorre na maioria das acdes, pleiteando o fornecimento de medicamentos:
um provimento judicial que afirme a eficacia originaria do direito a saude
a fim de obrigar a Administragdo a conceder medicacdo além daquilo que
foi definido e previsto nas listas oficiais de medicamentos. Sustentar
diversamente, negando qualquer possibilidade de eficacia originaria do
direito & saude, implica sujeitar a forca normativa da Constituicdo a
legislacdo e a administracdo que, por suas proprias e exclusivas forcas e
decisbes, acabariam por definir o conteldo juridico da norma de direito
fundamental.

6

http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao031/roger r
ios.html Acesso em 24/06/2015
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Com efeito, ndo é por outra razdo, que na area do direito sanitario, vem se
observando o crescente ajuizamento de demandas que propdem desde a obtencdo de
medicamentos até a realizacdo de procedimentos em geral (como cirurgias), internagdes
hospitalares e pedidos de explicacGes por parte dos médicos e hospitais sobre o prognostico e
diagndstico do paciente, lastreado no direito a informacao, que, além de previsto na Constituicdo
Federal, tem assento no artigo 7°, incisos V e VI’ da Lei 8.080/90.

No siteo do Conselho Nacional de Justica® é possivel verificar-se o nimero de acges
judiciais com a tematica de direito & satude em tramitacdo até junho de 2014. No &mbito federal,
observa-se que os cinco Tribunais Regionais Federais somavam 62.291 processos, sendo que
0 TRF4 é o que mais possui esse tipo de demanda, perfazendo o total de 35.587 (24.229 no
primeiro grau e 11.058 no segundo grau). Por sua vez, no ambito da justica estadual, o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul é o campedo ao processar 113.953 ac¢Ges seguido do TIMG
com 66.751 e TIRJ 46.883.

Neste contexto, convém historiar como as Cortes Superiores (STJ e STF) se
posicionaram no decorrer do tempo a respeito da matéria. Frise-se que se escolheu referidos
tribunais, porgue sdo as responsaveis por alinhavar o entendimento das instancias inferiores.

Pois bem, num primeiro momento o STJ entendia que ao Poder Judiciario ndo era
possivel influir no orcamento do Poder Executivo para, em detrimento do todo, beneficiar um
direito subjetivo individual. Além disso, reconhecia a norma constitucional que prevé o
direito a salde como norma meramente programatica. Nesse sentido, o precedente de relatoria
do Min. Demacrito Reinaldo (DJU 17.06.96):

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. DIREITO LIQUIDO E CERTO. INEXISTENCIA. Direito
liquido e certo, para efeito de concesséo de seguranca, € aquele reconhecivel
de plano e decorrente de lei expressa ou de preceito constitucional, que
atribua ao impetrante um direito subjetivo préprio. Normas constitucionais
meramente programaticas — ad exemplum, o direito a salde — protegem
um interesse geral, todavia, ndo conferem, aos beneficiarios desse interesse
0 poder de exigir sua satisfacdo — pela via do mandamus — uma vez que
ndo delimitado o seu objeto, nem fixada a sua extensdo, antes que o
legislador exerca o munus de completa-las através da legislacdo
integrativa. Essas normas (arts. 195, 196, 204 e 227 da Constitui¢do Federal
de 1988) sdo de eficécia limitada, ou, em outras palavras, ndo tém forca
suficiente para desenvolver-se integralmente, ‘ou néo dispdem de

7 Lei 8.080/90: Art. 7°, inciso V - direito & informagcao, as pessoas assistidas, sobre sua saude; V1 - divulgagio de
informacdes quanto ao potencial dos servicos de salde e a sua utilizagdo pelo usuario.

8  http://www.cnj.jus.br/images/programas/forumdasaude/demandasnostribunais.forumSaude.pdf Acesso em
24/06/2015
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eficacia plena’, pois dependem, para ter incidéncia sobre os interesses
tutelados, de legislacdo complementar. Na regra juridico-constitucional
que dispde que ‘todos tém direitos e 0 Estado o dever’ — dever de salde
— como afiancam os constitucionalistas, na realidade todos ndo tém
direito, porque a relacdo juridica entre o cidaddo e o Estado devedor
nao se fundamenta em vinculum juris gerador de obrigagdes, pelo que falta
ao cidaddo o direito subjetivo publico, oponivel ao Estado, de exigir em
Juizo, as prestacGes prometidas a que o Estado se obriga por proposicao
ineficaz dos constituintes. No sistema juridico patrio, a nenhum 6rgéo ou
autoridade € permitido realizar despesas sem a devida previsao
orcamentdria, sob pena de incorrer no desvio de verbas.Recurso a que se
nega provimento. Recurso em Mandado de Seguranga n. 6.564/RS
(95.0068782-8). — original sem grifo

