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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL

Apresentacdo

No Grupo de Trabalho DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL,
foram apresentados 24 trabalhos que refletiram nas questdes relacionadas majoritariamente
aos direitos previdenciérios, da salide, da assisténcia e alguns outros direitos fundamentais
sociais previstos no artigo 7° da CF/88. As apresentacOes e os debates demonstraram a
maturidade e pertinéncia dos resultados das pesquisas apresentadas, na sequéncia da primeira
experiéncia deste GT, que estreou no Conpedi de Belo Horizonte. As teméticas abordadas,
aliado ao contexto de reformas na seguridade social (especialmente na Previdéncia Social),
gue o Pais novamente enfrenta, justificam este GT como um locus privilegiado de pesguisa,
debate e contribuicdo da academia na formulagdo e reformulacdo de politicas publicas neste
campo. Os Coordenadores do GT agradecem a todos os que dele participaram, na certeza de
gue o sucesso e consolidagdo do GT depende justamente dos pesqguisadores que se dedicam a
esta seara. Eis uma sintese dos trabal hos apresentados.

01 - No artigo A CARACTERIZACAO DE AUXILIOS-DOENCA ACIDENTARIOS POR
TRANSTORNOS MENTAIS APOS A CRIACAO DO NTEP, de Camila Marques Gilberto
e Lilian Muniz Bakhos, as autoras apresentam um estudo sobre a depressdo no trabal ho,
trazendo dados internacionais. O artigo une o direito previdenciario ao trabal hista, analisando
0s impactos dos transtornos psiquicos no mundo do trabalho. A depressdo, através dos dados
colhidos, passou a ser um dos principais motivos para afastamento do trabalho. Anasilaram o
custo social da depressdo. Verificaram os efeitos da Lei n. 9032/95 e suas implicagdes no
direito do trabalho e no direito previdenciario.

02 — No artigo A FLEXIBILIZAQAO JURISPRUDENCIAL DO CRITERIO DA
NECESSIDADE NA ASSISTENCIA SOCIAL BRASILEIRA, de Pamela Cristine Bolson e
Juliana Toralles dos Santos Braga, as autoras analisam o critério de necessidade instituido
pela Constituicdo Federal de 1988, demonstrando que esse critério ndo foi instituido, seja na
seara administrativa, no ambito do INSS, sga na construgdo jurisprudencial. As autores
analisam os julgados do TRF4.

03 — No artigo A PREVIDENCIA SOCIAL FUNDAMENTAL COMO (NOVO)
CONTEUDO MINIMO DA CIDADANIA SOCIAL, de Fernando Amaral, o autor busca
demonstrar a evolugéo geracional dos direitos do homem, analisando a cidadania civil e a
social. Busca demonstrar que existe dentro da cidadania social um contelldo minimo de



dignidade que deve ser aplicado, buscando construir uma determinada cidadania social
existencial apartir destes elementos.

04 — No artigo A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA PERDA DE UMA
CHANCE NA APOSENTADORIA ESPECIAL, de autoria de Eric Vinicius Galhardo L opes,
0 autor constatou que grande parte dos segurados tiveram seus pedidos indeferidos porque
ndo detém o PPP. As empresas ndo fornecem os mesmos, ndo possuem os PPPs ou até
mesmo ndo existem mais. O empregado ndo concorreu com qualquer culpa nestes casos.
Conclui gue o INSS deve ser responsabilizado pela perda de uma chance nestes casos. 1sso
porgue a responsabilidade do Ente Publico sempre € objetivo.

05 — No artigo ANALISE DA CONDICAO DO CHEFE OU ARRIMO DE FAMILIA EM
FACE DA CONVENCAO SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE
DISCRIMINACAO CONTRA A MULHER, de autoria de Marcelo Eduardo Rossitto
Bassetto, 0 autor apresenta uma analise dos tratados e convencdes internacionais, propondo
gue o Judiciario devera utilizar os Tratados as quais 0 Brasil é signatério quando da decisédo
das guestbes envolvendo os direitos previdenciarios. Entende que o Poder Judiciario devera
aplicar o Controle de Convencionalidade de oficio. Segundo este entendimento, no caso da
aposentadoria por idade as trabalhadoras rurais, o autor entende que deva ser utilizada a
Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher,
buscando retroceder os efeitos desta Convencéo para o dia 21/03/84.

06 — No artigop AS TUTELAS DE URGENCIA E O DIREITO FUNDAMENTAL A
JUSTICA E AO MINIMO EXISTENCIAL NA DIVERGENCIA ENTRE A
PREVIDENCIA SOCIAL E O EMPREGADOR QUANTO A CAPACIDADE
LABORATIVA DO TRABALHADOR EMPREGADO, de autoria de Rose Maria dos
Passos e Rodrigo Garcia Schwarz, os autores analisam a convergéncia do Direito do
Trabalho e a Previdéncia Social. Analisam a questdo da incapacidade laboral ndo constatada
na pericia médica previdenciaria, em virtude de a empresa ndo aceitar o trabalhador por
entender que ele estd ainda incapacitado. Verificam, na pesquisa, as implicacOes desta
situacdo em que os autores denominaram de “limbo previdenciério.”

