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RESUMO

O Brasil € marcado pela desigualdade social e muitas pessoas carentes recorrem ao Poder
Judiciério para adquirir medicamentos, sendo a praxe a concessao de liminares contra o Estado
ante a alegacdo de risco de vida. Muitas vezes a alegada urgéncia nas ac¢Ges judiciais desta
natureza visam burlar as regras do Sistema Unico de Saude. Trata-se de uma delicada questo,
considerando a possibilidade de ferir os principios da igualdade e universalidade. Neste
aspecto se exige um estudo mais aprofundado, eis que é preciso buscar um diagnostico da
situacdo para chegar-se a um sistema puablico de salde que atenda aos principios
constitucionais.
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ABSTRACT

Brazil is marked by social inequalities and many poor people appeal to Judiciary Power to
obtain medicines claiming life risk. However, many times alleged urgency is in the service to
break the public health rules. That is a sensible question, considering the possibility to violate
the principle of equality and universality of the public health system. This aspect demands
deeper studies because it needs to diagnose the situation to seek a public health system that
attend the constitutional principles.
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INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 consagrou a cidadania e a dignidade da pessoa humana como
fundamentos da nossa Republica (CF, art. 1°, 11, IV) e o direito a saude foi elencado entre os
direitos sociais (CF, art. 6° caput) como um “direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogdo, protecdo e
recuperacdo” (CF, art. 196, caput). Portanto, em principio, a obrigacdo do Estado em fornecer
o direito a saude ocorre através de politicas publicas sociais e econdmicas que visem a reducdo
de risco de doenca e ao acesso universal e igualitario para promocao, protecdo e recuperacdo
dos cidadaos.

Como regra geral, as politicas publicas sociais e econdmicas sdo atribuicdo exclusiva do
Poder Executivo. Contudo, a ADPF n° 45 MC/DF entendeu que embora decisdes de politicas
publicas sejam da discricionariedade exclusiva do Poder Executivo, o Poder Judiciario podera
intervir quando entender que estas politicas violarem os direitos fundamentais.

Esta deciséo teve grande influéncia nas acdes em que se pedem medicamentos do Poder
Publico, o que se denominou de “judicializacdo da saude”, ou seja, 0 expressivo nimero de
demandas, das mais variadas, que tem em comum requerer perante o Poder Judiciario alguma
prestacdo referente a saude, que € resultado do Brasil ter uma sociedade marcada pela
desigualdade social e acesso aos servicos de saude.

Diante deste quadro, € possivel diagnosticar que existe uma permanente tensdo com o
direito publico a satde assegurado pela Constituicao a todos os cidadaos, a escassez de recursos
publicos para oferecer a populacdo o mais elevado padrdo de tecnologia e a visao privada e
patrimonialista da Medicina, cujo resultado reflete no nimero de demandas judiciais.

Portanto, este artigo apresenta como problema a concessdo das medidas liminares
inaudita altera pars® deferidas nas acBes que buscam medicamentos propostas contra o poder
publico, com o objetivo demonstrar que para se efetivar a justica social na distribuicdo dos
medicamentos provenientes dessas acdes, necessario se faz a previa oitiva do gestor publico
tendo em vista a escassez dos recursos existentes na atualidade, ressalvados, os casos de extrema
necessidade. Portanto a pesquisa se justifica na escassez dos recursos existentes e demonstra a
importancia diante do crescente numero de a¢des que abarcam as cadeiras do Poder Judiciario

diariamente.

1 Ha4 controvérsia na doutrina se a grafia correta do termo é “inaudita altera pars” ou “inaudita altera parte”. Placido e Silva usa o termo
“inaudita altera pars” no seu Vocabulario Juridico (1999, p. 420), enquanto que Candido Rangel Dinamarco afirma que a grafia correta é
“inaudita altera parte” (2009, p. 346).
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O método a ser utilizado sera o dedutivo partindo-se da descri¢do da demanda histérica
pelo direito & satde universal no pais, analisando-se 0s principios que devem reger um sistema
publico de saude, investigando-se os principios do Sistema Unico de Satde no Brasil, fazendo-
se uma analise critica nas decisdes judiciais que concedem liminares fundadas na alegacéo da
urgéncia, refletindo sobre a autoridade apropriada para decidir a urgéncia do tratamento de um
paciente, apresentando-se alternativas de tratamento com a escassez de recursos nas agoes
judiciais em que se pedem medicamentos e propondo um maior rigor na concessdo de liminares
inaudita altera pars nas agdes em que particulares demandam medicamentos ajuizadas contra o
Poder Publico, como uma das formas de se efetivar a justica social na distribuicdes dos

medicamentos junto a populacao brasileira.

1 HISTORICO DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL

Durante o periodo Brasil colénia, o Reino de Portugal ndo se preocupou com a saude
publica no pais. Somente com a chegada da familia real ao pais é que foram criadas escolas de
medicina na Bahia e no Rio de Janeiro.

Com a independéncia, a Carta Imperial de 1824 reproduziu a Declaracéo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1793, que classificava os “socorros publicos” como “divida sagrada”.
A Constituicdo de 1824 declarava no art. 179, inciso XXXI que:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brasileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, € garantida pela
Constituicdo do Império, pela maneira seguinte. XXXI. A Constituicdo também
garante os socorros publicos.

Os “socorros publicos” por certo aludiam os servigos publicos de sadde. Apesar dito, o
liberalismo que na época imperava restringia a atuacdo do Estado, sendo sua atuacdo neste
campo extremamente timida.

