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“A injustica em qualquer lugar € uma ameaca a justica por toda parte.”
Martin Luther King



RESUMO

O presente trabalho se propde a investigar sobre o viés cientifico a consequéncia do
aumento gradual e expressivo das demandas de saude. Neste contexto, aprofundamos as
nossas buscas sobre uma perspectiva histérica, e as verdadeiras raizes deste grave
problema social. Passando por uma abordagem juridica da questéo, inserindo a pesquisa
dentro da nova proposta da Constituicdo Federal de 1988, a nossa constituigao cidadao; e
dos instrumentos processuais a partir do novo Codigo de Processo Civil de 2015. Por fim,
concluimos pela aproximacao dos valores sociais e direitos, aos principios que sempre 0s

fundamentou.

Palavras-chave: 1. Judicializacdo da Saude. 2. Medicamentos. 3. Estado — direitos e

deveres.



ABSTRACT

This work has the purpose of investigating about a cientific way the consequence of gradual
and expressive increasing health demand. In this context, we deep in seek about a
perspective historical and true root cause of this serious social problem. We passed through
legal approuch of this question, inserting a searching in this new proposal of Federal
Constitution of 1988, our constitution and procedural instruments from Code of Civil
Procedure of 2015. Finally, we conclude through approuch of social and rights values, to
principles that reason them out.

Key-words: Judicialisation. Health. Medicines. States — rights and duties
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1. INTRODUGAO

A presente pesquisa teve como proposta analisar a questdo do aumento gradual e
significativo da judicializacdo da saude em busca de tratamentos ambulatoriais e
medicamentos de baixo e alto custo; bem como até que ponto as alteragdes constitucionais

e legislativa; especialmente no nosso Diploma Processual Civil, contribuiram para este fato.

Em linhas gerais, o primeiro capitulo nos ocupamos de conceituar a judicializagao da saude,
bem como a tutela de urgéncia, destacando os melhores exemplos da doutrina sobre estes
dois institutos. Depois, excursionamos pelo inicio da histéria contemporanea do homem:
desde os primeiros agrupamentos némades até o surgimento das sociedades

rudimentares, culminando com o surgimento dos conflitos judiciais e suas consequéncias.

No segundo capitulo nos atrevemos a conceituar a eficacia da tutela judicial. Neste capitulo
a ideia foi avaliar se todas as decisées exibidas nos Tribunais em forma de tutela judicial
proviséria / definitiva de fato reverberaram de forma positiva na sociedade, curando e

melhorando a vida das pessoas.

No terceiro capitulo nos enveredamos pela analise dos principios constitucionais que
ilustram e fundamentam a maior parte das agdes de saude, bem como os principios
constitucionais que esbogam a ideia de coletivo, ambos baseados na politica de estado

para a saude.

Dedicamos o quarto capitulo a questao da judicializagao da saude e do poder judiciario no
Brasil. Aqui abordamos essa tematica por dois lados: em primeiro o problema do cidadao
que precisa do medicamento e ndo tem como pagar por ele; e também a questao do estado
brasileiro que nao raras vezes ¢é instado a desembolsar altas cifras para custear esses

medicamentos gerando impactos orgcamentarios significativos.

No quinto capitulo conceituamos e analisamos a questdo dos medicamentos de alto custo.
O conceito do venha a ser medicamentos de alto custo, bem como o seu impacto nada

desprezivel no orgcamento publico.

Por fim, terminamos nosso trabalho, deixando uma mensagem de otimismo, posto que,
ficou evidente que o Poder Judiciario avangcou de forma perspicaz e definitiva para

aproximar os tratamentos de saude / ambulatorial e medicamentos dos mais necessitados.
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E claro que isto tem um impacto orcamentario nada desprezivel, porém, ndo pode deixar

de ser considerado um avanco.
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2. CONCEITO / DEFINIGAO DO TEMA.

E cedigo, que antes de tragarmos a pesquisa académica em nosso trabalho devemos
buscar na doutrina o melhor conceito de judicializagdo da saude e depois de tutela judicial.
De acordo com BUCCI; DUARTE (2017, p.34-35) este conceito significa o seguinte:

No campo das analises juridicas, a judicializagdo, como expediente de efetivagao
do direito a saude, tem sido um tema trabalhado em grande volume. H& mais de
dez anos, uma vertente nova se abriu aos estudos empiricos, que se debrugaram
sobre os acordaos a formularem perguntas centrais: quem sdo os proponentes das
acoes? Os médicos sdo do SUS ou particulares? Quais os argumentos dos juizes?
Quais os perfis das demandas? Nao obstante a riqueza analitica dessa abordagem,
resta espago para um trabalho de outro tipo, voltado ao futuro, com olhos para a
proposi¢cao de caminhos e solugdes para o problema.

Igualmente, necessario se faz compreender o significado e a extensao do conceito de tutela
judicial e tutela proviséria. Aqui devemos nos valer o conceito do Professor Eduardo Lamy

(2018, p.16), em seu livro Tutela Proviséria:

TUTELA DEFINITIVA E TUTELA PROVISORIA A estrutura arquitetada pelo CPC
de 2015 divide a tutela jurisdicional civil em tutela definitiva e tutela proviséria. A
tutela jurisdicional definitiva & aquela prestada pela execugdo da decisédo
jurisdicional final de mérito, portanto apds o seu transito em julgado com resolugao
versando sobre os temas de mérito (art. 487). Por sua vez, a atual tutela proviséria
€ aquela prestada por meio da execugéo daquilo que foi decidido a titulo de tutela
de urgéncia (arts. 300 e segs.), tutela de evidéncia (art. 311) ou cumprimento
provisério da sentenga (arts. 520 a 522, além da provisoriedade de decisdes
liminares fundadas nos arts. 536 a 538). Trata-se de uma nova definicdo para o
termo tutela proviséria. Isso porque a doutrina anterior ao CPC de 2015 entendia
que a tutela proviséria ndo era género de tutela jurisdicional, mas sim uma espécie
classificatdria inerente a tutela de urgéncia.

