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RESUMO:

Partindo de uma leitura da doutrina a respeitcedmtescolhido, o presente
trabalho traz uma analise critica sobre os aspetiais relevantes do
Direito & Saude no Brasil, identificando as difitades estruturais e
financeiras que envolvem a efetivacdo deste Dirt€mastitucional e suas
conseqliéncias para a sociedade. Busca também demoras
possibilidades de se efetivar essa garantia detdsolimites do Estado;
identificar as principais consequéncias da judiagfio da saude para a
sociedade, para o individuo e para o médico; ergrazopossiveis solucdes
alternativas para o problema da efetivagdo do idigeSaude no Brasil.
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1 INTRODUCAO:
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Segundo a Organiza¢do Mundial da Saude (OMS), saddestado de completo
bem-estar fisico, mental e social e ndo simplesmentauséncia de doenca ou
enfermidade. A Constituicdo brasileira de 1988capdissa definicdo em seu texto e com
isso transformou a saude numa garantia fundameetalp o Estado a incumbéncia de
garantir o acesso universal a cada individuo adf@ueecessario para a preservacao de
saude.

A efetivacdo desse direito tem se mostrado comgtiday quer seja, por
limitacbes de ordem financeira ou de gestdo dermsstpublico de saude. Vivencia-se
no cotidiano o conhecimento de hospitais publicosateados, com uma demanda
assistencial excessiva, a auséncia de medicameig®de 0s de uso comum aos mais
complexos e recursos humanos da area de saudesfeiszd com as condicOes de

trabalho, bem como os salarios recebidos.

A maior parte da populagdo brasileira depende si@mente do sistema de
saude publica (76,2% da populacdo, dados de 2009 & significativa parcela utiliza
0 sistema privado para procedimentos rotineiros pente do sistema publico para

intervencdes mais complexas, pois estas possuemaion custo.

Entdo um fato que se tornou rotineiro foi a graddmanda judicial para tornar
esse direito real, trazendo como consequénciauga&mlpontual de um problema que
interessa toda a coletividade. A presente questi@e elos juizes uma determinacéo a
ser cumprida pelas instituicbes de saude, que menpre tém condicbes efetivas de

acata-las.

Assim, uma das questbes que decorrem do temassaeedvindicacdo judicial
€ justa. A principio é justa, pois € a busca p#tvacado de um direito fundamental
constitucional. Ao mesmo tempo, promove resultadpstos pelo fato de privilegiar
apenas um individuo que teve a oportunidade eeatagao de solicitar diante da justica
esse direito, podendo usufruir de recursos qudese) diminuiriam o total financeiro a
ser utilizado para o atendimento a coletividaderdfanto, justo ou injusto, o apelo ao
Poder Judiciario é necessario, uma vez que o saspernlico de saude néo € capaz de
assegurar o atendimento integral a recuperacaocadlde sdaquele que necessita de

tratamento.

Questiona-se também até que ponto o judiciario pudeferir nesse sistema de

responsabilidade da administracdo publica. O Jardicindo pode deixar de tutelar



direitos fundamentais que podem ser promovidos &@ua atuagdo e a0 mesmo tempo
nao pode tomar para si 0 que € de competéncia tte Bader. Deve buscar o

equilibrio, para que suas decisdes nao afetemro@forusca a coletividade.

Por fim, deve-se ter em mente que em uma democraaium direito é
absoluto e que durante a efetivacdo deste deversderar o que serd mais benéfico
para a sociedade.

2 DO DIREITO A SAUDE — NOCOES GERAIS:

Direitos Sociais sao direitos fundamentais do humearacterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observandigatibria em um Estado Social de
Direito, tendo por finalidade a melhoria de condgdle vida aos hipossuficientes,
visando a concretizacdo da igualdade social, eesdsagrados como fundamentos do
Estado democrético, pelo art. 1°, IV, da ConstitaiEederal (MORAES, 2009, p. 195).

Segundo o art. 6° da referida Carta Magna sédotbsr&ociais: a educagéao, a
saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranpaevidéncia social, a protecédo a

maternidade e a infancia, a assisténcia aos desatgsa

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasipde em seu Titulo VIl (Da
Ordem Social), Capitulo Il (Da Seguridade Socta@géo Il (Da Saude), que é dever do
Estado garantir a todos o acesso universal aoajueetessario para preservar a saude
de cada individuo. Portanto, conforme Pedro Le2PA({, p. 838), sdo de relevancia
publica as acdes e servicos de saude, cabendodao Pablico, sua regulamentacao,

fiscalizac&o e controle.

