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A EFETIVA(}AO DO DIREITO A SAUDE A PARTIR DA TUTELA JURISDICIONAL:
UMA ANALISE SOBRE AS RECENTES DECISOES JUDICIAIS NO AMBITO DO
ESTADO DA PARAIBA

THE EFFECTIVENESS OF THE RIGHT TO HEALTH FROM JURISDICTIONAL
PROTECTION: AN ANALYSIS OF RECENT JUDICIAL DECISIONS WITHIN THE
STATE OF PARAIBA

Maria Isabel Rodrigues Trajano*

RESUMO

Diante do acelerado aumento do numero de processos no Poder Judiciario nos
ultimos anos, a causa de judicializagdo mais expressiva vem sendo a busca pelo
direito a saude. Seja no ambito estadual ou federal, a insatisfagdo popular quanto a
prestacdo de produtos e servigos na via administrativa cresce vertiginosamente.
Assim, a atuagao do Judiciario & vista como a maior, e, por vezes, a unica, forma de
garantir o direito constitucional a saude. Contudo, grandes problemas surgiram a
partir de divergéncia jurisprudencial, visto que, ao julgar a matéria, o magistrado nao
possuia limites procedimentais ou aconselhamento técnico, prejudicando
sensivelmente a unicidade dos julgados. Logo, o presente trabalho de concluséo de
curso pretende fazer uma analise histérica e conceitual da judicializagdo, para
depois fazer um comparativo das ultimas decisdes emitidas pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Tribunal de Justica da Paraiba.

Palavras-chave: Direito a saude. Judicializacéo. Paraiba.
ABSTRACT

Given the rapid increase in the number of lawsuits in the judiciary in recent years, the
most significant cause of judicialization has been the search for the right to health.
Whether at the state or federal level, popular dissatisfaction with the provision of
goods and services through the administration grows dramatically. Thus, the
performance of the judiciary is seen as the largest, and sometimes the only, way of
guaranteeing the constitutional right to health. However, major problems arose from
jurisprudential divergence, since, in judging the matter, the magistrate had no
procedural limits or technical advice, significantly undermining the uniqueness of the
judges. Therefore, the present course conclusion paper intends to make a historical
and conceptual analysis of the judicialization, and then make a comparison of the last
decisions issued by the Supreme Federal Court and the Paraiba Court of Justice.

Keywords: Right to health. Judicialization. Paraiba.
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1 INTRODUGAO

A intensificagdo do protagonismo do Judiciario na efetivagdo da saude fez
com que a justica alcangasse a posigdo de ator privilegiado quanto a politica de
saude. Tao claro € que a populagdo em geral tem a ideia de que a via mais facil de
reivindicar alguma prestacdo de saude publica € a judicial, sem considerar os
espacos naturais da politica.

Durante algum tempo, esta atuacgédo judicial esteve fortemente orientada pelo
convencimento pessoal dos magistrados, uma vez que ndo existia sdlida
padronizagdo dos limites da decisdo judicial. Essa desconexdo fez com que
houvesse uma ampliagdo decisiva dos servigos de saude pela via judicial. Depois
de resultados positivos em que o Poder Judiciario mostrou-se efetivo na busca por
melhorias no ambito da saude, as demandas superlotaram as decisdes tomadas
pelo Poder Judiciario.

Nos ultimos anos, todavia, o Judiciario buscou se debrugar de forma mais
sistematica sobre o ato de julgar em saude. Tal evolugao trouxe a necessidade de se
estabelecer uma agdo mais coordenada e estratégica entre os julgados do pais. Ou
seja, para reconhecer unicidade do sistema, a busca pela politica judiciaria para a
saude tenta enriquecer os julgamentos de causas validas e adequadas.

Para isso, essa mudanca radical de pensamento teve que considerar a
preocupacgao dos gestores publicos quanto a judicializagdo da saude. Na busca por
motivos, foi possivel identificar uma divergéncia principiolégica entre a obrigacéo do
Poder Publico de fornecer todo e qualquer medicamento, tratamento, entre outros,
superando as politicas publicas inexistentes, e a observacdo dos escassos recursos
publicos presentes no orcamento do ente.

Assim, a importancia do tema a ser abordado encontra-se na necessidade
atual de padronizar o entendimento jurisprudencial nas causas estaduais e federais
fundamentando-se em um embasamento estatistico, a fim de minimizar os impactos
da judicializagdo e também tentar evita-la, trazendo maior sucesso nas politicas
publicas.

Para conseguir esse objetivo, o presente estudo utilizou-se de materiais
bibliograficos e documentais nos primeiros meses de pesquisa, seja pela analise da
legislacdo vigente ou da doutrina majoritaria, dentre outras fontes de leitura
disponiveis. A intencao foi refletir criticamente os levantamentos feitos e interpreta-
los de maneira direcionada para o objeto de estudo do projeto. Nos meses
subsequentes, o foco passou a ser a pesquisa e coleta de dados referentes aos
processos judiciais de saude em voga, desde o fornecimento de medicamentos a
realizagado de exames, cirurgias e tratamentos.

Logo, tais dados serviram para formar premissas verdadeiras, uma vez que
baseados em numeros expedidos pelo préprio tribunal. Dai a opg¢ao desta pesquisa
pelo método hipotético-dedutivo: as consequéncias aqui propostas do problema
levantado sao passiveis de teste dedutivo, tentando ao maximo eliminar os erros.

Em sintese, trata-se de um levantamento documental, descritivo e de carater
retrospectivo, unido a analise quantitativa amostral. Sua relevancia vem da
contribuicdo para a absorgéo coerente e contingente do conhecimento, notadamente
nos estudos que envolvam a concretizagcao do direito social a saude a partir da sua
judicializagao, visando sempre a articulagdo entre a teoria e a pratica, no ambito do
estado da Paraiba.