Pertinente observar os ensinamentos da doutrina sobre a exata diferenca entre tutela
provisoria e tutela definitiva. Neste caso a tutela definitiva € a propria entrega do bem
juridico ao final do processo. Enquanto que, a tutela proviséria é a entrega antecipada do

bem juridico, mediante algumas condi¢des, antes de finar o processo.
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E cedico ainda que o instituto da tutela antecipada, hoje tutela de urgéncia, é relativamente
recente em nosso ordenamento juridico, apresentando previsdo processual a partir de
1994. Antes, a tutela cautelar fazia as vezes da tutela antecipada de meérito, o que
tecnicamente ndo era o mais adequado. De acordo com Lamy (2018, p.16), em seu livro

Tutela Provisoria, a:

EVOLUGAO DA TUTELA PROVISORIA Antes do advento do CPC de 2015, a
tutela proviséria era classificada como a tutela de carater satisfativo e antecipatorio,
que poderia vir a se confirmar; que poderia vir a se tornar definitiva, como, por
exemplo: (i) a liminar de alimentos que pode ser confirmada pela sentenca dessa
acao de alimentos; (ii) a liminar de reintegragcao de posse que pode ser confirmada
pela sentenca dessa agao de reintegracdo de posse. A doutrina, entdo, opunha a
tutela proviséria a denominada tutela temporaria, de carater referivel e cautelar,
tutela esta cuja liminar necessariamente seria substituida por decisdo final de
eficacia diversa, de modo que a sua eficacia ndo poderia se tornar definitiva, como,
por exemplo: (i) uma liminar de arresto em relagao ao feito executivo; (ii) uma liminar
de reserva de quinhdo em relagéo a um inventario. Essa distingdo de nomenclatura
entre tutela provisodria e tutela temporaria efetuada pela doutrina nao foi, portanto,
considerada pelo CPC de 2015.

Até o novo Cdédigo de Processo Civil de 2015, havia o instituto da tutela antecipada de
meérito, prevista geograficamente a partir do artigo 273 do antigo Codigo de processo Civil.
Esta s6 poderia ser deferida mediante prova inequivoca e verossimilhanga das alegacgoes,
além dos requisitos cautelares de fumaga do bom direito e perigo na demora. Com a
chegada do novo diploma processual civil em 2015, o legislador passou a disciplinar no
artigo 300 do novo CPC a tutela de urgéncia, e o seu deferimento passou a ser mais
simples, mediante a mera probabilidade do direito e os demais requisitos cautelares. Ou
seja, se antes era necessario prova inequivoca e verossimilhanga das alegagdes, agora,
basta que o direito seja provavel. Sdo estas as licbes de Lamy (2018, p.16-17), em seu livro

Tutela Provisoria. Nele o conceito atual de tutela proviséria é

(--.) o CPC de 2015 a tutela provisoria é género de tutela jurisdicional e consiste na
tutela jurisdicional ndo definitiva, seja ela prestada por meio da execugéo daquilo
que foi decidido a titulo de tutela de urgéncia (arts. 300 a 310), de tutela de evidéncia
(art. 311) ou de cumprimento provisério da sentenga (arts. 520 a 522, além da
provisoriedade de decisbées liminares fundadas nos arts. 536 a 538). Seguindo a
nova diretriz legal, esta obra se dedica a tutela proviséria geograficamente
disciplinada pelo livro de mesma denominagao previsto junto aos arts. 294 a 311 do
CPC de 2015. Nao versa, portanto, sobre o cumprimento da sentenga provisorio,
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que embora também constitua espécie de tutela provisoria, pelas suas
peculiaridades procedimentais preponderantemente afeitas a cultura executiva,
decidimos tratar em obras diversas. Assim, a tutela proviséria que é tema deste livro
consiste no conjunto formado pelas disposi¢cdes gerais a tutela provisoéria (arts. 294
a 299), pela tutela de evidéncia essencialmente regulada pelo art. 311 do CPC de
2015, e pela tutela de urgéncia prevista nos arts. 300 a 310 do mesmo diploma legal,
seja ela antecipada ou acautelatéria, antecedente ou incidental ao procedimento.

Nesta postura, o novo Diploma Processual Civil de 2015 ndo s6 melhorou a questao da
tutela provisoria, que deve ser concedida antes do transito em julgado, como expandiu o
seu mérito. Deixando registrado que a mesma pode ser deferida mediante a urgéncia do
caso ou mesmo a evidencia consumada, em acordo com o artigo 294 do CPC. Outra

compreensao de tutela provisoria posta por Lamy (2018, p.17) diz que ha:

LIBERDADE DAS FORMAS NA TUTELA PROVISORIA A tutela proviséria
estruturada pelo CPC de 2015 é proporcionada de maneira formalmente livre.
Conforme aqui ja se explicitou, o CPC de 2015 dividiu a tutela proviséria em tutela
urgente e tutela evidente (CPC, art. 294). Isso significa que o sistema aceita
expressamente a existéncia de mais de um meio previsto para a prestacao de uma
mesma tutela proviséria. Em razao do regime de liberdade das formas adotado pelo
cédigo, esse modelo global formal atipico aceita que também a tutela proviséria
urgente seja prestada tanto de forma antecedente ao processo quanto de forma
incidental a esse processo, o que é explicitado pelo paragrafo Unico do art. 294.