Entretanto, por meio do voto de Relatoria do Ministro Celso de Mello, 0 Supremo
Tribunal Federal exarou novas luzes sobre a tematica e expressamente enfatizou o dever do
Poder Judiciario exprimir da Constituicdo Federal o direito a satde e concretiza-lo. A propdsito,
0 RE 271286 AgR/RS - AG.REG no Recurso Extraordinario, relatoria do Ministro Celso de
Mello (Julgamento: 12/09/2000; Orgéo Julgador: Segunda Turma; Publicacdo ACORDAO
ELETRONICO DJ 24-11-2000 PP-00101EMENT VOL-02013-07 PP-01409),
cuja ementa segue:

PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO
PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5° CAPUT, E 196) - PRECEDENTES
(STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito pablico subjetivo &
salide representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196).
Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade
deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular - e implementar - politicas sociais e econémicas idéneas que
visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV,
0 acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. - O direito a saude - além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas - representa consequéncia
constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacéo
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omiss&o, em grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO
DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA- LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O caréater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacgdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconseqliente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
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de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria
Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE
MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento judicial
da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do
virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts.

5°, caput, e 196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto
reverente e solidario de apreco a vida e a salde das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF. (grifou-se)

Essa €, pois, a posicdo defendida no presente trabalho, no sentido de que o Poder
Judiciario, uma vez verificada a omissdo do Poder Publico, deve, quando instado, atuar como

construtor do direito e conceder a prestacdo de salde reclamada.

2.2 Das Politicas Publicas para a saude pelo Poder Judicéario- esfera administrativa.

O numero elevado de processos judiciais visando a¢des relativas a concretizacdo do
direito a saude foi 0 mote para que a Corte Constitucional designasse uma Audiéncia Publica,
para discutir a matéria e cujos resultados seriam levados em consideracdo nas suas futuras
decisdes. Assim, foi designada a Audiéncia Publica n° 4, pelo entdo Presidente do STF, Ministro
Gilmar Ferreira Mendes, a qual aconteceu entre os dias 27, 28 e 29 de abril, e 4,6 ¢
7 de maio de 2009. Naquela oportunidade, foram ouvidos 50 (cinquenta) especialistas, entre
advogados, defensores publicos, promotores e procuradores de justica, magistrados,

professores, médicos, técnicos de saude, gestores e usuarios do sistema unico de saude.®

Essa iniciativa inédita do Supremo Tribunal na Audiéncia Publica n°® 04 abriu caminhos
para a adocao de uma politica publica judiciaria para a satde executada pelo Conselho Nacional
de Justica,'® a fim de dar contornos e monitoramento as demandas de satde. Assim, 0 CNJ
constituiu um grupo de trabalho por meio da Portaria n. 650, de 20 de novembro de 2009, que
culminou na aprovagdo da Recomendacdo n. 31, de 30 de margo de 2010, a qual versa

sobre diretrizes aos magistrados quanto as demandas judiciais que

9 Informagdes colhidas no portal:

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verT exto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude Acesso em 02/06/2015.

10 O Conselho Nacional de Justica (CNJ), criado em 31 de dezembro de 2004 e instalado em 14 de julho de

2005, foi instituido em razédo do artigo 103-B da CF/88. O CNJ possuir por misséo institucional a tomada de a¢des de planejamento, coordenagdo e controle
administrativo, visando aperfeicoar o servigo publico de prestagdo da Justica.