2 HISTORICO DOS DIREITOS SOCIAIS

Impende iniciar o presente trabalho fazendo uma breve contextualizagéo
histérica. A concepcado dos direitos sociais esta consagradamente atrelada aos
primérdios do capitalismo industrial € aos movimentos de resisténcia e afirmacao de
direitos da classe operaria contra a desigualdade social do Estado Liberal.

O primeiro documento histérico com maior significagdo no campo dos direitos
sociais foi a Constituicdo Francesa de 1848 que garantia aos cidadaos franceses a
liberdade de trabalho e industria, igualdade nas relagdes de trabalho, e também
ensino gratuito e assisténcia social.

De acordo com Fabio Konder Comparato (1999, p.147), ndo obstante a falta
de firmeza das formulas empregadas, o art. 13 dessa Constituicdo aponta para a
criacdo do que viria a ser o Estado do Bem-Estar Social, no século XX, ja que a
houve a primeira instituicdo dos deveres sociais do Estado para com a classe
trabalhadora e os necessitados em geral.

Em 1917, a Constituigdo Mexicana inaugurou o modelo do bem-estar social
ao tratar constitucionalmente os direitos de protecao ao trabalho. Por sua vez, a
Constituicado de Weimar de 1919, que instituiu a republica da Alemanha, apresentou
um rol bem mais amplo de direitos sociais, 0 que serviu de inspiragcado para diversas
constituicdes posteriores.

No entanto, apenas as experiéncias negativas trazidas pela Segunda Guerra
Mundial geraram uma grande revigoragao nos direitos humanos. Nesse contexto, foi
adotada e proclamada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 10 de
dezembro de 1948, que reconheceu amplamente os direitos sociais. Nela, € possivel
identificar tratamento especial dado ao direito a saude:

Artigo XXV — 1. Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, saude e bem-estar, inclusive alimentacao,
vestuario, habitagdo, cuidados meédicos e 0s servigos sociais
indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle. (ASSEMBLEIA GERAL
DA ONU, 1948).

A partir criacao das declaracdes internacionais, os Estados foram compelidos
a observar e garantir os direitos fundamentais, a fim de estender a sua titularidade a
todos os individuos.

3 O DIREITO A SAUDE NO BRASIL
3.1 O conceito de Saude

De acordo com a Organizagao Mundial da Saude (1946), a saude é o estado
de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca.
Essa mesma concepcgao foi adotada pela Constituicido Federal de 1988, pois, nas
palavras de Dallari, tal documento adotou o conceito que engloba tanto a auséncia
de doenca, quanto o bem estar enquanto derivado das politicas publicas, traduzido
na garantia de acesso — universal e igualitario — as ag¢des e servicos (DALLARI,
1995, p. 30).

Assim, o direito fundamental a saude tem tanto um aspecto negativo, isto é,
salvaguardar a saude contra ingeréncias indevidas, quanto um aspecto positivo, que



€ o dever de protegcao da saude pessoal e publica (SARLET; FIGUEIREDO, 2012,
p.36).

3.2 O tratamento Constitucional do Direito a Saude

No Brasil, observa-se nas Constituicbes anteriores que a abordagem ao tema
saude se ateve unicamente a fixar as competéncias legislativas e administrativas,
pois, embora ndo fosse de todo estranho ao nosso Direito Constitucional anterior,
que dava competéncia a Unido para legislar sobre defesa e prote¢cdo da saude, isso
tinha sentido apenas de organizacdo administrativa no combate as endemias e
epidemias; agora é diferente, trata-se de direito do homem (SILVA, 2005, p. 308-
309).

Portanto, demonstrando a harmonia presente entre o texto constitucional e as
principais declaragdes internacionais de direitos humanos, apenas a Constituicdo de
1988 conferiu a devida importdncia a saude, atribuindo-a carater de direito
fundamental.

Certo é que a atual Carta Magna foi um grande marco na histéria nacional
quanto aos direitos sociais, visto que aumentou o rol desses direitos. Dentre eles
estdo a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a
assisténcia aos desamparados — todos amparados pelo seu art. 6°.

Ao tratar de sua importancia, Alvaro Vinicius Paranhos Severo e Faustino da
Rosa Junior (2007, p. 69) afirmam que o Titulo Il da Carta Magna é uma das
principais partes da Constituicdo, pois consagra a tabua de direitos e deveres
fundamentais que a comunidade politica brasileira reconhece, dentro outros direitos
humanos, além de assumir o compromisso de, conjuntamente com cada um de seus
integrantes, possibilitar ao maximo a vivéncia efetiva e equitativa, bem como a
garantia do exercicio harménico de cada um destes direitos e deveres.

Em uma clara valorizacdo ao tema, a Constituicdo de 1988 trouxe uma secéao
propria para a saude, localizada no Titulo VIII, que trata da ordem social, mais
especificamente no Capitulo Il — Da Seguridade Social. A secdo Da Saude inicia
com o artigo 196, que dispde:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais € econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promogao, protecéo e recuperagao.

Em vista disso, o direito a saude é considerado um direito subjetivo de todos
os cidadaos, o que impde ao Estado uma prestacdo positiva que garanta a sua
efetivagdo — exigéncia essa também presente no art. 197.

O artigo 198 determina que as ag¢des e servigos publicos de saude integrem
uma rede regionalizada e hierarquizada, bem como que constituam um sistema
unico, sendo este obediente as diretrizes de descentralizagdo, integralidade e
participacdo popular. Pode-se ainda afirmar que este dispositivo constitucional € a
matriz da criacdo do Sistema Unico de Saude (SUS), posteriormente instituido pela
Lei Federal n° 8.080/90.