Devemos partir do principio que onde houver qualquer tipo de agrupamento social, por mais
rudimentar que seja, demandas irdo surgir. No principio o homem se organizou em
agrupamentos nébmades. Com o discorrer da longa trajetéria histérica uma instituicao
politica plenamente constituida fazia-se necessaria para a organizagao da sociedade. Os
homens passam a se submeter ao poder de um soberano para alcancgar a pacificagao
social. No entanto, no chamado periodo medieval, as forgcas do poder do governante
passam para as maos da Igreja. Séculos mais tarde, com esforgo de reconstruir um modelo
de poder mais racional e absoluto, o inglés Thomas Hobbes, em seu livro Leviata, em 1651,
criou a ideia do contrato social que guiou a criagdo do Estado Moderno meio do contrato
social. Por este pacto social o homem abriu méo do seu poder de auto defesa em prol de
um ente maior que deveria promover a sua segurancga, que seja: Estado / Leviata. Ainda

caberia a este Estado julgar as demandas dos cidad&os.
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Ocorre que o Estado se descortinou em varios tipos de segmentos. Podemos citar os
Estados totalitarios / policiais; as ditaduras, tanto de direito quanto de esquerda; e os
Estados Democraticos. Neste trabalho iremos nos ocupar do Estado Democratico. Ja dizia
o grande estadista e ex premier inglés Winston Churchill: “A democracia é a pior forma de

governo, exceto todas as outras que foram tentadas.”

Definido que queremos nos debrugar sobre o regime democratico, devemos compreender
ainda que até o final da década de oitenta do século passado, o mundo se dividia entre os
capitalistas americanos, liberais por exceléncia- cuja tutela judicial para o fornecimento de
medicamentos / tratamentos clinicos seria impensavel- e a Unido Republica Socialista
Soviética — URSS de viés comunista que impunha a compreensao de que tudo era do
Estado, n&do s6 todos os meios de produgao, assim como o fornecimento aos cidadaos dos
tratamentos clinicos / ambulatérias. Perceba o dilema, na América feita pelos americanos,
a democracia pujante e liberal impedia o fornecimento de qualquer tipo de medicamento.
Competia assim ao cidaddo o dever de promover a sua seguranga alimentar / médica /
ambulatorial. Ja na URSS o Estado deveria promover, com eficacia, a seguranga médica /
ambulatorial de seus cidadaos.

No meio desta contradicdo, até metade do século passado, ou melhor até o final da era
Vargas (Getulio Vargas — 1882 /1954) temos o Brasil acenando para ambos os lados.
Apesar de nunca se declarar abertamente comunista, tivemos sim episddicos emblematicos
em nossa historia: como a Intentona comunista, depois a condecorag¢ao do revolucionario
Che Guevara pelo Presidente Janio Quadros, etc. Porém, o Brasil optou pela democracia
americana, especialmente apds a concessao da siderurgica nacional - CSN — Companhia

Siderurgica Nacional, em 1940, em Volta Redonda/RJ.

Acontece que a simples opgao pela democracia ndo bastava ao Brasil. Em paises em
desenvolvimento como nosso, a necessidade médica / tratamento ambulatorial, para a
populagdo de baixa renda se impde como uma necessidade gritante e ndo pode ser
sonegada pelo Estado. E nessa medida que se surge quase que uma democracia hibrida,
chamada: Estado do Bem Estar Social. Ou seja, o Estado continua a ser democratico,
sendo composto por imprensa livre, propriedade e meios de producdo em sua maioria
privados, etc. Porém, o Estado alberga uma rede de protegao maior ao cidaddo, composto
por servicos publicos essenciais: saude, educagao, assisténcia social, regime geral de

previdéncia publica e obrigatodria, além de uma legislagao trabalhista muito particular e até
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mesmo uma Justica Especialista em Direito do Trabalho. Esta ultima uma inovagao no

mundo contemporaneo.

E claro que esta configuragdo muito singular do Estado Brasileiro aumentou o tamanho do
Estado em todos os niveis de poder politico. Impds ao servigo publico a necessidade de
atender as demandas dos cidadaos. A presente pesquisa se propde a investigar até que
momento o Estado esta compelido a promover o servigo médico ou o medicamento de alto

custo ao cidadao.

Em uma hermenéutica simplista diriamos que o Estado sempre estara obrigado a atender
todas as demandas dos cidadaos, se este ndo puder pagar por elas. E o fundamento é

constitucional, nos artigos 196 e 197 do Texto Constitucional:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugédo do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promogao, protegao e recuperacgao.

Art. 197. Sao de relevancia publica as agdes e servigos de saude, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizagao
e controle, devendo sua execugao ser feita diretamente ou através de terceiros
e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Este entendimento foi alcancado pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal, ao
interpretar os artigos 5°, caput, e 196 da CF/88, consagrando o direito a saude como
consequéncia indissociavel do direito a vida, assegurado a todas as pessoas (STF. 22
Turma. ARE 685.230 AgR/MS, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 25/03/2013).

Vale destacar ainda, o brilhante voto do Ministro Celso de Melo no julgamento da ADPF 45
MC/DF:

Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questdo da
legitimidade constitucional do controle e da intervencédo do Poder Judiciario em
tema de implementagéo de politicas publicas, quando configurada hipétese de
abusividade governamental. Dimensdo politica da jurisdicdo constitucional
atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a
efetivagcdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Carater relativo da
liberdade de conformacgao do legislador. Consideragdes em torno da clausula
da ‘reserva do possivel’. Necessidade de preservacao, em favor dos individuos,
da integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador do ‘minimo
existencial’. Viabilidade instrumental da arguicdo de descumprimento no
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processo de concretizagédo das liberdades positivas (direitos constitucionais de
segunda geragao).