n A Recomendacéo n° 31/2010 afirma a relevancia da matéria para a garantia de uma vida digna a populagéo brasileira. Nesse aspecto, vincula-se ao principio

da dignidade humana e prestigiamento do constitucionalismo. Considera as dificuldades enfrentadas pelos magistrados, especialmente as caréncias sobre
informagdes clinicas relativas aos demandantes. Pondera que os medicamentos e outros insumos, para serem utilizados no Brasil, necessitam de prévia aprovagdo
pela Anvisa, na forma do artigo 12 da Lei n° 6.360/1973 c/c Lei n® 9.782/1999.
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envolvem a assisténcia a saude. Por sua vez, em 06 de abril de 2010, o CNJ publicou a
Resolucdo n° 107, que instituiu o Forum Nacional do Judiciério, o qual é coordenado por um
Comité Executivo Nacional (Portaria n. 40 de 25 de marco de 2014) e constituido por
Comités Estaduais. Ademais, por meio da Resolucdo 107 do CNJ, foi criado um sistema
eletrbnico de acompanhamento das ac¢des judiciais que envolvem a assisténcia a satde, chamado
Sistema Resolu¢do 107. Na atualidade, o Forum da Saude ampliou sua area de atuacdo para

incluir a satde suplementar e as a¢des resultantes das relagdes de consumo.*?

Exemplo concreto das orientagcBes aos juizes em matéria de salde promovido pela
gestdo administrativa do CNJ no Férum Nacional da Saude sdo os Enunciados decorrentes da
Primeira e Segunda Jornada de Direito da Saude promovido por referido Conselho. A
primeira jornada, realizada em 15 de maio de 2014, na capital de Sdo Paulo-SP, aprovou 45
enunciados®®, e a segunda, ocorrida nos dias 18 e 19 de maio de 2015, igualmente em SP,
aprovou mais 22 novos enunciados!®. Os Enunciados versam sobre salde publica,

suplementar e biodireito®®. Dentre os de salde pulblica, destacam-se 0s que seguem:

Reafirma a importancia da oitiva dos gestores publicos, bem como sobre a necessidade de assegurar a
sustentabilidade e o gerenciamento do SUS. (TESSLER, 2011, P. 11)

12 Informagbes extraidas do siteo http://www.cnj.jus.br/busca?termo=forum+nacional+saude Acesso em
%5/06/2015
3

http://www.cnj.jus.br/imagessENUNCIADOS_APROVADOS_NA_JORNADA DE_DIREITO DA_SAUDE
%20PLENRIA_15 5 14 r.pdf Acesso em 25 de junho de 2015.
14http://www.cni.ius.br/ﬁIes/conteudo/destaques/arquiv0/2015/05/96b5b1anc7e5954fcc1978473e4cd80.pdf
Acesso em 25 de junho 2015.

5 ENUNCIADOS BIODIREITO:
ENUNCIADO N.° 37
As diretivas ou declara¢des antecipadas de vontade, que especificam os tratamentos médicos que o declarante deseja ou ndo
se submeter quando incapacitado de expressar-se autonomamente, devem ser feitas preferencialmente por escrito, por
instrumento particular, com duas testemunhas, ou publico, sem prejuizo de
outras formas inequivocas de manifestagdo admitidas em direito. ENUNCIADO N.° 38 :
Nas pesquisas envolvendo seres humanos deve ser assegurada a protecdo dos direitos fundamentais dos participantes da
pesquisa, além da avaliacdo da necessidade, utilidade e proporcionalidade do procedimento, com o maximo de beneficios e
minimo de danos e riscos.
ENUNCIADO N.° 39
O estado de filiagdo ndo decorre apenas do vinculo genético, incluindo a reproducgdo assistida com material genético de
terceiro, derivando da manifestacdo inequivoca de vontade da parte.
ENUNCIADO N.° 40
E admissivel, no registro de nascimento de individuo gerado por reproducdo assistida, a inclusdo do nome de duas
pessoas do mesmo sexo, Como pais.
ENUNCIADO N.° 41
O estabelecimento da idade maxima de 50 anos, para que mulheres possam submeter-se ao tratamento e a gestacdo
por reproducao assistida, afronta o direito constitucional a liberdade de planejamento familiar. ENUNCIADO N.° 42
Quando comprovado o desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto, resultando numa incongruéncia entre a
identidade determinada pela anatomia de nascimento e a identidade sentida, a cirurgia de transgenitalizagdo é dispensavel para
a retificacdo de nome no registro civil.
ENUNCIADO N.° 43
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03: Recomenda-se ao autor da acéo, a busca preliminar sobre disponibilidade
do atendimento, evitando-se a judicializacdo desnecessaria.

06: A determinagdo judicial de fornecimento de farmacos deve evitar 0s
medicamentos ainda ndo registrados na Anvisa, ou em fase experimental,
ressalvadas as excecOes expressamente previstas em lei. 1

07: Sem prejuizo dos casos urgentes, visando respeitar as competéncias do
SUS definidas em lei para o atendimento universal as demandas do setor de
salde, recomenda-se nas demandas contra o poder publico nas quais se
pleiteia dispensacdo de medicamentos ou tratamentos para o cancer, caso
atendidos por médicos particulares, que o0s juizes determinem a inclusdo no
cadastro, o acompanhamento e o tratamento junto a uma unidade
CACON/UNACON.