Para podermos tutelar o Direito, usando as palalea$oefel:

questiona-se, entdo, o que é saulde. Julio Cesaa (Rocha entende que é a
concretizacdo da sadia qualidade de vida, uma eitha dignidade. José
Afonso da Silva, ao tratar de saude, lembra que tasos de doenca cada

um tem o direito a um tratamento condignido de daxaom o estado atual



da ciéncia médica, independentemente de sua sitwmgmOmica, sob pena
de ndo ter muito valor sua consignacdo em normasstitecionais’.
(HOEFEL, 2009, p. 2).

Dentre tantas definicbes acataremos neste artigesalhida pela OMS
(Organizacao Mundial da Saude): saude é o estadordpleto bem-estar fisico, mental

e social e ndo simplesmente a auséncia de doergig#enmidade.

O sistema de saude do Brasil pode ser caracterado um sistema de saude
misto, ou seja, 0s setores publico e privado ater@nconjunto para promover o sistema
de saude. Em outras palavras, o sistema de sabtieopdtuaria sobre toda a populacéo
e o privado atuaria de modo suplementar, de madgpar as necessidades do primeiro
sistema, porém de forma onerosa, ou gratuita (peea usufruiu do servigo, pois
haveria o pagamento posterior do governo a entiggi¥ada associada ao sistema
publico).

3 SISTEMA PUBLICO DE SAUDE: EVOLUCAO HISTORICA

Em um pais com diferentes niveis de inclusdo comosso, com grande parte
da populagéo sobrevivendo em condi¢Bes de extrelm&za, € evidente que a garantia
constitucional do Direito a Saude deve ser tuteldeldorma estratégica pelo Estado,

através de politicas sociais e econdémicas.

Faremos agora uma breve analise historica de comabbrdada a questdo da
tutela do direito a salde pelo Estado Brasileireddea Primeira Republica (1889 -
1930), até o advento da Constituicdo de 1988.

O periodo da Republica Velha foi marcado pelo @ida criacdo e
implementacgdo dos servigos, em nivel nacionaladeles publica, trazendo nocdes de
sanitarizacdo, que visavam combater as crescepidsengas da época. O periodo
também foi marcado pela Revolta da Vacina, um memtm popular contra as

campanhas governamentais de vacinacao obrigatoria.



O préximo periodo a ser analisado € a Era Vard#30(1 1945). O Presidente se
valeu de politicas sociais para mascarar seu siséenoritario de governo e apaziguar
0s animos de revolta. No plano da saude, Vargag,atizou os servicos, uniformizou a
estrutura dos departamentos de saude estaduaisteds servicos publicos de saude

para o interior do pais.

No periodo da redemocratizacdo (1945 - 1964) hauveanutencdo da politica
populista implementada por Vargas, com a criacaval®s orgdos de saude. Houve
também um aumento nos gastos governamentais carsetstr, beneficiando assim

uma maior parcela da populagéo.

Ao analisar o Regime Ditatorial (1964 — 1980) chegaa conclusdo que este
periodo finalizou a era da democracia populist®itddura perseguiu lideres politicos,
estudantis, sindicais e religiosos que lutavam yoa melhor condicdo do sistema
publico de saude, considerando — os comunistas TBERFILHO, apud ACURCIO
1996).

Neste periodo a enfase dada as medidas de saldm= plgbcarater preventivo e

coletivo é substituida por politicas individualsste assistencialistas. Isto levou o

Sistema a faléncia.

Apos o fim do Regime Ditatorial e a promulgacadGdata Magna de 1988, de
cunho social e em conformidade com os Direitos Bomahtais, houve o renascimento

do Sistema Publico de Saude.

O que a legislacao brasileira propde € decorresdeddetrizes trazidas pelo art.
198 da Constituicao de 1988:

Art. 198. As ac¢Oes e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de

acordo com as seguintes diretrizes:
| - descentralizagdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,

sem prejuizo dos servicos assistenciais;

Il - participa¢do da comunidade.