Portanto, ha respaldo constitucional e jurisprudencial, inclusiva da Suprema Corte

Brasileira, para o fornecimento do medicamento e tratamento ambulatorial.

Verificamos que, em uma perspectiva coletiva, deveriamos aventar se o Estado pode
assim demandar para o fornecimento de medicamentos / tratamentos clinicos, em todos
os casos. Hipoteticamente, imaginemos um medicamento / tratamento capaz de onerar
o orgamento da saude em alguns milhdes, para um unico cidadao, enquanto que toda
a coletiva pode ser prejudicada; mesmo assim seria permissivo a eficacia da tutela
jurisdicional?  Poderiamos exemplificar colhendo como base o or¢amento de 10
milhées anuais de uma cidade pequena de 30 mil habitantes, seria possivel destinar
15% deste orgamento, ou 1,5 milh&o anual, para o tratamento de um unico cidadao?
Podemos ir além, e se este mesmo tratamento fosse apenas paliativo? Ou pior, se o
compromisso de atender a esta demanda judicial, importasse na auséncia de recursos
financeiros para o pagamento de salario do corpo médico / enfermeiros desta mesma
cidade. Ainda sim seria devido o fornecimento do medicamento / tratamento
ambulatorial? Noutro lado, é possivel deixar qualquer pessoa sem um tratamento

eficaz, mesmo com tal proteg¢do social. E esta questdo que se encontra pautada.

Assim, em um pais de densidade continental como o Brasil e de profunda desigualdade
social, a intervencao do Poder Judiciario, especialmente para preservar vidas, sera

sempre necessaria, como iremos demonstrar aqui.
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3. EFICACIA DA TUTELA JUDICIAL

Em linhas gerais, o conceito de tutela antecipada era empregado no Codigo de
Processo Civil de 1973, especialmente com fulcro no artigo 273 daquele CPC, pelo
qual, se houver prova inequivoca, verossimilhanca das alega¢gdes e fumaga do bom
direito, além de perigo na demora a tutela deveria ser imediatamente entregue ao autor.
O Conceito de tutela de urgéncia aparece com o novo Cdodigo de Processo Civil de
2015, estampado no artigo 300 da nova lei; aléem do nome a tutela de urgéncia passou
a ser passivel de deferimento mediante a mera probabilidade do direito; e claro se
houver risco de dano e ndo haja perigo para o resultado util do processo. Importante é
fixar a nogdo de abrangéncia de ambos os institutos, se antes era necessario prova
inequivoca e verossimilhangca das alegacgbes; agora com a nova disciplina legal
assevera a probabilidade do direito. Ou seja, basta ao magistrado julgar provavel o

direito para que a medida seja deferida.

Necessario compreender a extensao do conteudo: tutela de antecipatdria de mérito e
tutela de urgéncia. Incialmente, n&do havia nenhum tipo de antecipagdo de mérito no
direito processual brasileiro até 1994. A urgéncia em processos judiciais era realizada

por meio de tutelas cautelares, nao se falava em antecipacao de mérito.

Ocorre que tecnicamente € expressiva a diferengca entre as tutelas cautelares e as
tutelas satisfativas. Nas tutelas cautelares o que se pretende é salvaguardas os
instrumentos probatérios do processo, ou seja, adiantar uma pericia que nao podera
ser feita depois, ouvir uma testemunha que esteja na eminéncia de um risco de vida ou
mesmo morte, etc. Noutro lado na tutela satisfativa o que se pretende € a antecipacao

do proprio objeto da agao.

Assim, até 1994, ndo era possivel adiantar o objeto da agédo em hipétese alguma antes
do transito em julgado da ag¢do. Dessa forma, imagine a situagdo de uma pessoa com
a necessidade peremptodria de uma cirurgia. Antes de 1994, se o autor n&o pudesse
aguardar o transito em julgado, morreria esperando a cirurgia. Nunca € demais lembrar
gue estamos falando na ultima década do século passado, onde o préoprio computador
e impressora era um luxo nao disponivel para todos os advogados, comarcas ou
mesmos juizos. Naqueles idos era bastante incomum uma pessoa que tinham

familiaridade com a informatica. Todos os autos eram atuados e certificados em papel,
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com carimbos e maquinas de escrever. Ou seja, tudo era mais lento. Atualmente uma
tutela urgéncia, com tudo informatizado, ndo demora mais que uma semana para a

concessao da medida, naquela época, com sorte, levava trés meses.

E claro que a legislacdo processual ultrapassada obrigou a jurisprudéncia a autorizar o
deferimento da tutela cautelar no lugar da tutela satisfativa, vez em que, esta ultima
nao tinha previsao legal. Mas, tecnicamente, estava errado. Pois bem, a Lei n° 8952 de
13 de dezembro de 1994, resolveu este problema, alterando o artigo n° 273 do Cddigo
de Processo Civil, que passou a dispor da seguinte maneira:

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente,
os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova
inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegacao e: (Redagédo dada pela
Lei n°® 8.952, de 13.12.1994)

§ 10 Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as
razdes do seu convencimento. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

§ 20 Nao se concedera a antecipacdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado. (Incluido pela Lei n® 8.952, de
13.12.1994)

A partir de dezembro de 1994, se houvesse prova inequivoca e verossimilhanca das
alegacdes a tutela antecipada poderia ser deferida. O § 2° do mesmo artigo assevera a
impossibilidade de concessao do provimento caso houvesse qualquer perigo de
irreversibilidade do mesmo, gradativamente a experiéncia mostrou que este requisito foi
sendo abrandado, especialmente em acdes alimentares, depois com risco de vida e por fim
nas préprias agdes de saude. Ao final ndo é crivel que se antecipe a tutela de mérito para
um paciente carente contra o Estado, independe da esfera, se esta cirurgia estiver orgada
em quinhentos mil reais, é clarividente que ndo se pode pensar em reversibilidade deste

provimento apos consumado o procedimento cirurgico.