Entretanto, 0 movimento sanitarista na Primeira Republica fez com que o servico de
salide passasse a ser considerado como uma questdo social e politica. Assim, foi observada a
maior interven¢do da autoridade do Estado sobre o territorio, concomitantemente se criou 0s
fundamentos para a formacéao da burocracia da satde publica no Brasil. Foi um periodo marcado
pela agitacdo politica e social, que exigiram ac¢fes concretas do Estado em relagdo ao servico

publico de saude.
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Assim, em 1923, Eloy Chaves prop6s uma lei que regulamentasse a formacéo de Caixas
de Aposentadorias e Pensbes (CAPs) para algumas categorias profissionais como os ferroviarios
e os maritimos. As CAPs foram limitadas as grandes empresas, cujo fundamento legal era um
seguro social. Por sua vez, coerente com as ideias liberais da época, o Estado ndo contribuia
financeiramente, tampouco participava da administracdo, limitando-se ao reconhecimento
juridico da instituicdo, o que ja ocorria desde o ano de 1910. Os beneficios das CAPs eram
socorros medicos, fornecimento de medicacgdo, aposentadorias e pensdes para o trabalhador e a
familia.

Cumpre sinalar duas caracteristicas do periodo: primeiro a assisténcia a salde era
condicionada ao beneficiario possuir o seguro social fornecido pelas empresas. Segundo, a
limitacdo do alcance dos beneficiarios, que abrangia pequena parcela da populago, restrito aos
funcionarios das grandes empresas e dependentes.

O governo de Getulio Vargas realizou uma série de reformas na legislacdo trabalhistas
que fizeram parte de uma politica de protecéo ao trabalhador, concebendo um projeto de Estado,
através de uma administragdo centralizada, atendendo seus interesses econdmicos (MATTA,
PONTES, 2007, p. 35-37). A geracdo autoritaria se fundava no principio basico da organizagao
e era mais importante que a participacdo. Se por um lado Getulio Vargas implementou uma
modernizacdo do aparelho do Estado, criando uma burocracia mais eficiente e dando
contribuicdes diversas a consolidacdo e codificacdo dos principais ramos do Direito, também é
certo que atribuiu a esta burocracia renovada poderes muito mais amplos que o usual. Em
resumo: na total auséncia do Poder Legislativo esse poder se transferiu para a tecnocracia, que
o0 exercia na realidade (BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 332-333).

Foram assim criados os Institutos de Aposentadorias e Pensdes (IAPs), ampliando as
atribuicdes das CAPs, constituindo o primeiro esboco da seguridade social estatal no Brasil. Os
IAPs comegaram a incluir em uma mesma instituicdo uma categoria profissional inteira, ndo
mais apenas empresas, criando o instituto dos maritimos (IAPM), dos comerciarios (IAPC), dos
industriais (IAPI) e outros, contando com a participacdo do Estado na sua administragéo,
controle e financiamento.

Apbs a Segunda Guerra Mundial, os paises da Europa constituiram Welfare State com a
finalidade de reconstruir as economias devastadas pela 22 Guerra Mundial e instituir sociedades
comprometidas com a democracia e a justica social, numa resposta a expansdo comunista do
leste europeu e manter as economias europeias no padrdo competitivo internacional (MATTA,
PONTES, 2007, p. 35-37).
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Importante destacar neste periodo a criacdo do National Health System (NHS) no Reino
Unido em 1946. A partir deste ano, a assisténcia a salde passou a ser uma garantia do estado
“do berco ao timulo”. Considerando sua ousadia, 0 NHS chamou a atengdo do mundo, ao
coletivizar um vasto segmento da atividade econémica, ndo deixando de gerar controvérsias,
em razdo da discussdo do direito de escolha do médico ser ou ndo uma prerrogativa individual
do paciente. De toda sorte, 0 NHS foi modelo para muitos paises, sendo adotado logo pelos
paises escandinavos (exceto Suécia) e pela Irlanda, segundo seguido pelo Canada.
Posteriormente, o modelo do NHS foi seguido por Greécia, Italia, Espanha e Portugal (PINSKY;
PINSKY, 2014, p. 251).

O regime militar instaurado em 1964 e a nova organiza¢do do Estado, modificou o
sistema sanitario brasileiro. Dentre estas mudancas, houve énfase na assisténcia médica, o
crescimento progressivo do setor privado e maior abrangéncia de parcelas da populacdo no
sistema previdenciario. Neste sentido, a primeira acdo importante no sistema de seguridade
social no regime militar ocorreu em 1966 com a unificacdo dos IAPs e a constitui¢do do Instituto
Nacional da Previdéncia Social (INPS). No inicio da década de 1970, a politica do INPS levou
a inclusdo de novas categorias profissionais no sistema: trabalhadores rurais, empregadas
domésticas e autbnomos. Ao incluir novas categorias, observou-se aumento da procura por
servigos e 0s gastos no setor de saide. Com o objetivo de atender a demanda crescente foram
contratados servicos privados, resultando na formacéao do que ficou conhecido como “complexo
médico-empresarial”.

Caracteristica importante deste periodo, € que o INPS manteve a estrutura administrativa
das IAPs e oferecia 0s servi¢os apenas para quem comprovava o vinculo com a instituicdo. De
modo que “as pessoas levavam suas carteiras de trabalho ou carné de contribuicdo
previdenciaria quando procuravam os hospitais ou qualquer outro tipo de assisténcia, a fim de
comprovar sua incluséo no sistema (MATTA; PONTES, 2007, p. 41)”.

Em 1986, o Ministério da Saude convocou a VIII Conferéncia Nacional de Salde,
constituindo um marco histérico da politica de satde brasileira, eis que, pela primeira vez,
contava-se com ampla participacdo da comunidade e dos técnicos da area na discussdo de uma
politica do setor. O relatério da VIII Conferéncia Nacional de Salde chegou as seguintes
conclus@es sobre o direito a saude (MATTA, G; PONTES A.; 2007, p. 49):

Saude como direito em seu sentido mais abrangente, a sadde é resultante das condicdes

de alimentagdo, habitacdo, educacdo, renda, meio ambiente, trabalho, transporte,
emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servigos de saude. E,
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assim, antes de tudo, o resultado das formas de organizacdo social da producdo, as
quais podem gerar grandes desigualdades nos niveis de vida.

Significa a garantia, pelo Estado, de condicGes dignas de vida e de acesso universal e
igualitario as acdes e servicos de promocdao protecdo e recuperacao de saide, em todos
0s seus niveis, a todos os habitantes do territério nacional, levando ao
desenvolvimento pleno do ser humano em sua individualidade.