Outra proposta que nasceu da referida Carta faagao do Sistema Unico de
Saude (SUS), proposta regulamentada pelas 1ei8089/90 e no. 8142/90. O SUS é



constituido por acdes e servicos de salde fedeestaduais, municipais e
subsidiariamente por 6rgaos de iniciativa privadagenciados no Sistema.

O SUS, apesar de ser uma excelente proposta dangouwedo alcancou a
eficacia desejada pela legislacdo na pratica deaigwoblemas que analisaremos a

seqguir.

3.1 SUS: SISTEMA UNICO DE SAUDE

Como dito anteriormente o SUS (Sistema Unico de &afai uma proposta
regulamentada pelas leis no. 8080/90 e no. 814Hafkfinido pela série de acbes e
servicos relacionados a saude, prestados por omamsituicdes das trés esferas de
governo e pela iniciativa privada que se vincularSastema. Neste ultimo caso, o

servico privado vinculado ao SUS devera portareseccse fosse um servigo publico.

A Constituicao de 1988 faz referencia ao SUS rng@200:

Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de outras atribuicdes,

nos termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produéosubstancias de interesse
para a saude e participar da producdo de medicameatuipamentos,

imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as ac¢des de vigilancia sanitariaidegpiolégica, bem como as

de saude do trabalhador;
Il - ordenar a formacao de recursos humanos readeealde;

IV - participar da formulacdo da politica e da exgm das acdes de

saneamento basico;

V - incrementar em sua area de atuacdo o desemaito cientifico e

tecnoldgico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreeiodd controle de seu teor

nutricional, bem como bebidas e dguas para consumano;

VIl - participar do controle e fiscalizag8o da pugéo, transporte, guarda e

utilizac&o de substéncias e produtos psicoatidag;ds e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nedenpreendido o do

trabalho.



Além das competéncias trazidas pelo artigo 20088Rd Sistema Unico de
Saulde tem como caracteristicas principais o aterdona todos de acordo com suas
necessidades, independente do pagamento de tades;entralizacdo de suas politicas
e a racionalidade na utilizacdo dos recursos digp@npara que gastos desnecessarios

sejam feitos.
Assim, na obra de Accurcio:

Deve ser descentralizado, ou seja, 0 poder de &dedieve ser
daqueles que sdo responsaveis pela execucao d&s @Eds, quanto mais
perto do problema, mais chance se tem de aceftee sosua solugéo. 1sso
significa que as acdes e servicos que atendem@ggdip de um municipio
devem ser municipais; as que servem e alcangarsvarinicipios devem
ser estaduais; e aquelas que séo dirigidas a tdeli@rio nacional devem
ser federais. (ACURCIO, 1996)

Sobre a lei infraconstitucional que regulamentals $emos, nas palavras de

Rezende, que:

A legislagdo determina que o Sistema Unico de Salela ter a
participacéo das trés esferas de governo, estdaam uma rede articulada,
regionalizada e hierarquizada, descentralizada, divetao Unica em cada
esfera de governo, exercida, respectivamente, [dalistério da Saude —
MS, Secretarias Estaduais de Salde — SES e S&weblunicipais de
Saude. As ac¢les e servicos devem ser ofertadosod#oacom as politicas e
diretrizes aprovadas por Conselhos de Salde — cia®por representantes
do governo, dos profissionais de saude, dos p@m&sde servicos e dos
usuarios - vinculados institucionalmente aos 6rgaesgecutivos,
respectivamente: Conselho nacional de Saude, Caun&stadual de Saude e
Conselho Municipal de Saude. A acdo dos Conselhosadada por
recomendacdes de Conferéncias de Saude, realinadayés esferas de
governo, com ampla participagdo dos varios segraestoiais, convocadas,
a cada quatro anos, pelo Poder Executivo paraaaalsituacao de saude e
propor diretrizes para a formulagdo da politicasaéde. (REZENDE, 2009,
p. 37)

O SUS ¢é financiado pelas receitas das trés esdergsverno (Federal, Estadual

e Municipal) e também por recursos provenientes dansferéncias



intergovernamentais. Estas arrecadacdes sdo defassiem uma conta diferente para
cada esfera de governo: Fundo Nacional de SaudeoHtstadual de Saude e o Fundo
Nacional de Saude. O objetivo dessas contas € miwaces recursos alocados ao setor

visando facilitar a gestéao financeira.