08: Nas condenagdes judiciais sobre a¢des e servigcos de salde devem ser
observadas, quando possivel, as regras administrativas de reparticdo de
competéncia entre 0s gestores.

15 :As prescricbes médicas devem consignar o tratamento necessario ou o
medicamento indicado, contendo a sua Denominacdo Comum Brasileira
(DCB) ou, na sua falta, a Denomina¢do Comum Internacional (DCI), o seu
principio ativo, seguido, quando pertinente, do nome de referéncia da
substancia, posologia, modo de administracdo e periodo de tempo do
tratamento e, em caso de prescricdo diversa daquela expressamente
informada por seu fabricante, a justificativa técnica.

16 :Nas demandas que visam acesso a a¢des e servicos da saude diferenciada
daquelas oferecidas pelo Sistema Unico de Salde, o autor deve apresentar
prova da evidéncia cientifica, a inexisténcia, inefetividade ou impropriedade
dos procedimentos ou medicamentos constantes dos protocolos clinicos do
SUS.

50 - Salde Publica - Salvo prova da evidéncia cientifica e necessidade
preemente, ndo devem ser deferidas medidas judiciais de acesso
amedicamentos e materiais ndo registrados pela ANVISA ou para uso off label.
Nao podem ser deferidas medidas judiciais que assegurem o acesso a produtos
ou procedimentos experimentais.

51 - Salde Publica - Nos processos judiciais, a caracterizacdo da
urgéncia/emergéncia requer relatério médico circunstanciado, com expressa
menc&o do quadro clinico de risco imediato.

52 - Salde Publica - Nas acOes reiteradas na mesma Comarca que
apresentem pedidos de medicamentos, produtos ou procedimentos ja
previstos nas listas oficiais, como medida de eficAcia da atuagéo
jurisdicional, é pertinente o magistrado dar ciéncia dos fatos aos Conselhos
Municipal e Estadual de Sadde.

58 — Saude Publica - Quando houver prescricdo de medicamento, produto,
oOrteses, préteses ou procedimentos que ndo constem em lista (RENAME
/RENASES) ou protocolo do SUS, recomenda-se a notificacdo judicial do
médico prescritor, para que preste esclarecimentos sobre a pertinéncia e

E possivel a retificacio do sexo juridico sem a realizacdo da cirurgia de transgenitalizacéo.
ENUNCIADO N.° 44
O absolutamente incapaz em risco de morte pode ser obrigado a submeter-se a tratamento médico contra a vontade do
seu representante.
ENUNCIADO N.° 45
Nas hip6teses de reprodugdo humana assistida, nos casos de gestacéo de substituicéo, a determinagéo do vinculo de filiagao
deve contemplar os autores do projeto parental, que promoveram o procedimento.
ENUNCIADO N° 68: Os direitos reprodutivos correspondem ao conjunto de direitos basicos relacionados com o livre
exercicio da sexualidade e da reprodugdo humana.

6 Consagra o principio da precaugdo em matéria de direito sanitario.
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necessidade da prescricdo, bem como para firmar declaracdo de eventual
conflito de interesse.

59 - Salde Publica - As demandas por procedimentos, medicamentos, proteses,
orteses e materiais especiais, fora das listas oficiais, devem estar fundadas na
Medicina Baseada em Evidéncias.

60 — Saude Publica - A responsabilidade solidaria dos entes da Federagdo
ndo impede que o Juizo, ao deferir medida liminar ou definitiva, direcione
inicialmente o seu cumprimento a um determinado ente, conforme as regras
administrativas de reparticdo de competéncias, sem prejuizo do
redirecionamento em caso de descumprimento®’.