O Relatério da VI1II Conferéncia Nacional de Saude foi instrumento de pressao politica
no periodo da Nova Republica que serviu de base na discussdo da Assembleia Nacional
Constituinte sobre a politica de saide. Apos a V111 Conferéncia Nacional de Sadde foi instituido
o Sistema Unificado e Descentralizado de Saude (SUDS), que constituiu a estratégia para a
futura construcao do Sistema Unico de Salide em 1987.

Em 5 de outubro de 1988 foi promulgada a Constituicdo Federal que consagrou a saude
como “direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politica sociais e econémicas que
visem a reducdo de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Servigos para sua promocao, protecao e recuperacdo” (CF, art. 196, caput).

Portanto, analisando o histérico do sistema sanitéario brasileiro, verifica-se que houve
uma evolucdo da politica de saude no Brasil, cumprindo notar que a primeiras acfes estatais
efetivas foram realizadas em 1808, com a vinda da familia real ao pais. Contudo, considerando
o liberalismo da época, a salude ndo era considerada um direito fundamental. Numa fase
intermedidaria, ainda com o Estado ausente na politica de satde, grandes empresas forneciam aos
seus funcionarios e familiares, assumindo a seguridade social uma forma de seguro social. Com
a modernizacdo do Estado durante o governo de Getalio VVargas foram criados os IAPs, com a
participacdo do Estado no financiamento da seguridade social, embora sua abrangéncia se
limitava a determinadas categorias profissionais. O regime militar unificou os IAPs e criou 0
INPS, neste periodo observou-se expansdo dos servicos da seguridade social para novos
segmentos da populacdo, contudo o atendimento a saude ainda se limitava aos filiados e
dependentes que mantinham o vinculo com a instituicdo. Por fim, a Constituicdo de 1988
inseriu o direito a satde dentro do capitulo da seguridade social e consagrou o direito a satde
universal e servicos igualitarios, para sua promogéo, protecdo e recuperacdo. Hoje basta ser
cidadao brasileiro e o direito a salde é automatico, dentro das possibilidades do sistema, sem

distingéo de renda, idade, raca ou classe social.
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2 PRINCIPIOS QUE REGEM UM SISTEMA PUBLICO DE SAUDE

Elencar principios é fundamental para a elaboragdo de qualquer politica publica. S&o os
principios que servirdo de requisitos de legitimidade para as escolhas discricionarias das acdes
concretas, sobretudo quando estamos discutindo politicas pablicas de extrema complexidade,
que € o servigo de saude. Neste sentido, principios se assentam em opgdes de justiga, conforme
Dworkin: “denomino principio um padréo que deve ser observado, ndo porque V& promover ou
assegurar uma situacao econémica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma
exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade (2010, p. 38)”.

Por sua vez, Daniels afirma que o objeto imediato da justica ndo ¢é a felicidade ou a
satisfacdo de desejos, mas possuir instituicdes que propiciem uma estrutura aceitavel para que
desta forma o individuo possa encontrar a felicidade. Mas nesta busca, os individuos se mantém
responsaveis pelas suas escolhas e resultados, portanto ndo ha injustica em ndo prover os
individuos de maneira suficiente para encontrar fins extravagantes (1995, p. 38).

Nesta linha, as instituicbes de salde devem ser administradas pela justa igualdade de
oportunidades obtida através de duas condi¢des: a) uma teoria geral da justica que inclua o
principio que exija das instituicdes basicas que assegurem justa igualdade e oportunidade e b) a
justa igualdade de oportunidade que agird como limitacdo a possibilidade de desigualdade
econdmica. Uma teoria de um sistema de salde justa s6 pode seguir este caminho. A justa
igualdade de oportunidade é o principio apropriado que governa as macros decisdes sobre a
estrutura do sistema de salde. Estes principios definem, da perspectiva da justica, qual é a
funcdo moral que um sistema de salde deve ter: para ajudar na garantia da justa igualdade de
oportunidade do individuo (1995, p. 41).

Assim, os principios, que se tratam de opcGes de justica e padrdes a serem observados,
sdo pressupostos para a legitimidade das acdes de um sistema que executa politicas publicas,
em especial no servigo de salde. Por sua vez, o individuo possui o livre arbitrio para suas acées
individuais, e se mantém responsavel pelas suas escolhas; ao passo que as politicas publicas de
salde devem assegurar as igualdades de oportunidade e impedir que a desigualdade econémica

seja empecilho de acessar estas oportunidades.
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2.1 O Sistema Unico De Satde Brasileiro: Seus Principios E Diretrizes

O Sistema Unico de Saude esta inserido dentro do contexto da seguridade social
brasileira, que abrange a previdéncia e a assisténcia social. O modelo de seguridade social
adotado na Constituicdo de 1988 consagrou uma protecdo social abrangente, fundada na
universalidade e igualdade da cobertura e do atendimento, seguindo a linha de pensamento de
Daniels ao se preocupar em oferecer as mesmas oportunidades a todos beneficiarios. Importante
citar o NHS do Reino Unido, a primeira instituicdo de satde oficial que procurou assegurar o
acesso universal e gratuito a todos os suditos do seu pais, que serviu de inspiracdo para o Sistema
Unico de Sadde do Brasil.

Com efeito, a universalidade e igualdade do acesso as acdes e servicos do Sistema Unico
de Saude consistem na garantia de que todos os cidaddos, sem privilégios ou impedimentos,
devem ter acesso aos servigos de satde publicos e privados conveniados, em todos os niveis do
sistema. O acesso aos servi¢os serd garantido por uma rede de servigos hierarquizada (do menor
nivel de complexidade para o maior) e com tecnologia apropriada para cada nivel. Todo o
cidaddo € igual perante o SUS e sera atendido conforme suas necessidades até o limite que o
sistema pode oferecer para todos (MATTA, G; PONTES, 2007, p. 51).