No entanto, a Lei 8.952/94 resolveu uma grande questdo processual que imperava no
Brasil, reservando para o escrutino correto os procedimentos cautelares quando fosse o
caso e a concessao da tutela satisfativa quando a antecipagcdo do préprio mérito se

mostrasse mais adequado.

Em 2015, entra em vigor o novo Codigo de Processo Civil, Lei n® 13.105 de 16 de margo

de 2015. A tutela satisfativa mudou de nome, passou a se chamar tutela de urgéncia e



21

também mudou de capitulagado do artigo, sendo fixado no artigo 300 do Novo Cddigo de
Processo Civil. Por fim, o mais importante, a tutela satisfativa mudou de requisitos, antes
de 2015 se fala em prova inequivoca e verossimilhanga das alegagdes, apos o novo Codigo
de Processo Civil passou-se aos requisitos de probabilidade de direito e perigo de dano.

Reparemos que ha um sensivel diferenca entre os requisitos anteriores - prova inequivoca
e verossimilhanga das alegagdes - e os requisito deste novo Codigo de Processo Civil de
2015: probabilidade do direito e perigo dano. Ou seja, se antes a exigéncia € que o direito
fosse inequivoco, agora basta que ele seja provavel. E claro que isto teve uma repercussao
processual, invariavelmente facilitando as concessoées da tutela de mérito. Posto que, nao
cabe mais o Juiz afirmar que deixou de deferir a tutela de mérito por auséncia de provas. O

legislador possibilitou ao r. Julgador “a quo” se basear na mera probabilidade do direito.

Feito este panorama da evolugéo da legislagéo processual no que tange ao deferimento da
tutela satisfativa, € necessario ainda verificar a eficacia da tutela antecipada. Perceba, é
ilustrativo que a histéria do direito processual brasileiro nos apresente uma evolugao natural
que culminou na facilidade de deferimento da satisfativa. Se antes de 1994, ndo havia
sequer uma legislagdo capaz de permitir o deferimento da medida, agora basta a
probabilidade do direito e o perigo de dano — periculum in mora — para 0 a concessao do

direito.

E notério que a facilitagio processual ajudou a aumentar o nimero de demandas ajuizadas.
Por conseguinte, com mais demanda ajuizada e uma maior facilidade legislativa, o numero

de tutelas satisfativas aumentou exponencialmente.

Além de um deferimento maior da tutela satisfativas, a maior parte delas vem acompanhada
das astreintes ou multa diaria. Dessa forma, apds o prazo definido pelo r. Julgador, se a
medida nao for cumprida pelo réu passa a correr uma multa diaria, que pode ser majorada

se o intimado para cumprir a decisao permanecer inerte.

E cedico que a demanda pelos servicos médicos / clinicos e medicamentos aumentaram.
Entretanto, nem sempre o Estado ou mesmo os planos de saude conseguem cumprir 0

deferimento da medida.

Nessa vereda, a legislagdo processual e os seus mecanismos evoluiram. O processo
judicial, agora eletrénico, tornou-se mais eficiente e capaz de atender as demandas dos

cidadaos em um tempo muito menor. Por outro lado, a oferta de servicos médicos continua
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reprimida. Esta equagao nao fecha, cria-se, portanto, um problema gigantesco que ceifa

milhares e milhares de vidas.

E evidente que em uma perspectiva técnica-juridica a ultima preocupagao do julgador deve
ser a realizacdo do procedimento nas possibilidades econémicas dos réus. E dever do
Poder Executivo promover os meios necessarios para a realizagdo da medida. Esta
apreciacao meritocratica deve ser divorciada de qualquer tipo de paixao / vontade politica-

administrativa.

Entretanto, ndo podemos fechar os olhos para o distanciamento entre o deferimento das
decisdes judiciais e o atendimento que, de fato, é prestado nos hospitais publicos do Brasil.
A conta é muito simples, se a medida judicial, qualquer que seja ela, ndo € cumprida, ela
nao é eficaz. Talvez a figura mais ilustrativa desta medida seja o grande numero de
pacientes que morreram na fila do tratamento de saude, tendo nas maos uma medida
judicial ndo cumprida. Neste caso, tecnicamente os mecanismos da jurisdigao funcionaram
com primazia, porém, os de Estado ndo. Para a familia das milhares de vitimas que
morreram nessas condi¢des a liminar judicial é apenas mais um papel e o retrato perverso

de um pais profundamente desigual.

Por tudo isso cabe ao operador do direito elaborar muito mais que um procedimento correto.
E preciso, ter a consciéncia que todos os mecanismos de Estado devem ser utilizados para
se aproximar o maximo possivel da eficacia pretendida quando se distribuiu a agao de
obrigacao de fazer. Apenas dessa maneira o direito podera transfigurar-se para muito além
de uma letra fria no papel, revelando assim o verdadeiro significado da justica.
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4. CONFLITO DE PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS

Com efeito, ja ficou claro que o Texto Constitucional impde ao Estado o dever de fornecer
ao cidadao os medicamentos / tratamentos clinicos e ambulatoriais que for necessario. Esta
obrigagcdo nasceu do Estado do Bem Estar Social, que apesar de adotar um sistema
democrata / capitalista, imprime como dever do Estado a obrigagéo de fornecer a saude os

insumos que forem necessarios.