Como visto, 0 CNJ estd promovendo verdadeira politica pablica judicial na area da
saude, ao servir de orientador e balizador das decis@es judiciais, na medida em que, como muito
bem apregoa TESSLER (2011, P. 13):

(...)- Na sua missdo institucional esta a oferecer aproximagdo com os atores
institucionais na area da salde. Constroi gradativamente “organizacdo e
procedimentos”, que s&o um dever imposto as instituigdes publicas da area,
no sentido de oferecer e tornar possivel uma decisdo segura pelo Juiz e a
fruicdo por todos do direito assegurado. No contato democratico com a
sociedade, procurou recolher as maltiplas perspectivas em torno do assunto.
Na éarea publica, procurou fazer com que o Estado tome consciéncia da
relevancia da matéria, todas iniciativas tendentes a resolver a excessiva
judicializacdo. Construiu politicas publicas judiciarias, organizagcdo e
procedimentos para dar plenas condi¢des para o melhor desempenho da
jurisdicdo. Pode-se afirmar que as recomendagbes vertidas na
Recomendagdo n° 31/2010 do Conselho Nacional de Justiga constituem
politica publica judicial para melhor composi¢do dos litigios e maior
efetividade do direito constitucional a saude.

A efetivacdo destas politicas de aproximagdo entre satde e o Judiciario concretiza a
realizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, ja que o a jurisdi¢cdo encontra fluidez

guando também concretiza esta missdo institucional.

3. QUESTOES DIVERSAS NOS PROCESSOS JUDICIAIS DE SAUDE

3.1. Responsabilidade Solidaria dos entes federativos

Consoante visto no primeiro capitulo, na esteira do artigo 198 da CF, sao
responsaveis pela gestdo do SUS, de modo solidario, a Unido, os Estados, Distrito Federal e
os Municipios. As atribuicGes especificas de cada ente federativo, por sua vez, encontram-se
preconizadas de modo detalhado na Lei 12.401/2011, a qual alterou a Lei 8.080/1990, e no
Decreto 7.508/2011.

17 Ratifica o Enunciado 08.
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Note-se que a distincdo das competéncias entre os entes federativos deve ser
entendida como modo de organizacdo e prestacdo do servi¢o publico de saude, de modo a

atender, ao fim e ao cabo, o principio da eficiéncia administrativa.

Pois bem, ndo obstante a previsdo constitucional e legal a indicar uma distribuigdo
das competéncias, prevalece o entendimento jurisprudencial no sentido de que a
responsabilidade é solidaria, logo, ndo ha litisconsorcio passivo necessario, litispendéncia, ou
conex&@o entre demandas propostas pelo mesmo autor perante a justica estadual ou federal,
devendo ser examinado apenas o principio da demanda, no sentido de que cabe ao
demandante escolher contra quem quer litigar. Nessa linha, seguem alguns exemplos de

decisdes do STJ e TRF 42 Regido, ndo negritadas no original:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL. FORNECIMENTO DE
REMEDIO. DIREITO A VIDA E A SAUDE. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS.

1. (...) 3. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a consolidou-se no
sentido de que 'o funcionamento do Sistema Unico de Satde (SUS) é de
responsabilidade solidaria da Unido, Estados-membros e Municipios, de
modo que qualquer dessas entidades tém legitimidade ad causam para
figurar no pélo passivo de demanda que objetiva a garantia do acesso a
medicacdo para pessoas desprovidas de recursos financeiros' (REsp
771.537/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ 3.10.2005). 4.
Agravo regimental ndo provido. (AgRg no Ag 907.820/SC, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
15/04/2010, DJe 05/05/2010)

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
ESPECIAL. TRATAMENTO MEDICO NO EXTERIOR. ARTIGO 196 DA
CF/88. DIREITO A VIDA E A SAUDE. DEVER DA UNIAO.
LEGITIMIDADE PASSIVA. [...] 4. A Unido, o Estado, o Distrito Federal
e 0 Municipio sdo partes legitimas para figurar no pélo passivo nas
demandas cuja pretensdo é o fornecimento de medicamentos
imprescindiveis a saude de pessoa carente, podendo a ac¢ao ser proposta
em face de quaisquer deles. Precedentes: REsp 878080/ SC; Segunda Turma;
DJ 20.11.2006 p. 296; REsp 772264 / RJ; Segunda Turma; DJ
09.05.2006 p. 207; REsp 656979 / RS, DJ 07.03.2005. [...] (STJ, AgRg no
REsp 1028835/DF, Primeira Turma, Relator Ministro Luiz Fux, julgado em
02/12/2008, DJe 15/12/2008)