Apesar de ser um Sistema eficiente na teoria erbgmlamentado ele ndo pode
ser implantado de repente, pois as mudancas peagpedb complexas e exigem dos
governos trabalhos de adaptacéo e gestdo de recqusomuitas vezes, sao deixadas de

lado causando a faléncia do sistema de saldedirasil

3.2 RECURSOS E GESTAO

O Estado brasileiro gasta 3,4% de seu PIB (Prodintterno Bruto), com
recursos destinados a saude (dados de 2007), papece, mas na realidade essa
guantia seria suficiente para atender boa parteddasandas referentes a saude.

Pergunta-se entdo, por que ha filas de espera lpdms em hospitais,
medicamentos que nao sao cedidos pelo governo ipaegentos sucateados, se 0S

recursos disponiveis seriam suficientes?

Para muitos doutrinadores da area de gestdo astaspobem simples: o
problema da saude no Brasil ndo é a falta de regumsas sim a gestao destes. A ma
gestdo leva a gastos com procedimentos desneosss@egando a quase 30% das
internagcbes, a grande burocratizagcdo do sistemaetraem lentiddo e a falta de
profissionais da saude no sistema publico de saudwnta o nimero de diagndsticos

errados e a fila de espera.

Porém, a solucédo buscada néo é a correcao destegeministrativos, mas sim
a procrastinacao da retificacéo dos referidos probt. Para a populagéo brasileira ndo
ficar desamparada ela se vale da busca pelo Podeiatio, visando solucionar seu

problema de saude.

4 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE



O fendbmeno da judicializacdo da politica pode s€midlo como a acédo do
Poder Judiciario diante da omissdo dos Podereslaigo e Executivo em relacédo a

um assunto de relevante interesse social.

Devido as dificuldades de concretizagédo destetdipsr parte do Estado tem-se
observado uma grande procura para efetivar a garemtstitucional a saude por meio

do Poder Judiciario, observando o fendmeno dosativijudicial na esfera da saude.
Acerca do tema Gandin, Barione e Souza, escrevenam

A omissdo e/ou ineficacia do Estado na prestagasadessisténcia
médico-farmacéutica deu azo ao fendmeno que verdosdenominado
judicializacdo da saldecompreendido como a provocacao e a atuacao do
Poder Judiciario em prol da efetivacdo dessa éssist (GANDIN,
BARIONE, SOUZA. 2008 p. 1)

Uma consequéncia que se tira da judicializacdamddesé que o Judiciario tem
sido provocado a coagir a Administracdo Publicajmbelo a cumprir sua funcéo de

tutelar o Direito quando este for ameacado.

O direito de se valer do Poder Judiciario diantéed@o a um direito é tdo certo
como o direito a vida ou ao voto. Isto € garanpdta Constituicdo Federal de 1988 no
art. 59, XXXV:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem digtnde qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aomgsiras residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,gualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacéo do Podeliciério leséo ou ameaca

a direito;

Porém, a efetivacao do direito a saude ndo enwageeas uma decisao judicial.
Coagir a Administracdo Publica a criar vagas entodeide UTI ou fornecer
medicamentos de custo elevado traz consequéncia® @ comprometimento do

orgamento publico.



Em via de regra, cabe a Administragao Publica cimngrdecisao judicial,
fazendo os devidos ajustes em sua previsao orcarigntma vez que, o direito a saude
tem preferéncia a previsdo orcamentaria. Porémndguaeha impossibilidade da
Administracdo Publica cumprir uma decisdo judieibdgando que a modificacdo do
orgamento publico for causar mais danos do queficezea coletividade, cabe a este
invocar o principio da reserva do possivel, contohanica:

A reserva do possivel traduzida como insuficiéndé recursos,
também denominada reserva do financeiramente mbsgertanto, tem
aptiddo de afastar a intervencao do Poder Judiaeriefetivacdo de direitos
fundamentais apenas na hipétese de comprovacidoséaca de recursos
orgamentérios suficientes para tanto. Tal viéeddd da reserva do possivel
€ importante e deve ser entendido com o objetivaideular o direito a
economia, no sentido de que as necessidades — napmatas relacionadas
aos direitos sociais — sdo ilimitadas e 0s recurs@s escassos. Esse
postulado, fundamento da ciéncia econdmica, deviewedo em conta tanto

na definicdo das politicas publicas quanto na éecigidicial no caso
concreto. (MANICA, 2007, p.15)

Portanto, o juiz deve estar atento a todos esfectrs quando for decidir uma
lide referente ao direito a saude, tomando o desiddado para cumprir sua funcéao de

tutelar o direito e ndo invadir a esfera de atualgioutro Poder.