Além dos outros dispositivos dessa sec¢ao, o art. 23, Il, determina que é
competéncia comum dos entes federados cuidar da saude e da assisténcia publica,
logo, o cunho prestacional é protegido pelos diversos niveis de poder que serao



responsaveis articulada e solidariamente pela gestdo e financiamento de politicas
publicas voltadas para a saude.

Assim, varias normas constitucionais retratam o direito a saude, consagrando-
o como direito fundamental social. Contudo, a extensa lista de direitos e garantias,
como também as dificuldades do Estado em prover esses servicos efetivamente
propiciaram a instituicdo da judicializagdo da saude publica no Brasil.

4 JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

Previsto no art. 6° da Constituicdo Federal, o direito a saude é entendido
como um direito fundamental e, por isso, goza de aplicabilidade direita e imediata,
conforme disposto no §1° do art. 5° do mesmo diploma.

Ao estabelecer dessa forma, o constituinte originario pretendeu ir além de
uma promessa legal destituida de efetividade — seu foco foi obrigar o Estado a
investir em estratégias que implementam os direitos sociais, €, no caso em questao,
o direito a saude.

Um dos mecanismos utilizados para efetivar esses direitos € a criagao de
politicas publicas. De acordo com Maria Paula Dallari Bucci (2006, p.14), politica
publica € um programa ou quadro de agdo governamental que consiste num
conjunto de medidas articuladas, cujo escopo € movimentar a maquina do governo
para realizar algum objetivo de ordem publica ou, na 6tica dos juristas, concretizar
um direito.

Ocorre que a analise da realidade brasileira reflete situacdes opostas as
pregadas na Constituicdo. Por vezes, é possivel se deparar com a ineficiéncia das
politicas publicas, o ndo cumprimento das preexistentes, além da falta de gestéo e
de fiscalizacdo dos Entes Federados quanto a aplicacdo dos recursos minimos em
acdes e servicos publicos de saude, como prevé a Constituicdo Federal nos seus
artigos 197 e 198, § 2°'. Muitos sdo as causas de insatisfacdo da populagdo com a
saude publica no Brasil, que, em alguns casos, ndo possui uma vida digna.

Nesse contexto, frente a mora obrigacional do Estado, uma conduta ativa
passou a ser cobrada em juizo pelos sujeitos de direito, pois, além da eficacia direta
dos direitos fundamentais, a Lei Maior prevé o principio da inafastabilidade da
jurisdicao, presente no art. 5°, inciso XXXV2,

' “Art. 197. S&0 de relevancia publica as agbes e servicos de saude, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacgao, fiscalizagdo e controle, devendo sua execugéo
ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.

Art. 198. (Omissis)

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em agdes e
servigos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicagdo de percentuais calculados
sobre:

| - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3°;

| - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndao podendo ser
inferior a 15% (quinze por cento);

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagao dos impostos a que se refere
o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as
parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios;

Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadagao dos impostos a que se
refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.” (BRASIL,
1988).

2 A lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. (BRASIL, 1988).



Por conseguinte, surgiu a judicializacdo do direito a saude — fenbmeno
politico-social no qual o Poder Judiciario assume a efetivacao do direito fundamental
da saude em detrimento da mora do Poder Executivo.

Para Salazar e Grou (2009, p.13), “a justiciabilidade ou acionabilidade nada
mais € do que a possibilidade de buscar a concretizagao e o respeito de um direito
por meio do Poder Judiciario, ou seja, € a possibilidade de utilizagdo de mecanismos
juridicos para conferir-lhe efetividade”.

Esse fenbmeno possui raizes histéricas, além das sociais citadas, que estao
vinculadas a uma reagao natural contra o longo periodo de violagdo de direitos que
caracterizou a ditadura militar no Brasil, fazendo frente aos ganhos trazidos pela
Constituicao Cidada.

Sobre essas manifestagées, Mapelli Junior (2015, p. 70) afirmou que a
constitucionalizacdo da saude e de outros direitos sociais, além de representar a
consagragdo no patamar constitucional do dever estatal de implementagdo de
politicas publicas para garantir a dignidade humana, serviu para instituir e
impulsionar o controle judicial das politicas publicas, possibilitando o ingresso de
acdes judiciais para exigir a sua concretizagao.

Oportuno também ressaltar o pensamento de Sénia Fleury, que traz outra
visao do tema:

N&o ha duvidas que a judicializagdo decorre do aumento da democracia e
da inclusao social, representados pela positivagao dos direitos socais e pela
difusdo da informacgdo e da consciéncia cidada. No entanto, também é fruto
das debilidades do Legislativo, ao manter a indefinicdo do arcabouco legal,
e do Executivo, por atuar na auséncia de definicho de normas ou
parametros que impegcam as instituigdes estatais, por serem tao precarias,
de se responsabilizar pela peregrinagéo dos usuarios em busca da atengao
a saude. (FLEURY, 2012, p.15).

De fato, passou-se a reconhecer que o Poder Judiciario, quando provocado

adequadamente, € um poderoso instrumento de formacdo de politicas publicas.
Entretanto, o exponencial crescimento do numero de processos relativos as
demandas de saude levanta sérios questionamentos.