Neste sentido, o objetivo de um sistema publico de saude fundado na universalidade e
igualdade é a inclusdo de todas as pessoas no sistema, sem privilégios em razéo da classe social.
Sendo cidad&o brasileiro, automaticamente sera beneficiario do Sistema Unico de Sadde.
Embora hoje isto pareca natural, a histdria recente nos mostra que antes da criacdo do Sistema
Unico de Sadde o acesso a satde publica era limitado aos segurados do sistema, por meio de

contribuicdo aos institutos de previdéncia.

3 DA DISTANCIA ENTRE O DISCURSO DA SAUDE UNIVERSAL E A REALIDADE
QUE RESULTOU NA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

No ano de 2013 os gastos da Secretaria Estadual de Satde do Estado do Rio Grande do
Sul com medicamentos correspondiam a trezentos e dezesseis milhdes de reais, deste valor cento
e noventa e dois milhdes foram destinados a atender ordens judiciais. Assim, sessenta e quatro
por cento do or¢camento destinado a compra de medicagdo no Estado do Rio Grande do Sul no
ano de 2013 era destinado a atender liminares judiciais proferidas em agdes individuais. Neste

sentido, € coerente afirmar que grande parte do orcamento da area da satde que deveria obedecer
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a programacao formulada por politicas publicas para atender a populacéo foi capturado por
acOes individuais que tramitam no Poder Judiciario (ZERO HORA, 2013).

Com efeito, a concretizacdo do direito fundamental a satide, assim como todo e qualquer
direito fundamental, em especial daqueles que exigem politicas publicas complexas e recursos
consideraveis do orcamento, ndo depende apenas de justificativas e boa vontade. Sao necessarias
condicdes para que acontecam. Anote-se que 0 maior problema do nosso tempo em relacéo aos
direitos do homem néo é fundamenta-los e sim o de protegé-los. O problema néo ¢ filoséfico,
mas juridico, mas num sentido mais amplo, € um problema politico, ou seja, a maneira
mais segura de garanti-los e assim impedir que, inobstante declaracBes solenes, eles sejam
rotineiramente violados (BOBBIO, 2004, p. 23-28). Anote-se que nem tudo que é desejavel e
merecedor de ser obtido é realizavel. Para a concretizacdo dos direitos do homem sdo
frequentemente necessarias condi¢des objetivas que ndo dependem da boa vontade dos que
proclamam, nem das boas disposicdes dos que possuem condicdes para protege-los. E do
conhecimento o enorme problema diante do qual estdo os paises em desenvolvimento de
encontrar condi¢bes econdmicas que, apesar dos programas ideais, ndo permitem desenvolver
a protegdo da maioria dos direitos sociais. Neste sentido, uma discusséo sobre os direitos
humanos deve hoje levar em conta, para ndo correr o risco de se tornar académica, todas as
dificuldades de procedimento e substantivas, referidas supra. A concretizacdo de uma maior
protecdo dos direitos do homem esté relacionada ao desenvolvimento global da civilizacdo
humana. Trata-se de um problema que ndo deve ser ignorado, quem o ignora, ja perdeu
(BOBBIO, 2004, p. 43-44).

Por sua vez, o direito constitucional a saide, como “direito de todos e dever do Estado”,
foi o resultado de uma luta que durou quase duzentos anos para assegurar o direito a satide sem
distincdo de status social. Assim, a Constituicdo elegeu um sistema publico baseado na
igualdade e na universalidade, constituindo um gigantesco desafio torna-lo eficiente numa
sociedade tdo complexa e desigual como a nossa.

Diante deste quadro, é impossivel ndo relacionar a ligdo de BOBBIO com a realidade da
situacdo da salde publica brasileira. Conforme lembra Gustavo Matta e Ana Lucia Pontes
(MATTA, G.; PONTES, A., 2007):

O Brasil é um pais de grande heterogeneidade: convivem estados ricos e pobres,
municipios de grande e também de pequena extensao territorial, tem secretério de
salde que vira ministro e secretario de satde que mal escreve o préprio nome, tem
cidade com mais de 1.000 unidades de salde e cidade sem médico. Por tras da
disparidade entre regibes e até mesmo entre municipios de um mesmo estado esta a
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trajetdria de organizacdo politica e dos interesses daqueles que se mantiveram no
poder.

Da resultante das disparidades regionais e sociais entre ricos e pobres, municipios
grandes e pequenos, secretarios da salde que viram ministros e outros que mal conseguem
escrever o proprio nome, percebe-se o consideravel nimero de demandas judiciais ajuizadas por
pessoas carentes requerendo prestacdes referentes a salde, das mais diversas areas, dentre
cirurgias, insumos, proteses e remedios do Poder Publico. Neste trabalho iremos nos limitar o
estudo referente aos pedidos judiciais de antecipagéo de tutela referentes a medicamentos contra

0s entes publicos.

4 A CONSAGRACAO DO “PEDIU-LEVOU” NOS PEDIDOS JUDICIAIS DE
MEDICAMENTOS

O Supremo Tribunal Federal na ADPF n° 45, quando discutia a aloca¢do do orgcamento
para o atendimento da satde na Lei n° 10.707/2003 (LDO), decidiu que:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes institucionais do
Poder Judiciério - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribui¢éo de formular
e de implementar politicas pUblicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05,
1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, 0 encargo reside, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em
bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciério, se e quando os 6rgdos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade
de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda
que derivados de clausulas revestidas de conteldo programatico.