5 ELABORACAO DE PARAMETROS PARA AS DECISOES ENVOLV ENDO
O DIREITO A SAUDE NO BRASIL

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras buscamoeinar parametros para
solucionar a probleméatica da saude no Brasil eaewdtexcessiva judicializacdo da
saude. Estes parametros possuem o objetivo dermidBr as decisdes a respeito de
entrega de medicamentos ou concessado de leitos gpitdi® Além do mais, buscam

encontrar a melhor solucédo de acordo com o casweton adequando-a aos principios



da Reserva do Possivel e do Minimo Existencialigserminimo que uma pessoa

necessita para sobreviver com dignidade).

Neste artigo serdo apresentadas duas possivei$esmlugna lista de critérios a
serem observados com a respectiva conduta a sedaqmelo Juiz, elaborada pelo

Professor Luis Roberto Barroso e a utilizacao dteSia da Proporcionalidade.

5.1 PARAMETROS CRIADOS PELO PROF. BARROSO

Em estudo denominado “da falta de efetividade acjaliiacdo excessiva:
Direito a saude, fornecimento gratuito de medicdosee Parametros para a atuacdo
judicial”, o Professor Luis Roberto Barroso elahorama lista de critérios a serem

observados pelo Juiz diante do caso concreto, aaspactiva conduta a ser seguida.

O primeiro critério ou parametro seria diante dgiea individuais. Neste caso o
Juiz deve ater-se a lista de medicamentos elabpeddante federativo competente. As
justificativas apontadas pelo autor do texto serigme os Poderes Legislativo e
Executivo ao elaborarem tais listas tenham obsereadonecessidades prioritarias da
coletividade, adequadas aos recursos disponivéésn Alo mais, tais Poderes foram
eleitos pelo Povo, que paga os tributos que semdsformado em recursos para a saude
e ninguém melhor do que os representantes do pava @ecidir quais sao as

prioridades de seus representados

Essa mesma orientagdo predominou no Superior ik Justica,
em acdo na qual se requeria a distribuicdo de mwedictos fora da lista.
Segundo o Ministro Nilson Naves, havendo uma palithacional de
distribuicdo gratuita, a decisdo que obriga a foenequalquer espécie de
substancia fere a independéncia entre os Podené® etende a critérios
técnico-cientificos. A principio, ndo poderia hairgerferéncia casuistica do
Judiciario na distribuicdo de medicamentos quejastdora da lista. Se os
orgaos governamentais especificos ja estabelecdesenminadas politicas
publicas e delimitaram, com base em estudos tégnies substancias
proprias para fornecimento gratuito, ndo seria da@b a ingeréncia
recorrente do Judiciario. (BARROSO, 2007, p. 30)



O segundo parametro seria em relacédo ao ambitagies coletivas, em que a
alteracdo da lista de medicamentos poderia sertoolgje discussao pelo Poder
Judiciario. A permissao para a alteracdo da listaAmbito das acdes coletivas se
basearia no desejo da coletividade em ver tal ragdiato incluso na lista, uma vez que
sua auséncia foi devido a uma falta do Poder cenfetAlem do mais, as acoes
coletivas produzem efeitosrga omnesno limite territorial da Justica que esti
analisando o caso e tornariam possivel ter umeaonoeds real da necessidade daqueles

gue precisam de medicamentos fornecidos pelo govern

Em terceiro lugar,e como parece evidente, a decisdo eventualmente
tomada no ambito de uma acdo coletiva ou de centatistrato de
constitucionalidade produzira efeitesgya omnesnos termos definidos pela
legislacdo, preservando a igualdade e universaidanl atendimento da
populacdo. Ademais, nessa hipétese, a atuacao dicialio ndo tende a
provocar o desperdicio de recursos publicos, netasarganizar a atuacao
administrativa, mas a permitir o planejamento dagdo estatal. Com efeito,
uma deciséo judicial Unica de carater geral permite o Poder Publico
estruture seus servigos de forma mais organizaelféiciente. Do ponto de
vista da defesa do Estado em acdes judiciais, sskmado igualmente
barateia e racionaliza o uso dos recursos humafiskes da Procuradoria-
Geral do Estado. (BARROSO, 2007, p. 32)