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. REALIZAQAO DE
CIRURGIA. ENTES POLITICOS - RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
DIREITO AO RECEBIMENTO - REQUISITOS. PERICIA -
DESNECESSIDADE NO CASO CONCRETO. 1. A Unido, Estados-
Membros e Municipios tém legitimidade passiva e responsabilidade
solidaria nas causas que versam sobre realiza¢do de atos concernentes a
manutencdo ou melhora de saude. 2. Desnecessaria a realizacdo de pericia
guando as provas acostadas apresentam-se suficientes para 0 convencimento
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guanto a real necessidade de realizagdo de cirurgia, mormente quando aquele
que recomenda o procedimento é o préprio SUS. (TRF4, AC
2007.72.09.000171-1, Terceira Turma, Relatora Maria Lucia Luz Leiria,
D.E. 02/06/2010)

ADMINISTRATIVO. SAUDE. INTERNACAO EM UTI PEDIATRICA
SEMI-INTENSIVA. LEGITIMIDADE PASSIVA. PRAZO. MULTA. 1. A
Unido, Estados-Membros e Municipios tém legitimidade passiva e
responsabilidade solidaria nas causas que versam sobre servigos de
saude publica ou fornecimento de medicamentos. 2. A solidariedade nao
induz litisconsércio passivo necessario, mas facultativo, cabendo a parte
autora a escolha daquele contra quem deseja litigar, sem
obrigatoriedade de inclusdo dos demais. Se a parte escolhe litigar somente
contra um ou dois dos entes federados, ndo h& aobrigatoriedade
de inclusdo dos demais. 3. (...). (TRF4, AG 5017883-
32.2014.404.0000, Quarta Turma, Relator p/ Ac6rddo Luis Alberto
D'azevedo Aurvalle, juntado aos autos em 25/09/2014)

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal segue a mesma linha acima
consignada e foi reafirmada pelo Ministro Gilmar Mendes por ocasido da Suspensdo de Tutela
Antecipada n° 175, que consagrou a responsabilidade solidaria entre Municipios, Estados,

Distrito Federal e Unido?®.

Destaque-se, contudo, que em sendo possivel atribuir-se a obrigagao pelo cumprimento
da decisdo judicial ao ente federativo que efetivamente seja o responsavel por aquela politica
publica é recomendavel que assim decida o magistrado, até porque reduz a ingeréncia na gestédo
administrativa do Estado e a execucdo tende a ser mais efetiva. Nao foi por outra razdo que o
Forum Nacional da Saude, segundo visto no capitulo anterior, aprovou os Enunciados 08 e 60
ja transcritos. No mesmo sentido GEBRAN E DRESCH (2014, 103):

Havendo politica publica que estabeleca obrigacdes a mais de um ente publico,
a decisdo que determinar a prestacdo material deverd definir, na medida do
possivel, a quem cabe prestar diretamente a obrigagdo como responsavel pelo
custeio ou reembolso como previsto no art. 35, VII da Lei

8.080/90, em atencéo na legislacdo do SUS e nos contratos organizativos.

3.2 Diretrizes para uma adequada conformacéo do direito a satude

Importa referir, por fim, algumas medidas que devem ser observadas nas acOes
judiciais, para que se tenha uma efetiva conformacdo do direito a saide. Nessa senda, RIOS
(2009, p. 08) ensina que a concretizac¢ao do direito a saude pode sofrer restricdes quando em

colisdo com outros direitos e bens constitucionais relevantes. Em suas palavras:
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Cumpre concretizar o direito ao fornecimento de medicamentos a partir de uma
compreensdo da Constituicdo e dos direitos fundamentais que tenha seu ponto
de partida nos direitos a vida, & saude, ao respeito a dignidade humana e a
liberdade fatica, opondo-lhes, quando for o caso e somente se necessario, as
restricbes trazidas por outros direitos e bens constitucionais. Esse
procedimento, no &mbito da contemporanea teoria dos direitos fundamentais,
pode ser denominado método hermenéutico constitucional contextual, para
utilizar a expressdo de Juan Carlos Gavara de Cara, pois parte da propria
Constituicdo, da conexao e da inter-relacéo entre as diversas normas de direitos
fundamentais.(...)Sem a pretensédo de um rol exaustivo, para os fins deste
estudo destacam-se, de um lado, o direito a vida, a saude, o respeito a
dignidade humana e a liberdade fética, em contraposicdo a competéncia
orcamentéria do legislador, ao principio democratico, a reserva do possivel e
a eficiéncia da atividade administrativa.