Fundado nesta jurisprudéncia que autoriza intervencao judicial nas politicas publicas,
quando os Orgdos estatais “descumprirem 0s encargos politicos-juridicos que sobre eles
incidem” passou a ser praxe o deferimento de medidas liminares inaudita altera pars contra o
Poder Publico quando particulares demandam acfes judiciais pedindo medicamentos
alegando “urgéncia e risco de vida”, sem prévio requerimento na Administragdo, como se

percebe na jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. CONSTITUCIONAL. ANTECIPACAO DE TUTELA.
CABIMENTO. FORNECIMENTO DE  MEDICAMENTOS A
NECESSITADO. NAO- APLICACAO DA LEI N°9.494/97, NEM DA LEI
N° 8.437/92. INOCORRENCIA DE CARATER SATISFATIVO.
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LIMINAR INAUDITA ALTERA PARS. POSSIBILIDADE. AUSENCIA
DE VIOLACAO AO CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA.
VIOLACAO AO § 2° DO ART. 273 DO CPC NAO CONFIGURADA.
Possivel a concessdo de tutela antecipada contra a Fazenda Publica,
ndo incidindo as vedac¢es contidas nas Leis n°s 9.494/97 e 8.437/92 ao caso,
tratando-se de liminar sem carater satisfativo, passivel de reversibilidade,
devendo preponderar o direito da parte que se sentir lesada a resguardar seus
direitos, diante da amplitude do direito de acdo, observado o principio da
universalidade da jurisdi¢do, ndo podendo ser excluida de apreciacdo pelo
Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito, mormente quando se trata de
direito a salde, com risco de perigo de dano irreparavel. Hipotese em que a
nado apreciacdo da tutela antecipada pleiteada impossibilita o direito de agédo
porque inviabilizaria o préprio direito da parte autora, que pretende o
fornecimento de medicamentos, sendo perfeitamente admissivel a
concessao de liminar inaudita altera pars, quando preenchidos os requisitos
legais para tanto, ndo havendo que se falar em violagéo a contraditdrio e a
ampla defesa, tendo em vista que a decisdo € passivel de agravo de
instrumento. Inteligéncia do art. 273 do CPC (...) (Agravo de Instrumento
N° 70061844429, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 26/09/2014)

Verifica-se, portanto, que a jurisprudéncia admite a concessdao de liminares que
fornecem remédios inaudita altera pars, invocando a possibilidade de “lesdo ou ameaca de
direito” e “risco de dano irreparavel”, sem a necessidade de acessar o Sistema Pablico de Saude
e a ouvida do gestor publico. Anote-se que nesta l6gica, para os leigos, incluindo os proprios
julgadores, todo e qualquer pedido de medicamento se tratara de “urgéncia”, “risco de vida”
ou “risco de dano irreparavel”.

Assim, diante da alegada “urgéncia”, “risco de vida” ou “risco de dano irreparavel”
consagra-se a praxe das liminares sem a oitiva do gestor publico. Trata-se do costume “pediu-
levou” sem maiores consideragdes com as consequéncias das decisdes que concedem liminares

inaudita altera pars nas ac¢des judiciais que pedem medicamentos do Estado.

50 MITO DA “URGENCIA”

As expressoes “lesdo ou ameaga de direito”, “risco de vida”, “risco de dano irreparavel”,
“urgéncia” e “dignidade da pessoa humana” constituiram uma especie de abracadabra juridico
que abrem excecdo contra as limitagdes de concessdo de liminares contra a Fazenda Publica
impostas pelas Leis n°® 8437/97 e 9494/97. Assim, toda a vez que sdo usadas estas expressoes,
sdo como 0 uso de uma senha que aciona um autdémato, no caso, pedir ao Poder Judiciario
conceder liminares inaudita altera pars ordenando o Poder Publico fornecer medicacéo, fora

do crivo do gestor da salde e dos critérios da salde publica, fundado exclusivamente em
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receitas médicas, muitas vezes fornecidas por médicos particulares, com vinculo negocial com
0 paciente ou com a industria farmacéutica.

Neste sentido, na visdo majoritaria do Poder Judiciario, todos os pedidos de
medicamentos devem ser imediatamente deferidos, independente da gravidade da doenca,
custo ou espécie de medicamento. No entanto, a realidade é muito mais complexa do que a
adocdo desta simplificada férmula. Cumpre dizer que esta praxe foi erigida pelos sujeitos do
processo e leigos em Medicina. No entanto, segundo BARATA e MENDES (2010, p. 71):

E importante desfazer o mito, gerado pela falta de conhecimento médico cientifico da
maioria da populacdo e do Judiciario, que a ndo concessdo de medicamentos em
24/48 horas para pacientes ndo hospitalizados traz prejuizos irreparaveis a vida e a
salde das pessoas. Pacientes que tenham risco de vida se ndo tomarem seus
medicamentos em 24 horas encontram-se, hormalmente, hospitalizados e, portanto,
recebem os medicamentos de que necessitam nos servicos de urgéncia e na
internacao.

As Unicas excecOes sdo 0s imunossupressores que combatem a rejeicdo dos 6rgdos
transplantados se ndo tomados por alguns dias e 0s medicamentos para saide mental que, se
deixarem de ser ingeridos, podem gerar casos graves de agressdo contra familiares e suicidio.
Os demais medicamentos para pacientes ndo hospitalizados podem aguardar de duas a
guatro semanas sem prejuizo a salde das pessoas (BARATA; MENDES, 2010, p. 72).

Portanto, conforme BARATA e MENDES (2010, p. 72):

A alegada urgéncia na concessdo de medicamentos dispensados a pacientes ndo
hospitalizados, na maior parte das vezes, estd a servico de burlar as regras
estabelecidas e dessa forma conferir alguma vantagem (privilégio) ao burlador, seja

ele 0 médico, a indUstria ou o escritério de advocacia, patrono da causa.