4.1 Criticas a Judicializagao da Saude

A redemocratizagao proporcionada pela Constituicdo Federal de 1988 trouxe
um maior nivel de informacéo e de consciéncia de direitos ao brasileiro. A previsao
de expansdo da atuagdo do Judiciario gerou um crescimento notdrio na
judicializagdo das politicas publicas, pois tal poder passou a ser visto como o
guardido das garantias e dos direitos fundamentais. Conforme é possivel entender:

o Poder Judiciario vive hoje um momento diferenciado daquele que
historicamente lhe foi atribuido. Se até a pouco menos de duas décadas,
seu papel era eminentemente controlador e coercitivo, a partir da
Constituigdo Federal de 1988, com o avango, por um lado, no plano da
conquista de 72 direitos humanos e, por outro, com a responsabilizagao do
Ministério Publico em garantir a defesa dos direitos de cidadania, o judiciario
passa a ser chamado para responder a um conjunto de demandas sobre as
quais nao possuia uma maior aproximagdo ou mesmo vinculagao,
excetuando-se casos em que havia a opgao pessoal de determinados
juristas. (AGUINSKY; ALENCASTRO, 2006, p. 25)
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O sensivel aumento de demandas judiciais so foi possivel devido a existéncia
do regime democratico no pais, em uma franca tentativa de dar forga normativa ao
texto constitucional.

Contudo, apesar da judicializagdo ser vista como solugdo para as lacunas
existentes nas politicas publicas ineficazes, muito falta a compreensao social sobre o
desgaste do mecanismo judiciario e do Estado quanto a manutencéo dos processos.

Um dos principais pontos contrarios a judicializagdo é a ofensa ao principio da
separagao dos poderes garantido pelo art. 2° da Constituicdo. Sabido € que a fungéo
tipica do Poder Legislativo é a atividade legiferante; ja funcdo do Executivo é a
pratica de atos de administragcdo, enquanto ao Poder Judiciario compete dirimir
conflitos.

Todavia, a interferéncia das decisdes judiciais nas deliberagbes dos orgaos
legislativo e executivo, que representam a maioria social, por vezes, acaba por
implementar politicas sociais, tornando-se uma decisdo politica — coisa que o Poder
Judiciario ndo é apto e nem capacitado a fazer.

Em algumas agdes judiciais em matéria de saude, os magistrados ignoram as
politicas publicas, que sao editadas conforme o direito, para conceder acesso a
terapias discutiveis aos pacientes-autores, pessoas geralmente de classes sociais
mais altas.

Esse tipo de determinagao afronta o principio da equidade da saude, que
busca reconhecer as diferengas sociais e atender a diversidade. E o caso da
condenacdo ao fornecimento de medicamentos n&o previstos nos protocolos
clinicos, sem evidéncia cientifica ou registro na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA.

Sobre o assunto, Barroso (2009, p. 44) levanta que ndo sdo poucos 0s que
sustentam a impropriedade de retirar dos poderes legitimados pelo voto popular a
prerrogativa de decidir de que modo os recursos publicos devem ser gastos. E o
proprio povo, diretamente ou por meio de seus representantes eleitos, quem deve
decidir de que modo os recursos publicos devem ser gastos.

Somado a isso, esta o forte potencial da judicializacdo da saude em produzir
iniquidades no Sistema Unico de Saude, ja que o acesso aos servicos médicos e ao
sistema de justica é desigual no Brasil, contribuindo, assim, para que 0s grupos
socioeconomicamente mais favorecidos acionem o juizo em maior numero.

A busca pelo Judiciario apresenta ainda outro aspecto: a tendéncia a priorizar
o direito individual. Explica-se. A atuagdo do magistrado depende da provocagao do
sujeito que teve seu direito a saude violado, o que traz justica para o caso concreto
(microjustica), sem, no entanto, levar em consideracdo a distribuicdo de recursos
para a coletividade (macrojustica) (BORGES; UGA, 2009, p. 28).

Em outras palavras, essa busca ao Judiciario demonstra que os individuos o
provocam tendo em vista alterar as politicas publicas de saude em seu beneficio. Ou
seja, nesse aspecto, as decisdes judiciais que deferem o fornecimento dos
medicamentos produzem bons resultados, ja que ocorre a efetivagdo do direito
individual mediante a utilizacdo de meios processuais comuns que terminam por
alterar as politicas publicas em curso (BORGES; UGA, 2009, p. 28).

Assim, a concessido de tutelas especificas por parte do Poder Judiciario
acaba por criar uma assisténcia individualizada, que, quando utilizada em excesso,
suprime o bem comum.

Por isso, leciona Gilmar Mendes que a judicializacdo da saude deveria estar
concentrada mais nos processos coletivos e menos nos processos individuais, pois
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dessa forma se estimularia os didlogos institucionais e a igualdade no atendimento
(MENDES; BRANCO, 2014, p. 642).

No entanto, talvez a critica mais frequente seja a financeira, uma vez que a
limitagdo dos recursos publicos torna insuficiente o atendimento das necessidades
sociais constitucionalmente garantidas. Devido a importancia do debate, necessario
abrir um tépico especifico.

4.2 O Minimo Existencial e a Reserva do Possivel

O principio da reserva do possivel surgiu a partir de uma decisdo alema
conhecida como Numerus Clausus Entscheidung de 1970, na qual a corte
germanica decidiu que o Estado n&o era obrigado a ofertar mais vagas no curso de
medicina, apesar do direito do cidaddo de escolher livremente sua profissao,
presente na Constituicdo do pais.

Tal decisao determinou que o oferecimento das vagas fosse limitado pelos
recursos disponiveis, dentro dos limites da razoabilidade, restringindo, assim, a
atuacao do Estado de acordo com suas possibilidades orcamentarias.

Em outras palavras, o principio da reserva do possivel entende que o Poder
Publico s6 pode ser compelido a prestar determinada agao ou servico em beneficio
de um individuo se isso ndo onerar os cofres publicos de maneira a inviabilizar a
prestacdo da acio ou servigco a outras pessoas.