Nesse passo, para que haja uma prestacao jurisdicional adequada e suficiente, de modo
a atender a direito subjetivo individual sem sacrificar os demais usuarios do SUS, é fundamental
que o magistrado verifique se efetivamente o medicamento ou o procedimento postulado
realmente atende a uma melhora na qualidade de vida e saude do paciente, ndo se traduzindo
em mero conforto, e que, jamais, acabe por lhe prejudicar a satde. Isso em nome do principio
bioético da beneficéncia, o qual é informador o direito a saude.

De outro lado, a deciséo judicial ndo pode importar em graves danos ao funcionamento
do servico publico de saide como um todo, porque tal agir importa em lesdo ao direito a saide
dos demais membros da sociedade.

8 Na mesma decisdo, ha um reconhecimento de que a matéria devera ser objeto de exame especifico pela
Suprema Corte no julgamento do RE 566.471 e na Proposta de Simula vinculante em tramite na Suprema Corte.
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E fundamental, outrossim, que o juiz determine a realizacio de pericia nos autos, a fim
de averiguar a necessidade e adequacdo do medicamento/procedimento médico requerido.
Ademais, a pericia deve considerar a existéncia de protocolos clinicos e terapéuticos, no &mbito
do Ministério da Saude, sobre a patologia investigada e o perito deve manifestar suas conclusdes
a luz da chamada “medicina das evidéncias”; aléem de assinar, tanto o perito judicial como
0 subscritor da prescri¢do, um termo de auséncia de conflito de interesses, da qual se extraia a
sua ndo vinculacdo a qualquer fabricante, fornecedor, entidade ou pessoa interessada no
processo de producdo e comercializagdo do medicamento/procedimento avaliado .

Veja-se, contudo, que sera possivel a ndo designacao de pericia para se decidir sobre
pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela nas situagdes em que restar evidenciada a urgéncia
da medida conjugada ao fato de 0 médico que assina a requisi¢cao do medicamento/procedimento
ser conveniado ao Sistema Unico de Saude. De qualquer forma essa é uma situagéo excepcional.

Em finalizando, destaca-se que em razdo dos principios da universalidade de acesso
aos servicos de saude, da integralidade das acdes e servicos preventivos e curativos de saude e
da igualdade da assisténcia a salde, sem preconceito de qualquer espécie, 0 que evita a
estigmatizacdo do pobre, o servico publico de salde é devido a todos os individuos que
estejam em territério nacional. Portanto, desinteressa as condi¢Ges de renda do beneficiério,
razdo por que pode ocorrer que a parte autora ndo tenha gratuidade da justica, por poder
responder pelas despesas do processo, mas mesmo assim receba o medicamento via SUS.
Entretanto, essa questdo € polémica, exigindo, alguns tribunais, que na a¢do judicial o requerente
comprove a auséncia de condicGes financeiras para suportar o tratamento via particular, sendo
o deferimento da assisténcia judiciaria gratuita um elemento reforcador da sua incapacidade

financeira.

No sentido do texto, segue importante precedente do TRF 42 Regido (sem negrito no

original):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL E DIREITO
CONSTITUCIONAL. LEGITIMIDADE PASSIVA. DIREITO A SAUDE.
SISTEMA UNICO DA SAUDE - SUS. EFICACIA IMEDIATA.
PRESTA(;AO POSITIVA DE FORNECIMENTO DE MEDICAQAO.
FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO. PROPORCIONALIDADE.