Assim, ao judicializar a saude, a sentenca do juiz substitui os critérios técnicos do
Sistema Unico de Saude, que sdo os apropriados para execucao das politicas publicas de sadde,
pelo discurso ndo raro malicioso, individualista, que ndo tem compromisso algum sendo coma
prépriasatisfacdo de interesses privados a custado Erario Publico. Na pior das hipoteses, o Poder
Judiciario é usado como instrumento para burlar as regras do Sistema Unico de Salde, que
assegura alguma vantagem patrimonial ao que burla, seja 0 médico, a industria farmacéutica

ou o escritério de advocacia.
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6 AUTORIDADE MAIS INDICADA PARA DECIDIR A URGENCIA DO
TRATAMENTO DO PACIENTE

Juizes trabalham com informacdes tendenciosas, que sdo resultado do discurso
persuasivo dos advogados, ndo comprometido com a verdade (muito menos com a verdade
cientifica ou com as politicas publicas), no qual ndo é raro utilizar da malicia para obter o “bem
da vida” litigado nas acdes da salde, em especial naquelas demandas que se requer
medicamento alegando “dano irreparavel”, “urgéncia” ou “risco de vida”. Tratando-se de um
tema sensivel como é a salde, torna-se tentador aos interessados pelo sucesso do pleito tecer
consideracBes dramaticas acerca da necessidade do pedido liminar, cujas consequéncias para a
coletividade séo totalmente desconsideradas. Cass e Sunstein abordam bem a questao (2000, p.
29):

Os direitos que sdo financiados pelo esforco de terceiros ndo combinam com as
imagens projetadas pelo Judiciario. O problema é sério. Os juizes consideram as
consequéncias incorporadas nas contas? E como um juiz, considerando a escassez de
informacdes a sua disposicdo (informacGes também tém custos) e a sua imunidade
politica, razoavelmente e de forma responsavel decide sobre a melhor alocacdo dos
recursos publicos escassos? Um juiz pode determinar que uma rua seja mantida aberta
para manter uma atividade ou uma prisdo para melhorar as condi¢Ges de vida dos
apenados, mas pode um juiz ter certeza que o dinheiro que ele ou ela ordena para estes
fins ndo seria usado de forma mais eficiente para vacinar um bairro contra difteria?

Cumpre ressaltar que a escassez de recursos publicos para o atendimento a saude é uma
realidade, ndo s6 no Brasil mas em qualquer sistema de saude publica. Nenhum sistema de
salde publico no mundo é imune ao problema da limitagdo orcamentaria, considerando que
as autoridades da salde trabalham com orcamento limitado para atender necessidades
ilimitadas. Neste cenario € que se fala na necessidade discricionaria do administrador fazer as
“escolhas tragicas”, questdo bem abordada no agravo n° 70046360624, no Tribunal de Justica
do RS:

AGRAVO. DIREITO A SAUDE. FRALDAS DESCARTAVEIS. (...) 2. As fraldas
descartaveis ndo figuram nas listas elaboradas pelo Ministério da Salde ou pela
Secretaria de Salde do Estado, que foram estruturadas para, segundo as
disponibilidades orgcamentarias, atender a salde das pessoas necessitadas. Por isso,
ndo é exigivel do Poder Publico, cujas listas de medicamentos, insumos e
procedimentos foram elaboradas pelo SUS, balizadas pelas necessidades e
disponibilidades orcamentarias. O direito social a salde, a exemplo de todos os
direitos (de liberdade ou ndo) ndo é absoluto, estando o seu contetido vinculado ao
bem de todos os membros da comunidade e ndo apenas do individuo isoladamente.
Trata-se de direito limitado a regulamentacdo legal e administrativa diante da
escassez de recursos, cuja alocagdo exige escolhas tragicas pela impossibilidade de
atendimento integral a todos, a0 mesmo tempo, no mais elevado standard permitido
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pela ciéncia e tecnologia médicas. Cabe a lei e a direcdo do SUS definir seu contetido
em obediéncia aos principios constitucionais. Recurso desprovido. (Agravo N°

70046360624, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 01/12/2011).

Neste sentido, considerando que a escassez € uma realidade, essa realidade deve ser a
primeira consideracéo a ser ponderada na atividade jurisdicional quando se pede medicamentos
nas acles judiciais, devendo a apreciacdo do pedido guardar a necessaria serenidade sem
impressionar-se com o discurso catastrofico das peticfes que pedem medidas cautelares de

medicamentos.

7 LIDANDO COM A ESCASSEZ

Na licdo de CASS e SUNSTEIN, a escassez de recursos publicos trata-se de uma
discussdo que ndo é bem-vinda, assim um novo obstaculo surge de uma sensibilidade distinta
ou por interesses da profissdo legal. O Poder Judiciario, autoproclama-se por si mesmo ser
insulado do processo politico, seguindo o principio de que a matéria fiscal compete ao poder
legislativo e executivo. Mas na pratica, juizes diferem muito pouco do Poder Executivo em
assuntos fiscais, porque os direitos que juizes protegem também possuem custos (2000, p. 29).

Observando nossa realidade, anote-se que o Brasil € um pais extremamente desigual, o
que se reflete na disponibilidade de recursos para a satde. No Brasil, assim como em qualquer
pais, ndo existem recursos para atender a todos ao mesmo tempo e no mais elevado padrdo da
tecnologia em salde. Trata-se de uma verdade inconveniente, sobretudo para as justas demandas
politicas de melhor atendimento a salde, assim como para a jurisprudéncia que autoriza
liminares que obrigam o Estado fornecer medicamentos.

Assim, diante deste dilema, o objetivo de um sistema publico de salde ndo é atender a
todos os desejos, mas sim propiciar uma estrutura moralmente aceitadvel para satisfazer a
coletividade. Por sua vez, os individuos sao responsaveis pelas suas decisfes e ndo ha injustica
em ndo aquinhoar a todos suficientemente para obter objetivos extravagantes, conforme
observado supra por Daniels.

Como exemplo de outros paises que sofrem com as restricdes orcamentarias citemos o
caso da Gra-Bretanha, cujo Sistema Nacional de Saude (NHS) é tido como exemplo para o
mundo e motivo de orgulho nacional. Recursos limitados estabelecem uma competicdo pelos
recursos que estdo disponiveis, por esta razdo, os médicos britanicos frequentemente

racionalizam ou redefinem critérios médicos para lidar mais confortavelmente com limitacdes
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de recursos. De varias maneiras, méedicos e servidores do NHS tentam fazer da negacédo de
servigos uma rotina ou um critério de eficiéncia. Confrontados por um paciente com faléncia
renal crénica com idade além do limite do corte de tratamento de diélise, 0 médico fala para o
doente ou para a familia que nada pode ser feito exceto deixar o paciente confortavel com o
tempo que Ihe resta. O médico nefrologista diz para a familia que é dificil de manter o tratamento
com a didlise, que seria doloroso, dificil, caro e o paciente ficaria melhor sem isso. Ou diz ao
paciente estrangeiro oriundo de um pais pobre que ele deve retornar ao seu pais de origem para
estar com a familia e amigos que falam a mesma lingua, onde, como normalmente acontece, 0
paciente falecerd porque ndo ha dialise disponivel.