Ocorre que, o orcamento da saude contempla as despesas de manutencao / custeio nas
diversas esferas do Estado, mas nao contempla despesas extraordinarias. Dessa forma
quando uma determinada liminar defere o fornecimento de medicamento / tratamento
clinico no valor de R$ 1.000.000,00 (um milhdo reais), ndo existe dotagdo orgamentaria
para este tipo de despesas. Diferente disso, sendo uma ordem judicial, a mesma devera

ser observada.

O que deve ser mensurado aqui € como contemplar as despesas extraordinarias da saude
realizadas em face do aumento das demandas judiciais e as liminares deferidas em
diferentes lugares do Brasil. E certo que observamos um aumento expressivo em todas as
demandas judiciais. Algumas, sem sombra de duvida, sdo de extrema importancia para a
saude. De outro lado, algumas se confundem com procedimentos estéticos ou mesmo
cirurgias seletivas, que sem um grau de zelo, podem ganhar uma importancia que

simplesmente nao tem.

Além disso, temos alguns casos controversos, sem a devida comprovagao cientifica, ou
mesmo medicamentos sem a devida averbagao / registro pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA) que estao tendo a sua liminar deferida. Talvez o caso mais
emblematico seja da famosa pilula do cancer — fastoetalonamina. Tal medicamento, apos
uma reportagem em um telejornal de grande repercussdo na maior televisdo do pais
experimentou uma enxurrada de liminares de todos os lugares do pais. O problema é que
este medicamento ainda estava em testes na USP - Sdo Carlos/SP e ndo havia registro na
ANVISA. Se nado havia registro na ANVISA n&o era um farmaco registrado, portanto, ndo
poderia ser receitado.

A despeito de tudo isso, inumeras liminares de diferentes lugares do pais foram pedidas.

Tal acontecimento obrigou o STF a editar uma medida cautelar na ADIN 5.501/2016 de
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Relatoria do Ministro Marco Aurélio proibindo a edicdo de novas liminares até que o
medicamento fosse testado e registrado na ANVISA. Apds isso, os testes com o
medicamento comprovaram que 0 mesmo seria apenas placebo, sem nenhum tipo de

eficacia comprovada.

Outra situagao inquietante, sdo os medicamentos a base de maconha. Apesar de nao
existir, ainda, o registro na ANVISA, estudos comprovam a eficacia do medicamento.
Especialmente para amenizar ou mesmo suspender surtos esquizofrénico ou de outras
sindromes. Por outro lado, até pouco tempo atras este medicamento além de nao ter
registro nos o6rgaos competentes era proibido desde o seu cultivo / produgao /
comercializagao / distribuigdo. De outra parte, mesmo assim, tinham liminares obrigando o
proprio Estado a comprar e distribuir o medicamento, liminares evidentemente contra legem
(contra a lei). Neste caso o deferimento deste tipo de liminar chamou a atengdo das

autoridades e obrigou um estudo melhor sobre o tema.

Atualmente ja temos, além da autorizagdo da ANVISA para a importagdo do medicamento,
a venda em farmacias mediante receituario médico. Por outro enfoque, ainda falta a
autorizacao para o cultivo da planta em solo brasileiro, o que iria baratear o medicamento,

que deixaria de ser importado.
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5. A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE E O PODER JUDICIARIO NO BRASIL.

A publicacao Judicializagdo da Saude: Causas e Consequéncias de Andréia Souto Martins
Monteiro e Larissa de Paula Gonzaga e Castro, apresentou a comunidade académica um
estudo ilustrativo sobre a densidade e consequéncias das tutelas limares deferidas pela

Justica Brasileira.’

Neste estudo fica claro que praticamente todos os processos de obrigagdo de fazer contra
o Estado tiveram a liminar deferida. Em praticamente todos estes os autores tiveram a
concesséo da justica gratuita. Em mais de 95% desta deciséo o r. Julgador n&o fez nenhum

tipo de condicionamento para o deferimento da liminar.

De efeito, as agdes de saude contém providéncias de urgéncias (liminares / antecipagao de
tutela / urgéncia), que dispensam qualquer tipo de instrugdo probatoria, especialmente
pericia técnica prévio ao deferimento da medida. Uma analise minuciosa demonstra ainda

que metade dos medicamentos solicitados tinha registro na ANVISA.

Em um exame desnudo de qualquer tipo de paixado, chama a atencdo ainda que mais de
70% dos processos no Estado de Minas Gerais sdo provenientes do atendimento médico
na rede particular; e outros 25,8% pelo SUS. Mais da metade dos litigantes neste tipo de
processo optaram por contratar advogados particulares, enquanto a Defensoria Publica
atuou em apenas 23,1% dos casos analisados pelo Estudo. (MONTEIRO; CASTRO,2013)

E conhecido ainda que o SUS e o préprio Estado contém uma lista de medicamentos
homologados e fornecidos pelos Estados. Por outro enfoque, em mais da metade dos casos
o medicamento solicitado judicialmente ndo esta na lista dos medicamentos fornecidos pelo
SUS ou pelo proprio Estado. Entretanto, 79% dos medicamentos possui uma alternativa
terapéutica dentro dos medicamentos fornecidos pelo SUS. E certo que se apenas este
ultimo item fosse observado, até mesmo pelo préprio Judiciario na hora de deferir o
medicamento, as demandas judiciais teriam uma reducédo de 80%, fornecendo saude de

qualidade a populacao e deixando de onerar os cofres publicos.