1. Mercé do disposto no art. 4° da Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990,
conjugado com o art. 196 da Lei Maior, é obrigacdo do Estado, no sentido
genérico (Unido, Estados e Municipios) assegurar as pessoas desprovidas de
recursos financeiros o acesso a medicagdo necessaria. 2. O direito a sadde é
direito fundamental, dotado de eficécia e aplicabilidade imediatas, apto a
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produzir direitos e deveres entre as partes, superada a nogdo de norma
meramente programatica, sob pena de esvaziamento da forca normativa da
Constituicdo. 3. A doutrina e a jurisprudéncia constitucionais
contemporaneas admitem a eficicia direta da norma constitucional que
assegura o direito a salde, a0 menos quando as prestacdes sdo de grande
importancia para seus titulares e inexiste risco de dano financeiro grave,
0 que inclui o direito a assisténcia médica vital, que prevalece, em
principio, inclusive quando ponderado em face de outros principios e bens
juridicos. 4. O principio de interpretacdo constitucional da concordancia
préatica exige que se concretizem os direitos fundamentais emprestando-
Ihes a maior eficacia possivel e evitando restrigdes desnecessarias a outros
principios constitucionais, bem como a ofensa a direitos fundamentais de
outros individuos e grupos. 5. O direito ao fornecimento de medicamentos deve
considerar a competéncia orcamentaria do legislador, a reserva do possivel e a
eficiéncia da atividade administrativa, sem perder de vista a relevancia
primordial da preservacdo do direito a vida e o direito & salde. 6. Nesta
atividade concretizadora e a luz dos principios informadores do SUS (da
universalidade, da integralidade e da gratuidade), deve-se atentar para que: a)
eventual provimento judicial concessivo de medicamento  acabe,
involuntariamente, prejudicando a salde do cidaddo cujo direito se quer
proteger, em contrariedade completa com o principio bioético da
beneficéncia, cujo conteldo informa o direito a salde; b) eventual
concessdo ndo cause danos e prejuizos relevantes para o funcionamento do
servigo publico de saude, o que pode vir em detrimento do direito a satde de
outros cidaddos; ¢) ndo haja prevaléncia desproporcional do direito a salde
de um individuo sobre os principios constitucionais da competéncia
orcamentéria do legislador e das atribuicbes administrativas do Poder
Executivo, em contrariedade ao principio da concordancia pratica na
concorréncia de direitos fundamentais. 7. Admite-se como prova suficiente
para a antecipacdo da tutela judicial, antes mesmo de pericia exaustiva,
manifestacfes médicas e informacgdes que demonstrem a propriedade do
tratamento demandado, a inexisténcia de alternativa aceitavel no
ambito dos recursos disponibilizados no sistema publico de saude e a
aprovacdo do medicamento ou tratamento pela ANVISA e/ou outros 6rgéos
competentes. 8. Agravo desprovido, porquanto ndo trazidos elementos,
sequer indiciarios, a justificar o fornecimento da medicagdo. (Processo AG
200904000112309 AG - AGRAVO DE INSTRUMENTO Relator (a)
NICOLAU KONKEL JUNIOR TRF4 Orgdo julgador: TERCEIRA
TURMA D.E. 10/03/2010)

Referido precedente consolida a viabilidade no tocante a aplicacdo dos principios
fundamentais que viabilizam o direito fundamental a satde sopesado a auséncia de prejuizo
financeiro a administracdo (orcamento) ou a outros individuso, bem como como da beneficéncia

relativamente ao tratamento necessario, em destaque.
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CONCLUSAO

Pelo exposto, verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988 traduz o direito a saude
como direito fundamental do cidadao, e, neste sentido, a garantia deste direito como modo de
preservacdo da dignidade humana, sera de relevancia inclusive para o Poder Judiciario.

A efetivacdo da saude publica deve ser concretizada ndo somente através de
tratamentos imediatos, mas também de outros meios que visem ao desenvolvimento da salde
individual e coletivo da populacdo. E de se destacar, contudo, que existem limitadores
financeiros ao administrador da saude publica, o qual muitas vezes confronta e sopesa ao direito
a dignidade humana.

A fim de promover um equilibrio entre dois principios essenciais, entdo, importante
sera a verificacdo de investimentos em politicas administrativas de assisténcia a sadde. E, diante
do elevado numero de demandas que chegam também ao judiciario, aqui demonstradas e que
tendem a aumentar, estas politicas também partirdo de sua iniciativa, ja que ndo somente
através da analise do fato concreto atuara, mas também através de atividades educativas no
sentido da promocao da prevencéo deste direito.

Da narrativa apresentada, conformou-se que o Poder Judiciario encontra plena
legitimidade para manifestar-se nas acGes que envolvem a protecdo do direito a salde, uma
vez que a saude ndo se configura somente como direito, mas também como dever do Estado,
e, em caso de lesdo ou ameaca, por certo compora o litigio ao determinar as medidas que
entender cabiveis.

Neste sentido, em vista da inafastabilidade jurisdicional, decorrente do Estado
democrético de direito, caberd ao Poder Judiciario concretizar o direito & saude, no caso de
inercia ou ma gestdo do Executivo, ainda que, por uma primeira posicdo do STJ aqui
demonstrada, entendia-se que ao Poder Judiciario ndo seria possivel influir no orcamento do
Poder Executivo, em detrimento de um direito subjetivo individual, do que se teve renovacéo
de entendimento no sentido de que cabera ao judiciario o dever de exprimir da Constituicao

Federal o direito a salide e, concretiza-lo.
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