Na Gra-Bretanha, como no Brasil, ha possibilidade de se recorrer ao Poder Judiciario
requerendo prestacdo referente a saude. Por exemplo, se o exame de tomografia, que ainda
custava caro em 1984, era recusado, o paciente poderia processar 0 médico ou hospital para
fornecer o servigo. Caso 0 custo das acgdes judiciais comegassem a pesar no orgamento, 0
governo deveria encontrar uma maneira de adquirir mais tomografos do que continuar a pagar
a conta dos processos judiciais. Contudo, na préatica, ha pouquissimas demandas com este
objetivo. O custo de um processo judicial é caro e os advogados sdo pagos por hora de trabalho
e se 0 paciente perder a acdo terd que pagar também os honoréarios do advogado do réu. Por
outro lado, a assisténcia judiciaria gratuita abrange apenas pessoas realmente indigentes, a ponto
que poucas pessoas podem usufruir deste beneficio (AARON; SCHWARTZ, 1984, p. 100-108).

Portanto, a escassez de recursos na salde, ou em qualquer outro setor que dependa do
orcamento do governo para implantar politicas publicas, € uma realidade ndo s6 no Brasil, como
em toda a parte, sujeita as intempéries da economia, razdo pela qual, maximizar 0s recursos
através de um uso racional deveria ser a prioridade de qualquer administracao ou hospital, desde
uma prefeitura perdida no interior do Brasil a uma metrépole cosmopolita, desde um hospital

de beira de estrada até um centro de referéncia de alta complexidade.

8 RACIONALIZAR OS RECURSOS DA SAUDE NAS ACOES JUDICIAIS DE
MEDICAMENTOS COMO FORMA DE MELHOR DISTRIBUICAO DE JUSTICA
SOCIAL

Conforme Cass e Sunstein, direitos sdo familiarmente descritos como inviolaveis,
peremptorios e conclusivos. Mas isto evidentemente é uma figura retérica. Nada que custa

dinheiro pode ser absoluto. Nenhum direito cujo cumprimento pressuponha um gasto seletivo
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do contribuinte pode ser unilateralmente protegido pelo Poder Judiciario sem levar em conta as
consequéncias do orcamento as quais os 6rgdos do governo tém a ultima responsabilidade.
Direitos sdo relativos, ndo exigéncias absolutas. Atencdo ao custo € apenas um simples passo,
para melhor entender a natureza qualificada dos direitos. Isto ndo significa que as decisbes
devem ser feitas por contadores, mas apenas por autoridades e cidaddos que acreditam na
democracia e que devem levar o orgamento em consideracdo. A teoria legal seria mais realista
se examinasse abertamente a competigdo entre recursos escassos que se esvaem diversos
direitos fundamentais e também através de outros valores sociais (2000, p. 97-98).

Pensando no numero expressivo de agbes que pedem uma prestacdo referente a
saude perante o Poder Judiciario e o forte impacto nos dispéndios decorrentes sobre os
orcamentos publicos o Conselho Nacional de Justica promoveu a “l Jornada de Direito da
Saude”, que ocorreu em maio de 2014. Como resultado, foram aprovadas diversas sumulas,
referentes ao direito a salide publica e privada. No que diz respeito ao objeto desta pesquisa,
isto €, o deferimento de liminares inaudita altera pars nas a¢cdes que pedem medicamentos

ao Poder Publico, a Simula n° 13 recomendou que:

Nas a¢des de satde, que pleiteiam do poder publico o fornecimento de medicamentos,
produtos ou tratamentos, recomenda-se, sempre que possivel, a prévia oitiva do gestor
do Sistema Unico de Saude (SUS), com vistas a, inclusive, identificar solicitagio
prévia do requerente a Administragdo, competéncia do ente federado e alternativas
terapéuticas (I JORNADA DE DIREITO DA SAUDE, 2014).

Assim, o Conselho Nacional de Justica recomenda, sempre que possivel, a prévia oitiva
da autoridade do Sistema Unico de Saide, com o objetivo de identificar a solicitagdo
administrativa prévia do autor da agdo e as alternativas terapéuticas fornecidas pelo sistema
publico. Embora a Siumula n° 13 recomenda “sempre que possivel” a prévia oitiva do gestor,
abrindo espaco neste sentido para a margem discricionaria do julgador, é preciso ponderar que,
conforme ja exposto, os pedidos de medicamentos inaudita altera pars baseados no argumento
do “risco de vida” e “perigo de dano irreparavel” sdo muito mais figuras de retorica usadas no
discurso dos advogados do que fundados em evidéncias cientificas, servindo ndo raras vezes
com o fim de burlar o sistema. Neste sentido, o discurso usado na argumentagao dos autores da
acdo que pede medicamentos ndo e razao para a concessdo de medida liminar sem a ouvida do
gestor publico.

Assim, como forma de se efetivar a justica social na distribuicdo dos recursos frente aos

inimeros pedidos de medicamentos e frente as inUmeras necessidades da populacdo, em
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contraponto com a escassez do orcamento publico, busque-se, sempre que possivel, a oitiva do
gestor, ressalvados por ébvio as situa¢fes extremas em que o julgador deixa de ouvir o gestor
da salde.

No mesmo sentido a prépria Sumula n® 13 reforga o principio de que a parte tem o direito
publico a saude nos termos estatuidos na Constituicdo Federal, ou seja, a saude é fornecida
através de prestacGes estatais, que sdo concretizadas por politicas publicas e ndo através de
pedidos individuais perante o Poder Judiciario. Neste sentido, se as prestacOes da saude séo
fornecidas mediante politicas publicas estatais, quando a parte pede alguma medicacao perante
o Poder Judiciario, nada mais l4gico que primeiramente ouvir o gestor do Sistema Unico de
Saude para conhecer as alternativas fornecidas pelo sistema publico, que normalmente séo
menos onerosas que os pedidos de medicacdo fora da padronizacdo do SUS, por exemplo.