Diante da limitagdo dos recursos financeiros e da consequente
impossibilidade de garantia integral de todos os direitos fundamentais sociais, por
muito tempo sustentou-se a teoria da reserva do possivel, a fim de restringir a
intervengao do Poder Judiciario no controle das politicas publicas.

No Brasil, a referida teoria foi bastante usada em um segundo momento da
judicializagdo, quando a alegacdo predominante era a insuficiéncia de recursos
publicos e a escassez orcamentaria para o provimento de politicas sociais e, dentre
elas, as de satde®.

Exemplifica Barroso (2009, p. 45):

Em diversos julgados mais antigos, essa linha de argumentagéo
predominava. Em 1994, por exemplo, o Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, ao negar a concessao de medida cautelar a paciente portador de
insuficiéncia renal, alegou o alto custo do medicamento, a impossibilidade
de privilegiar um doente em detrimento de outros, bem como a
impropriedade de o Judiciario “imiscuir-se na politica de administragao
publica”.

Entretanto, a escassez de recursos ndo pode ser invocada deliberadamente
para legitimar o ndo cumprimento dos preceitos constitucionais, isso configuraria

% “A primeira fase de julgados denomina-se de Absolutizagdo da saude. A segunda fase é relativa ao
Reconhecimento da Tese Juridica dos Custos. Finalmente, nomeia-se a terceira fase de
Estabelecimento de critérios para a fundamentagédo da concesséao judicial (...) No ambiente do STF a
fase de absolutizagdo da saude fundamenta-se na concessédo indiscriminada e na desconsideragcao
dos custos. Ja na fase do reconhecimento da tese juridica dos custos vai se passar a compreender o
valor da consideragdo dos custos para a concesséao judicial. A terceira fase que estabelece critérios
para a fundamentagdo das concessfes juridicas vai passar a reconhecé-los como uma exigéncia
legal da fundamentagao das sentengas judiciais. No entanto, essas comunicagées do sistema juridico
nao serao seguidas por todos os representantes do mesmo, uma vez que os juizes singulares ou
iniciais, € ministros do STF irdo divergir sobre o conteudo da prestacdo sanitaria que deve ser
concedido”. (RIBEIRO; VIDAL, 2018, p. 244-246).
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ameaca ao proprio Estado Democratico de Direito, principalmente quando o caso
concreto envolve o direito a dignidade humana - fundamento da Republica
Federativa do Brasil*.

Isto &, para limitar a atuagdo excessiva da reserva do possivel, surge o
minimo existencial, que, representando a satisfacdo de direitos constitucionais,
garante uma existéncia digna.

Sobre o topico, Leivas (2006, p. 135) afirma que o direito ao minimo
existencial € o direito a satisfagdo das necessidades basicas, qual seja, os objetos,
atividades e relagbes que garantem a saude e a autonomia humana e, com isso,
independem da ocorréncia de dano grave ou sofrimento em razado da deficiéncia de
saude ou impossibilidade de exercicio de autonomia.

A esséncia dos direitos fundamentais do homem €, portanto, preservada pelo
minimo existencial, que consiste na maxima restricdo possivel desses direitos, dado
que, sem esse amparo, a existéncia do ser humano seria inviavel ou inexistente.

A fim de que decisdes judiciais ndo acarretem grandes impactos
orcamentarios, prejudicando a atuagdo da Administragdo Publica, mas também n&o
deixem de efetivar o exercicio dos direitos constitucionais, os limites faticos e
juridicos do caso devem ser respeitados.

Embora seja importante o acesso ao medicamento ou tratamento médico,
essa garantia esta condicionada a demonstracdo da razoabilidade do pedido do
paciente-autor, correspondéncia ao minimo existencial e possibilidade financeira do
Estado.

Ponderando a situagdo em epigrafe, Sarlet (2015, p. 296) elaborou uma
dimensé&o triplice para aplicagdo da reserva do possivel, qual seja:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagédo dos direitos
fundamentais;

b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos; e

c) o problema da proporcionalidade da prestagcédo, em especial no tocante a
sua exigibilidade e razoabilidade.

No intuito de efetivar ao maximo a garantia dos direitos fundamentais,
delimita-se a atuagao judicial quanto as circunstancias especificas do caso, além das
regras definidas pelo texto constitucional.

Por fim, entendeu Sarlet (2002, p. 13) que, embora tenhamos que reconhecer
a existéncia deste limite fatico (reserva do possivel), ele implica certa relativizagéo
no ambito da eficacia e efetividade dos direitos sociais prestacionais, que, de resto,
acabam conflitando entre si, quando se considera que os recursos publicos deverao
ser distribuidos para atendimento de todos os direitos fundamentais sociais basicos.

Citado jurista alega ainda que, como a atual ordem constitucional veda
expressamente a pena de morte, a tortura e a imposi¢cao de penas desumanas e
degradantes, ndo se podera condenar a morte a pessoa cujo unico crime foi o de ser
vitima de um dano a saude e nao ter condi¢cdes de arcar com o custo do tratamento,
baseando-se, para tanto, numa alegada insuficiéncia de recursos (SARLET, 2002,
p.13).

Logo, quando o direito a saude é omitido pelas politicas publicas, 0 modo
mais adequado de saber se 0 caso necessita da tutela do Poder Judiciario € a

*eArt. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) lll
- a dignidade da pessoa humana;” (BRASIL, 1988).
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ponderacdo de interesses — momento em que o principio da reserva do possivel
cedera, a fim de preservar a integridade do paciente.

5 PERFIL DAS DEMANDAS JUDICIAIS DE SAUDE NO ESTADO DA PARAIBA
5.1 Analise das principais causas da busca pelo Judiciario

A fim de quantificar e pormenorizar os valores da judiciabilidade, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ), por meio do Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper),
promoveu um relatério analitico propositivo chamado “Judicializagcdo da saude no
Brasil: Perfil das demandas, causas e propostas de solugao” (2019).