Apoés determinar os parametros referentes as agddsduais e coletivas, o
Professor elaborou alguns critérios complementd@eprimeiro desses critérios seria
gue o Judiciario so6 teria poder para incluir ertalde medicamentos os remédios de

eficAcia comprovada, excluindo assim, os experiaig®t os alternativos.

Um dos aspectos elementares a serem considerddadupeiario ao
discutir a alteracao das listas elaboradas pel@®PBdblico envolve, por
evidente, acomprovada eficacia das substanciaNesse sentido, por
exemplo, o Superior Tribunal de Justica suspendeindr em acédo civil
publica que obrigava o Estado a distribmierferon Perguiladaao invés do
Interferon Comumeste ja fornecido gratuitamente. O Tribunal eséenque
0 novo medicamento, além de possuir custo desmimp@almente mais
elevado que o comum, ndo possuia eficacia compao¥attendeu ainda que
o Judiciario ndo poderia se basear em opiniGesaagdninoritarias ou em
casos isolados de eficacia do tratamento. No mesmido, ndo se justifica

decisdo que determina a entrega de substancias @@mmposto vitaminico



“cogumelo do sol”, que se insiram em terapias madtivas de discutivel
eficacia. (BARROSO, 2007, p. 33)

O segundo critério auxiliar seria que o Judicidg® poderia optar por
substancias disponiveis no Brasil, pois deve-seilgmgiar, sempre que possivel, o
mercado de medicamentos nacional, em especialbosatarios vinculados ao SUS

(Sistema Unico de Saude).

O terceiro parametro seria que o judiciario devepéar pelo medicamento
genérico de menor custo, uma vez que, estaria woaf@ Principio da Reserva do

Possivel.

Pelas mesmas razdes referidas acima, os medicandatem ser
preferencialmente genéricos ou de menor custo. @icammento genérico,
nos termos da legislagdo em vigor (Lei n°® 6/860com a reda¢éo da Lei n°
9.78799), é aquele similar ao produto de referénciarmvador, com ele
intercambiavel, geralmente produzido apds a exfiragla protecdo
patentaria, com comprovada eficacia, segurancaaédqde. (BARROSO,
2007, p. 34)

O quarto seria que o Judiciario s6 podera fornawicamento indispensavel
para a manutencdo da vida do (ou dos) requerenMésd uma vez o Luis Roberto
Barroso demonstrou preocupac¢do com o0s PrincipioRekerva do Possivel e do

Minimo Existencial.

A discusséo sobre a inclusdo de novos medicameattistagem que
o Poder Publico devera oferecer a populacdo dewsid®rar, como um
parametro importante, além dos ja referidos, a@@anais ou menos direta
do remédio com a manutencao da vida. Parece ewider; em um contexto
de recursos escassos, um medicamento vital a $so&meia de determinados
pacientes terd preferéncia sobre outro que apemapaz de proporcionar
melhor qualidade de vida, sem, entretanto, sememsdepara a sobrevida.
(BARROSO, 2007, p. 34)

Por fim, o Professor determina que o ente federajive deve figurar como polo

passivo em acdes relacionadas a obtencdo de meditsndeve ser aquele que é

responsavel pela elaboracéo da lista na qual comstdicamento requerido.



Nesse contexto, a demanda judicial em que se exigenecimento
do medicamento ndo precisa adentrar o terreno éadodecisdes politicas
sobre quais medicamentos devem ser fornecidos, antad das
circunstancias or¢camentarias de cada ente polifiambém ndo havera
necessidade de examinar o tema do financiamerggrado pelos diferentes
niveis federativos, discusséo a ser travada enti@UEstados e Municipios
e ndo no ambito de cada demanda entre cidadaoez PaHlico. Basta, para
a definicdo do pdlo passivo em tais casos, a degsética j& tomada por
cada ente, no sentido de incluir o medicamentoigim (BARROSO, 2007,
p. 35)

Parecem ser razoaveis os parametros propostosPpefessor Luis Roberto
Barroso em seu estudo, pois tornariam as decisde®atler Judiciario sobre o
fornecimento de medicamentos uniformes. Além dosymaiestudo referido demonstra
preocupacdes com os dois principios em conflitoniid Existencial e Reserva do

Possivel.