E claro que em uma perspectiva humanizada todos os dados acima relatados podem ser
questionados. A exigéncia do medicamento padronizado na lista do SUS ou dos Estados,

" Pesquisa de Pés Graduagao: Judicializagdo da Saude: Causas e Consequéncias. Realizada com artigos
publicados entre os anos de 2005 e 2012.
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poderia ndo ser a melhor alternativa em um caso de um medicamento novo e

comprovadamente eficaz.

A presenca de escritorios de advocacia privados deve ser vista com muito cuidado,
especialmente no Estado de Sao Paulo, onde muitos advogados atuam pela assisténcia
judiciaria gratuita em convénio entre a propria Defensoria Publica e a OAB/SP. Além dos
casos onde o advogado particular atua de forma pro bono, ou de forma gratuita, ou ainda

apenas trabalha pelos honorarios de sucumbéncia.

O proprio numero de atestados médicos particulares nao significa muita coisa, posto que o
numero crescente de planos de saude em empresas particulares possibilita a pessoa de
baixa renda o acesso a rede particular médica, sem que isto signifique necessariamente

maiores possibilidades financeiras ao cliente do poder judiciario.

Por fim, em raros casos, o medicamento receitado ndo podera ser receitado por um farmaco

similar ou mesmo genérico.
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6. MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO

Dessa forma, em um trabalho que se propde a investigar as consequéncias do aumento

das interposigbes das demandas judicias, é criterioso que possamos investigar os

desdobramentos das mesmas, quando o medicamento reivindicado é de alto custo.

Em primeiro, devemos entender o conceito do medicamento de alto custo, esta definicao
se traduz na necessidade de alta tecnologia para a produgcdo destes medicamentos. Por
consequéncia da alta tecnologia empregada na produgao dos farmacos, evidentemente, os

precos dos mesmos sao mais altos.

Nos capitulos anteriores fizemos algumas ponderagdes a respeito do Estado. Ficou nitido
que a partir de 1988, a democracia brasileira, por meio da constituinte, adotou o Estado do
Bem Estar Social, por via de consequéncia o Estado brasileiro se obrigou a fornecer saude
de qualidade, universal e gratuita a qualquer cidadao brasileiro e até mesmo estrangeiros
que residia no pais, ou seja a qualquer pessoa. E claro, isto inclui os medicamentos de alto

custo.

A partir do momento que o Brasil assumiu a obrigagdo de fornecer saude, atendimento
ambulatorial e médico, bem como medicamentos, neste ultimo incluindo os medicamentos
de alto custo o Brasil, um pais subdesenvolvido, de dimensdes continentais e profundas
mazelas sociais, entrou para um seleto grupo de paises na vanguarda de uma robusta
protecdo social, especialmente no que tange a saude. Poucos paises do mundo congregam
elementos de protegéo social tao significativos como no Brasil, talvez apenas a Inglaterra,
hoje, tenha um sistema de prote¢cdo a saude nos moldes realizados aqui pelo SUS. Por

isso, embora muito criticado pelas suas imperfeigdes, o conceito deve sempre ser elogiado.

Mas quando se fala em medicamentos de alto custo, uma Unica ampola pode custar
centenas de dezenas de ddlares. E, se toda a populacao pode ter acesso ao medicamento,

cabe ao Estado Brasileiro, em seus diferentes niveis de poder, custea-lo.

Isto representa um péndulo econdmico de proporgdes geomeétricas em qualquer orgamento.
Embora seja significativo no orgamento da propria Unido e dos Estados, a mesma assertiva
ja nédo é verdadeira para municipios muito pequenos, onde o dinheiro é verdadeiramente
contado. Mesmo sendo esta questao um tema delicado, a prépria Constituicdo Federal de

1988, propbs um caminho para viabiliza-lo: trata-se da responsabilidade solidaria entre
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Unido, Estados e Municipios para o fomento / fornecimento de todos os preceitos
constitucionais da saude. Por isso, compete ao proprio operador do direito, quando
demandar uma agédo de saude, especialmente se invocar medicamentos de alto custo,
eleger de forma criteriosa o sujeito passivo da demanda. E factivel que envolvendo
medicamentos de alto custo, talvez uma demanda com pluralidade passiva entre os trés
entes da unido seja muito mais proveitosa para o autor, do que a demanda contra um

municipio pequeno, embora, tecnicamente as duas formas estao corretas.

No entanto, é gracas exceléncia / expertise no fornecimento de tratamento / medicamentos

da saude que o Estado brasileiro se diferencia dos demais.

No inicio da década de 1990, tivemos a pandemia da AIDS (HIV), que ceifou milhares de
vida em todo o mundo. Devido a esta doencga o Brasil ficou 6rfao dos seus maiores e
melhores talentos: Cazuza, Renato Russo, etc. Foi neste contexto que surgiu uma nova e
revolucionaria droga para combater a epidemia, nomeada de coquetel antirretroviral. No
comeco, as pessoas infectadas, se valendo da Constituicdo de 1988 e do seu garantismo
a saude conseguiram na justi¢a o direito ao fornecimento do coquetel. A demanda por este
tipo de medicamento cresceu exponencialmente, a tal ponto que a partir de 1996 este
insumo comegou a ser disponibilizado gratuitamente pelo SUS, na lista de alto custo. A
disponibilizagcdo do farmaco era feita pela simples comprovagado do diagnostico, sendo
dispensavel critérios de renda e disponibilidade social. Por esta inovacdo o Brasil foi
pioneiro no combate a AIDS. Em verdade, a questdo da AIDS e de outros medicamentos é
emblematica, deixa nitido que o atendimento / fomento a saude de qualquer cidadao, por
maior custosa que possa ser ao Estado, € fundamental. Sem isso, talvez o Brasil estivesse
em uma situagdo como o continente Africano, onde a doencga assola paises ainda hoje de

forma grave.
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7. CUSTO DA SAUDE