Nele foi possivel identificar que o numero de demandas judiciais relativas a
saude aumentou 130% no periodo entre 2008 e 2017, enquanto o numero total de
processos judiciais cresceu 50%. E mais: em dez anos houve um crescimento de
4.600% nos gastos da Unido com esse tipo de judicializagdo, atingindo a cifra de R$
1,3 bilhdo em 2018, conforme levantamento feito pela Advocacia-Geral da Uniao®.

O relatério da Justica Pesquisa revelou que, apesar da grande variagao de
causas e motivos, o pleito mais recorrente nas segundas instancias, federal e
estadual, é o fornecimento de medicamentos. Segue grafico com maiores
informacgdes:

Figura 1 — Distribuicdo dos acérdéos por assunto (TJ, TRF1, TRF4 e TRFY)

Vagas 4,93%
Teansplante | 138%
61,11%
Orteses Proteses Meios Auxiliares
Procedimentos 45,23%
Medicamento 71,38%

Leftos 45,56%

Intern acio 18,10%

Insumos 0,06%
Insumo ou Materiais 31.54%
Imunizac3o | 1.33%
Exames 53,44%
ErroMé&dico 2,69%

Consultas 2,18%

FONTE: Judicializagao da saude no Brasil: Perfil das demandas, causas e propostas de solugao.
2019.

Em noticia de margo de 2019, a Associacdo dos Magistrados da Paraiba
(AMPB) exp6s os seguintes dados:

Na Paraiba, o Tribunal de Justiga informou os principais motivos dos
processos judiciais relacionados a saude, de 01/01/14 a 20/03/19:

®“Os gastos do Ministério da Saude com a judicializagao cresceram 4.600% de 2007 a 2018. Em
2016, esse ministério despendeu R$ 1.157.375.425,35 para atender apenas 1.262 pacientes. Estima-
se que, em 2018, ele tenha gasto R$ 1,3 bilhdo para cumprir as decisdes judiciais. Os Estados e

0s municipios vém sendo ainda mais atingidos” (MOROZOWSKI, 2019).
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fornecimento de medicamentos com 4.907 [processos]; planos de saude
com 3.316 [processos]; e tratamento médico-hospitalar e/ou fornecimento
de medicamentos com 1.278 [processos]. Somente no ano passado, 0s
processos referentes unicamente a solicitagdo de remédios por parte do
SUS representaram 41,3% do total citado.

Assim, em cinco anos, o Tribunal de Justica da Paraiba (TJPB) registrou
quase 10.000 processos relacionados a saude, de 2014 até marco de 2019, sendo o
principal motivo também o fornecimento de medicamentos.

Tendo em vista que as trés esferas estatais tém responsabilidade no trato
com a saude, diante de um sistema federativo que exige o custeio de todos os
entes, necessario fazer referéncia aos numeros do municipio de Jodo Pessoa,
capital da Paraiba.

O jurista Rodrigo Farias (2018, p. 244) revela que:

Tabela 1 — Causas de Judicializagdo da Saude em Joido Pessoa/PB.

2011 2012 2013
Medicamentos 57,70% 45,40% 46,45%
Cirurgias 23,07% 23,56% 17,98%
Exames 577% 2,30% 8,99%
Insumos 4,49% 6,32% 16,86%
i:‘.p'eme"t“ 6.41% 15,52% 4,86%
imentares

FONTE: Direito & saude & sua judicializagdo. P. 244.

Logo, € possivel concluir em todas as esferas federativas, a causa de maior
pleito judicial nas demandas de saude é o fornecimento de medicamentos, sendo a
ampla a diferenca.

5.2 Andlise dos recentes julgamentos do Tribunal de Justica da Paraiba sobre
as causas de saude

5.2.1 Medicamentos de alto custo

O Recurso Extraordinario 566.471/RN de reconhecida repercussao geral
discute a possibilidade de o Estado ser compelido a fornecer medicamento de alto
custo ao portador de doenga grave que nao possui condicdes financeiras para
custea-lo, a luz do direito fundamental a saude.

Apesar de aguardar julgamento definitivo do mérito, o ministro Luis Roberto
Barroso expediu um voto vista, no qual entendeu que, no caso de pleito por farmaco
n&o incorporado na lista do Sistema Unico de Saude (sendo também incluido os de
alto custo), em regra, o Estado néo esta obrigado a fornecé-lo.

Porém, em situagdes excepcionais, € possivel o deferimento do pleito no caso
de preenchimento dos seguintes requisitos: (i) a incapacidade financeira de arcar
com o custo correspondente; (ii) a demonstragdo de que a nao incorporagdo do
medicamento nao resultou de decisdo expressa dos orgaos competentes; (iii) a
inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS; (iv) a comprovagao de
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eficacia do medicamento pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias; e (v) a
propositura da demanda necessariamente em face da Unido®.

Ainda, o relator do recurso, ministro Marco Aurélio, em voto proferido no dia
15 de setembro de 2016, considerou que o Estado tem dever subsidiario em relagéo
aos familiares do paciente para o fornecimento de tratamento de saude nao
padronizado.