5.2 SISTEMA DA PROPORCIONALIDADE

Como o Judiciario ndo pode deixar de tutelar disefindamentais que podem
ser promovidos com a sua atuagdo e a0 mesmo tefopeode tomar para si 0 que é de
competéncia de outro Poder ele deve buscar o leqgojlpara que suas decisfes nao
afetem de forma brusca a coletividade. Este equléieria alcancado com o Sistema da

Proporcionalidade, aplicado de acordo com o casoreto.

Antes de analisar o Sistema da Proporcionalidaitepértante definir o que é
um principio. Segundo Robert Alexy principios jica$ seriam mandamentos,
comando de utilizagdo, ou seja, prescrevem que @ya ser cumprido na maior

intensidade possivel tendo em vista outros priosipia realidade fatica.

Como cada principio limita a atuacdo dos demaig, Eistema visa solucionar o
conflito aparente entre dois principios fundamentiante de um caso concreto e sua
aplicacao é feita em trés etapas. Este Sistemaedafé que ponto a restricdo de um

principio € justificada pelo Direito tento em vista caso concreto



A primeira etapa é a adequacado. Nesta etapa otnaagisieve se perguntar se o
meio escolhido é adequado para promover em quaiqgtersidade o fim pretendido.
“Também chamada de pertinéncia ou idoneidade, gjgeificar que o meio escolhido
deve atingir o fim perquirido”. (LENZA, 2010, p. 83

A segunda etapa é a necessidade. Nesta fase seJogzgunta se ha outro meio
igualmente promotor daquele fim e que ao mesmo desgja menos restritivo em

relacdo a outros principios.
Na obra de Lenza:

Por alguns denominada exigibilidade, a adocé@o déidaegue possa
restringir direitos sé se legitima se indispensgah 0 caso concreto e se

nao puder substitui-la por outra menos gravosaNd4; 2010, p. 138)

Por fim, a terceira etapa é a proporcionalidadesentido estrito. Na ultima
etapa cabe ao magistrado se perguntar se ao finptatesso de analise temos uma
maior garantia do que restricbes a principios egi@r quais Sdo as vantagens e

desvantagens da adocéao do meio escolhido paralag&s do caso concreto.

Conforme Lenza:

Sendo a medida necessaria e adequada, deve-sigiaives o ato praticado,
em termos de realizacdo do objetivo pretendidogrsup restricdo a outros
valores constitucionalizados. Podemos falar em maéxiefetividade e
minima restricdo. (LENZA, 2010, p. 138)
Portanto, apesar de ser um instituto de ordem tsudbjse utilizado de forma
adequada ele apresentara a solu¢cdo mais benéfiogesano tempo, para a coletividade

e para o individuo demandante.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Apos analisar o conceito de saude, o histéricoistersa de saude brasileiro e
perceber toda a sua complexidade pode-se infegiagatervencdo do Poder Judiciério



se faz necessaria, mesmo sendo incompreendidagamsahomentos, uma vez que, 0

Direito a Saude é um Direito Fundamental Constito@i e deve ser protegido.

Porém esta intervencdo deve ser feita de um modteloao, pois além da
efetivacdo deste Direito envolve gastos e recugsesndo seriam destinados somente
ao setor da Saude, envolve também a possivel afsagem da ténue linha dos limites
do campo de atuacdo de outro Poder. Se isso sentanfseria configurada uma
afronta ao principio, também constitucional, deasagdo dos poderes. Por isso o

Judiciario deve ficar atento ao seu limite de auth direito atingido.

Portanto, ao aceitar uma demanda referente atodireatde, o Juiz deve ter em
mente a real necessidade do fornecimento de meelitas) tratamentos ou leitos em
hospitais e, inclusive, se valer das doutrinadicai e médica para fundamentar sua
decisdo. Para chegar a melhor decisdo para ocoaseeto ele também pode usufruir
do principio da proporcionalidade, uma vez queagskemandas colocam principios

constitucionais em colisdo.
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