Embora com erros é inegavel que conceitualmente o sistema unico de saude — SUS - é
fantastico. Saude publica, de qualidade e gratuita a todos os cidaddos do pais. Mas,
formalmente / processualmente, como isso é possivel? Quem a final paga, e de qual forma
paga a conta? Pois bem, tecnicamente somos obrigados a uma fuga do lugar comum.
Devemos compreender em primeiro que o constituinte de 1988 elaborou o que depois foi
complementado pela Lei n°® 8212/8213-1991, e devemos chamar de seguridade social. O
escopo da seguridade social alberga trés institutos proximos, porém distintos: assisténcia
social, saude e previdéncia social. Portanto, a saude é uma ramificagdo da seguridade

social, e claro com o financiamento interdepende deste ultimo.

Dessa forma, todas as vezes que pagamos a previdéncia social parte deste dinheiro é
utilizado para custear a seguridade social, entre eles a saude. No trabalho auténomo,
quando que se desconta a parcela da previdéncia, parte desse dinheiro tem dotagao propria
para a saude publica. Outra situagcdo € do empregado privado que aposenta e volta a
trabalhar, bem como continua a recolher a previdéncia social de forma obrigatorio. Este
dinheiro retido pelo governo fomenta a seguridade social, entre eles a saude. Esta foi uma
das razdes do indeferimento da desaposentacio pelo STF em 2016. Naquela ocasido, um
dos principios amplamente debatido na mais alta Corte de Justi¢ca do pais foi o principio da
solidariedade / universalidade, pelo qual, cada contribuicdo social alimenta um sistema
universal, ou seja, é a contribuigdo de todos que faz tudo funcionar. Dessa forma, é porisso
que se garante a saude de todas as pessoas, ainda que parte deles ndo contribuia de forma
alguma para o sistema. Assim como se garante a aposentadoria de acidentado no trabalho,
ainda que sem caréncia e as contribuicbes minimas, estas garantias sociais s6 sao

possiveis gragas ao principio da universalidade.
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8. CONSIDERAGOES FINAIS

E cedigo que toda a pesquisa académica deve melhor espelhar o nosso tecido social e as
suas variaveis. Nao é de hoje que as agbes de medicamentos merecem destaques em
nossos Tribunais, assim como as suas consequéncias, boas e mas. E nesta perspectiva

que trilharmos o nosso trabalho.

Apos uma ardua pesquisa académica, tivemos a impressao que para o bem ou para o mal,
as acdes afirmativas de saude ainda serdo necessarias por muito tempo. Isto porque,
embora o Brasil tenha uma legislagao constitucional muito avangada correlata a saude e a
prépria dignidade da pessoa humana, os instrumentos e a prépria engenharia de governo
ainda é muito incipiente, precario e atrasado. O Brasil ainda tem dificuldade de atuar de
forma mais expansiva na medicina preventiva, mais barata e facil. Todos os niveis de
governo ainda nao propuseram os contornos de uma politica clara para o saneamento
basico, aqui compreendido como a coleta de esgoto e o seu encaminhamento, bem como

o fornecimento de agua tratada de qualidade.

E consenso entre os especialistas que a maior e melhor distribuicdo do saneamento basico,
aqui compreendido como o fornecimento de agua potavel e esgoto para toda a populacéo,
devera diminuir a pressao sobre o sistema publico de saude. No Brasil, é cedico que ainda
estamos longe de indicadores aceitaveis. Ainda falta agua encanada e tratada para todos
os brasileiros. Ainda piores sdo os indicadores sobre a coleta e tratamento de esgoto.
Enquanto esses numeros ndo melhorarem, a propria saude publica com eficacia para todos
continuara a ser uma utopia. E claro que todos estes dados s&o piores nas regides Norte e
Nordeste, embora haja também pobreza e escassez destes recursos no Sul e Sudeste
deste pais. E importante frisar estes dados ja que os especialistas afirmam que o problema
da saude publica comega com o saneamento basico. Quanto melhor for a distribuicdo da
agua e coleta de esgoto, menor sera a pressao sobre o sistema publica de saude, de tal

sorte que a saude podera ser ofertada de maneira mais eficaz e saudavel.

Contudo, a ldgica inversa do sistema, duramente adotada no Brasil, importa em mais
pessoas doentes, o que demanda maior exigéncia dos medicamentos e tratamentos
ambulatdrias, tanto de alto como de baixo custo. E claro, se os recursos nao estiverem
disponiveis para toda a populagdo, grande parte destas demandas baterdo as portas do

judiciario invariavelmente.
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Neste contexto, qualquer experiéncia que melhore as condicbes sociais do Brasil,
especialmente no que tange ao saneamento basico, firmemente ira refletir nas melhorias

das condi¢des de saude, e, portanto, na diminuicdo do ajuizamento de agdes.

Porém, é claro, que enquanto ndo houver melhorias nas condigdes sociais e estruturais no
Brasil, o Poder Judiciario continuara cumprindo o seu papel, garantindo a populagao o

direito a saude e aos medicamentos, sempre que for acessado para este fim.
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