“O outro elemento, este de carater subjetivo, é a incapacidade financeira. O
dever de tutela estatal do minimo existencial estara definitivamente
configurado se provada a auséncia de capacidade financeira para aquisicao
de medicamento reconhecidamente adequado e necessario ao tratamento
de saude do individuo. Essa optica encontra-se em conformidade com as
decisbes do Supremo. Nao ha dificuldades quanto a esse ponto. A

6« No caso de demanda judicial por medicamento incorporado pelo SUS (i.e., incluido na politica

publica de saude, devendo ser objeto de dispensacgéo gratuita), ndo ha duvida acerca da obrigagao
do Estado de fornecé-lo ao requerente. Em tais circunstancias, a atuacdo do Judiciario volta-se
apenas a efetivar as politicas publicas ja formuladas no ambito do sistema de saude. Nessa hipotese,
deve-se exigir apenas que o requerente comprove (i) a necessidade do farmaco e (ii) a prévia
tentativa de sua obtencgao na via administrativa.

2. Ja no caso de demanda judicial por medicamento ndo incorporado pelo SUS, inclusive quando de
alto custo, o Estado ndo pode ser, como regra geral, obrigado a fornecélo. Nao ha sistema de saude
que possa resistir a um modelo em que todos os remédios, independentemente de seu custo e
impacto financeiro, devam ser oferecidos pelo Estado a todas as pessoas. E preciso, tanto quanto
possivel, reduzir e racionalizar a judicializagao da saude, bem como prestigiar as decisdes dos 6rgaos
técnicos, conferindo carater excepcional a dispensacdo de medicamentos nao incluidos na politica
publica.

3. Para tanto, proponho 5 (cinco) requisitos cumulativos que devem ser observados pelo Poder
Judiciario para o deferimento de determinada prestacdo de saude. S&o eles: (i) a incapacidade
financeira de arcar com o custo correspondente; (ii) a demonstragdo de que a nao incorporagcédo do
medicamento nao resultou de decisdo expressa dos 6rgdos competentes; (iii) a inexisténcia de
substituto terapéutico incorporado pelo SUS; (iv) a 3 comprovagado de eficacia do medicamento
pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias; e (v) a propositura da demanda necessariamente
em face da Unido, ja que a responsabilidade pela decisédo final sobre a incorporagdo ou nao de
medicamentos no ambito do SUS €&, em regra, desse ente federativo.

4. Ademais, proponho a observancia de 1 (um) pardmetro procedimental: a necessaria realizagdo de
didlogo interinstitucional entre o Poder Judiciario e entes ou pessoas com expertise técnica na area
da saude (e.g., cdmaras e nucleos de apoio técnico em saude no &mbito dos tribunais, profissionais
do SUS e CONITEC). Tal didlogo devera ser exigido, em um primeiro momento, para aferir a
presencga dos requisitos de dispensacdo do medicamento. E, em um segundo momento, no caso de
deferimento judicial do farmaco, para determinar que os 6rgdos competentes (CONITEC e Ministério
da Saude) avaliem a possibilidade de sua incorporacdo no ambito do SUS, mediante manifestagao
fundamentada a esse respeito.

5. Desprovimento do recurso extraordinario em razdo da incorporagao, no curso do processo, do
medicamento em questdo pelo Sistema Unico de Salde. Afirmacdo, em repercussdo geral, da
seguinte tese: “O Estado ndo pode ser obrigado por decisdo judicial a fornecer medicamento nao
incorporado pelo SUS, independentemente de custo, salvo hipdteses excepcionais, em que
preenchidos cinco requisitos: (i) a incapacidade financeira do requerente para arcar com o custo
correspondente; (ii) a demonstracdo de que a n&o incorporagdo do medicamento ndo resultou de
decisdo expressa dos 6rgaos competentes; (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado
pelo SUS; (iv) a comprovagao de eficacia do medicamento pleiteado a luz da medicina baseada em
evidéncias; e (v) a propositura da demanda necessariamente em face da Unido, que é a entidade
estatal competente para a incorporagédo de novos medicamentos ao sistema. Ademais, deve-se
observar um parametro procedimental: a realizagdo de dialogo interinstitucional entre o Poder
Judiciario e entes ou pessoas com expertise técnica na area da saude tanto para aferir a presenga
dos requisitos de dispensagdo do medicamento, quanto, no caso de deferimento judicial do farmaco,
para determinar que os 6rgdaos competentes avaliem a possibilidade de sua incorporagédo no ambito
do SUS”. (BRASIL, 2016).
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controvérsia esta em definir: “incapacidade financeira de quem?” (BRASIL,
2016).

Sobre o tema, o Tribunal de Justica da Paraiba julgou nos seguintes termos:

APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTO. PRELIMINAR. ILEGITIMIDADE PASSIVA.
ENTENDIMENTO PACIFICADO DO STJ. MEDICAMENTO DE ALTO
CUSTO E COMPLEXIDADE OBRIGACAO DO PODER PUBLICO.
SOLIDARIEDADE DOS ENTES PUBLICOS. PROCEDENCIA DO PEDIDO.
DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE. ART. 196 DA CARTA MAGNA.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. SENTENCA MANTIDA.
INTELIGENCIA DO ART. 932 DO NCPC. PROVIMENTO NEGADO AO
RECURSO. - RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO.
RESPONSABILIDADE  SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE
JURISPRUDENCIA. - O tratamento médico adequado aos necessitados se
insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria
dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um
deles, isoladamente, ou conjuntamente. RG RE 855178 PE -
PERNAMBUCO 0005840-11.2009.4.05.8500 Min. LUIZ FUX - DJe-050 16-
03-2015 - O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental
que assiste a todas as pessoas - representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuagédo no plano da organizagéo federativa brasileira,
nao pode mostrar-se indiferente ao problema da salude da populagao, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inc (TJPB - ACORDAO/DECISAO do Processo N°
00016572920168152004, - Nao possui -, Relator MIGUEL DE BRITTO
LYRA FILHO , j. em 22-08-2019) (TJPB, 2019).