No entanto, o efeito destas simulas ainda ndo chegou a jurisprudéncia, salvo na Justica
Federal, a jurisprudéncia é macica no deferimento de medidas liminares sem a oitiva do gestor
da saude, entendendo o direito a saude como absoluto e invertendo a ordem das coisas ao colocar
os interesses individuais em primeiro lugar, com vantagens subjacentes nem sempre bem
motivados consoante 0 bem comum. Ocorre que decisdes desta natureza, sdo predatorias ao
Sistema Unico de Saude, esse entendido como um sistema publico e ndo sujeito & apropriacio

individual.

CONCLUSAO

Ao longo da histdria o direito a salde deixou de ser um direito que dependia de
contribuicdo para se transformar num direito publico, que tem por objetivo a igualdade e a
universalidade, sem privilégios ou distincdo conforme a classe social do individuo. Assim, se
antes o direito a satde dependia das contribuicdes do beneficiario, hoje a filiagdo € automatica,
independente da classe social, o que evidencia o carater inclusivo do sistema. Com efeito, o
acesso universal e igualitario ao Sistema Unico de Salde visa a inclusdo social do individuo,
que antes ndo tinha direito algum, ao direito fundamental a salde por meio de politicas
publicas formuladas pelo Poder Executivo. Por sua vez, o Estado tem o dever de propiciar uma
estrutura aceitavel para que desta forma o individuo possa se realizar e encontrar a
felicidade através da justa igualdade e oportunidade para todos no ambito de suas politicas

publicas, incluida a politica da saude universal.
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Neste sentido, o Estado de Direito se caracteriza por ser uma ordem juridica que define
os direitos do cidaddo e limita o poder politico do Estado através de um controle judicial da
aplicacdo das regras de direito.

Numa sociedade marcada pela desigualdade como a brasileira, as pessoas comegaram
a recorrer ao Poder Judiciario pedindo medicamentos, alegando “risco de vida” e “perigo de
dano irreparavel” passando a ser praxe a concessdo de medidas liminares inaudita altera pars
sem a oitiva da Administracdo Publica. Ocorre que o discurso do “risco de vida” e “perigo de
dano irreparavel” muitas vezes estéa a servico de quem pretende burlar as regras do sistema de
salde, porquanto quem necessita utilizar medicamentacdo em regime de risco de vida ou
urgéncia deve de imediato ser ou ja estar internado em um hospital, e ndo, como por ventura
acontece, estar aguardando resposta a uma liminar judicial.

Por outro lado, ao par do discurso catastrofista das peti¢fes iniciais de quem recorre
ao Poder Judiciario requerendo remédios do Poder Publico ha uma verdade 6bvia: direitos
custam dinheiro. Assim, observa-se uma tenséo entre “necessidades ilimitadas” da populagéo
e 0 orcamento limitado que obriga a todos 0s entes estatais responsaveis por politicas publicas
racionalizar o uso dos recursos publicos. Com efeito, nenhum direito é absoluto, sobretudo
quando depende do orgamento publico, o que ndo significa a defesa da instauragdo de um
regime politico da “ditadura dos contadores”, mas a necessidade de que os agentes publicos
sejam devotados a ideia da democracia e da limita¢do do orcamento, cabendo lembrar, ainda,
que a limitacdo de recursos no orcamento e a racionalizacdo dos recursos publicos € uma
necessidade ndo s6 no Brasil como em qualquer outro lugar do mundo.

Diante deste quadro, o Conselho Nacional de Justica promulgou a Sumula n° 13,
recomendando ao Juiz, sempre que possivel, ouvir a Administracdo nas agdes em que se pedem
medicamentos. Destarte, ha inimeras situa¢es que podem ser resolvidas com a ouvida do
gestor da saude, principalmente para elucidar situacdes em que as partes procuram o Poder
Judiciario sem antes protocolarem o pedido administrativo. Muitos remédios sdo pedidos no
Poder Judiciario com o nome comercial (muito mais caro), ao passo que o Sistema Unico de
Saude fornece a medicacdo gratuitamente através da lista oficial de medicamentos. Anote-se
que, muitas vezes estas situagOes poderiam ser resolvidas confortavelmente na via
administrativa sem precisar instaurar o contraditorio na via processual, e assim evitaria lides
demoradas e dispendiosas, numa necessaria racionalizacao dos recursos publicos.

Com efeito, diante do problema que surge a forma de concessdo das medidas liminares

inaudita altera pars deferidas nas agdes que busca medicamentos propostas contra o Poder
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Pablico para uma efetiva justica social na distribuicdo dos medicamentos a cargo do Estado,
como resposta buscou-se demonstrar que o Poder Judiciario precisa empregar cautela na
concessao de liminares inaudita altera pars nas acdes que demandam medicamentos do
Estado, ressalvados os casos de extrema necessidade. Por mais catastrofista que possam
parecer as peticdes iniciais nos pedidos de medicamentos, deve-se relativizar o tradicional
discurso do convencimento utilizado por médicos e advogados, eis que estes ndo tém
compromisso com a coletividade e sim a satisfacdo individual do cliente.

Portanto, por mais frio que possa parecer a necessidade de racionalizar o emprego dos
recursos publicos numa area tdo sensivel que € a distribuicdo de medicamentos, o objetivo
deste trabalho é justamente o de demonstrar a necessidade de levar-se em conta a escassez de
recursos para que seja possivel atender o maior nimero de pessoas com o fim de corrigir
desigualdades e atingir-se 0 objetivo de se efetivar a justica social na distribuicdo de
medicamentos quanto as acdes interpostas diretamente ao pode judiciario buscando assim

construir um sistema de salde verdadeiramente publico e efetivamente justo.
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