No caso em apreco, o juizo ad quem rejeitou a preliminar de ilegitimidade
passiva do estado da Paraiba baseando-se na obrigagdo solidaria dos entes da
federacao quanto ao direito a saude.

Contudo, a tese fixada pelo recurso extraordinario em debate entende que o
Estado nédo pode ser obrigado por decisdo judicial a fornecer medicamento nao
incorporado pelo SUS, se ndo preenchidos os requisitos acima citados, dentre eles a
propositura da demanda necessariamente em face da Unido.

Portanto, o acordao proferido pelo TJPB de forma divergente diante da tese
fixada no RE 566.471/RN.

5.2.2 Medicamentos Experimentais ou sem registro na Agéncia Nacional de
Vigildncia Sanitaria

Em 22 de maio de 2019, decidiu o Plenario do Supremo Tribunal Federal
(STF) que o Estado n&o pode ser obrigado a fornecer medicamento experimental ou
sem registro na ANVISA, salvo em casos excepcionais. A deciséo foi tomada, por
maioria de votos, no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 657718/MG, com
repercussdo geral reconhecida, de relatoria do ministro Marco Aurélio (DECISAO,
2019).

Fixou-se, portanto, a seguinte tese:

1) O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais.
2) A auséncia de registro na Anvisa impede, como regra geral, o
fornecimento de medicamento por decisao judicial.
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3) E possivel, excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento sem
registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da Anvisa em apreciar o
pedido (prazo superior ao previsto na Lei 13.411/2016), quando preenchidos
trés requisitos:

| — a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil, salvo no
caso de medicamentos 6rfaos para doencgas raras e ultrarraras;

Il — a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulagao no exterior;

[l — a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil.

4) As agoes que demandem o fornecimento de medicamentos sem registro
na Anvisa deverdo ser necessariamente propostas em face da Unido.
(DECISAOQ, 2019).

No dia 28 de abril de 2019, o Tribunal de Justica da Paraiba proferiu um
acordao sobre o assunto:

AGRAVO INTERNO NA APELACAO CIVEL E REMESSA NECESSARIA.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO E TRATAMENTO
IMPRESCINDIVEIS A SAUDE. PROCEDENCIA DO PEDIDO.
IRRESIGNACAO. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA
REJEITADA. MERITO. PARADIGMA JULGADO NO STJ. ENTENDIMENTO
PACIFICADO DO STJ E DESTA CORTE. SENTENCA MANTIDA.
INTELIGENCIA DO ART. 932 DO NCPC. DESPROVIMENTO DO
RECURSO MANUTENCAO DA DECISAO AGRAVADA. DESPROVIMENTO
DO AGRAVO INTERNO. - A Primeira Sec¢éo do Superior Tribunal de Justica
(STJ), no julgamento do Recurso Especial (REsp) n° 1657156/RJ, de
relatoria do ministro Benedito Gongalves, fixou a tese de que é possivel o
fornecimento de medicamentos ndo constantes dos atos normativos do
Sistema Unico de Saude (SUS), em carater excepcional, desde que
preenchidos alguns requisitos cumulativos, quais sejam: a comprovagao,
por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por
médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos
farmacos fornecidos pelo SUS; incapacidade financeira de arcar com o
custo do medicamento prescrito; e existéncia de registro na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) do medicamento. Por sua vez,
foram modulados os efeitos do julgamento que ocorreu no dia 25/04/18,
pois vinculativo, no sentido de que os critérios e requisitos estipulados
somente serdo (TJPB - ACORDAO/DECISAO do Processo N°
00005032620158150091, 32 Camara Especializada Civel, Relator TERCIO
CHAVES DE MOURA , j. em 25-04-2019) (TJPB, 2019).

Nesse processo, o relator reconheceu a tese de ilegitimidade passiva dos
estados e municipios nas a¢des que demandem fornecimento de medicamentos
sem registro na ANVISA, como previsto no recurso extraordinario aludido. Todavia,
tal decisdo nao havia sido julgada a época da elaboragéo do acérdao, o que fez com
que fosse mantida a condenacao do estado da Paraiba.

Essa alusdo deixa claro que os préximos recursos seréo julgados de acordo
com os termos do recurso de repercussao geral.

6 CONCLUSAO

A promessa constitucional em matéria de saude, endossada por politicas
legislativas, gera a populagdo uma expectativa de ter seus direitos a vida e a saude
de qualidade assegurados pelo Poder Publico. Frente ao descaso do governo em
implementar politicas efetivas de saude, e, portanto, da via administrativa em prestar
essas garantias legais, a solugao encontrada pelo povo foi a intervengao judicial.
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No entanto, a interferéncia do Judiciario nas decisbes tomadas pelos outros
Poderes, a favorecimento ao individualismo, e a afronta ao principio da equidade na
prestacdo dos servicos de saude, acabam trazendo aspectos negativos a
judicializagdo da saude.

Sem contar que, em um pais de populacdo eminentemente pobre e com
politicas de saneamento basico limitadas, o direito a saude requer do Poder
Executivo, em todas as suas esferas, um alto dispéndio de recursos.

Isto posto, o presente trabalho pretendeu, além de trazer os conceitos e as
causas sociais pertinentes a judicializagdo, fazer uma andlise dos recentes
julgamentos emitidos pelo Supremo Tribunal Federal em conjunto com os do
Tribunal de Justica da Paraiba.

O exame da atuagao judicial no estado da Paraiba mostra que, apesar do alto
numero de processos, o Tribunal de Justiga ainda ndo apresenta significativo volume
de decisbes tendo por base as ultimas jurisprudéncias do STF. Contudo, o que veio
a ser analisado mostra a sintonia da relacdo entre os tribunais, tendéncia que ira se
fortificar nos préximos anos.
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