07 — No artigp CONSTRUCAO DE GENERO: DIREITO, CORPO E VIOLENCIA, dos
autores Julia Francieli Neves de Oliveira e Leonel Severo Rocha, os autores analisam
historicamente a questdo do género, apontando 0s cerceamentos gue as mulheres passaram
historicamente. inicialmente, investigam a castracéo feminina. Verificam a nova divisdo do
trabalho no capitalismo, estudando o discurso religioso e a sexualidade negada, para, ao final,
realizarem uma abordagem psicanalitica da construcéo da sexualidade e identidade feminina.



08 — No artigo DESAPOSENTACAO E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE, o autor
Luiz Carlos Mucci Junior analisa a desaposentacdo a luz dos direitos da personalidade,
analisando as enciclicas papais e os tratados internacionais. Analisa o nascimento dos direitos
da personalidade e as contradicOes que esta concepcdo apresenta. Investiga o instituto da
desaposentacéo e seu tramite no STF.

09 — No artigo DESONERACAO DA FOLHA DE PAGAMENTOS: DETERMINANTES E
CONSEQUENCIAS, o autor Eliseu Sampaio Nogueira analisa os impactos da desoneracéo
da folha de pagamento, investigando o0 sistema de seguridade e os impactos destas
desoneracdes na economia. O impacto é de até 44 bilhGes de reais. Entende que as
desoneraces ndo foram feitas de forma adequada, pois ndo foram realizados estudos sobre as
atividades e setores que foram beneficiados. Conclui que a Uni&o ndo repds o que retirou da
Seguridade Social. Entende que a unificacéo das receitas (fiscais e previdenciarias) foram
feita de formainconstitucional.

10 — No artigo DIREITO A SAUDE: A RELACAO MEDICO-PACIENTE A LUZ DA
TEORIA DO RECONHECIMENTO DE AXEL HONNETH, dos autores Paulo Cerqueirade
Aguiar Soares e In amaria Mello Soares, os autores analisam a relacdo medico com o
paciente, utilizando a teoria de Axel Honneth, aplicando as categorias que este autor
desenvolveu. O amor, o direito e a solidariedade sdo as categorias que 0s autores apontam
para realizar a andlise entre a relacdo médico e paciente. Analisam a medicina e suas
especialidades. Avaliam os planos de salide e a mercantilizacdo da salde.

11 — No artigo DIREITO SOCIAL A SAUDE NO ESTADO BRASILEIRO: ASPECTOS
HISTORICOS E DESAFIOS CONTEMPORANEOS, de Témis Linberger e Brunize

Altamiranda Finger, os autores analisam 0 ingresso dos direitos sociais na ordem

constitucional e sua protecdo pelo Estado. Avaliam que no Brasil ndo houve o Estado Social.
Apontam gue é a partir da CF/88 que surge o Estado Social brasileiro. Analisam as crises do
Estado Social, apontando como primeira crise afinanceira, a segunda € a crise ideoldgicae a
terceira a crise filosofica. Apontam que a judicializacdo da salde esta diretamente ligada a
este Estado Social e sua ndo efetividade. Avaliam o direito a salde apés a CF/88, enfocando
0 SUS e suas atribuicoes.

12 — No artigo DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL — A
SOLIDARIEDADE COLETIVA, SOBREPUJANDO O DIREITO INDIVIDUAL, de José
Waschington Nascimento de Souza e Monica Menezes da Silva, os autores analisam a



protecdo contra alguns infortinios, mesmo sem que ndo tenha contribuicdo por parte do
jurisdicionado, como € o caso da Salude e da Assisténcia Social. Trazem a desaposentacaéo
para demonstrar a validade do principio da solidariedade.

13 — No artigo FLEXIBILIZACAO DA JORNADA DE TRABALHO: COMPENSACAO
DE JORNADA — BANCO DE HORAS, de Rodrigo Guilherme Tomas e Merhgl Najm Neto,
0s autores analisam historicamente a limitacéo da jornada do trabalho, desde a Revolucéo
Industrial e outras leis e institutos. Verificam que na CLT consta a limitacdo da jornada de
trabalho. Entendem que o banco de horas revela uma flexibilizacgo dos direitos trabal histas.

14 — No artigo JURISDICAO DEMOCRATICA COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA
DA (RE)AFIRMACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL DO IDOSO AO

BENEFICIO ASSISTENCIAL, de Kaira Cristina da Silva, a autora analisa a importancia da
jurisdicdo democrética, enfocando o direito do idoso aos beneficios sociais. Explicita os
direitos fundamentais, no sentido de que os direitos dos idosos devem ser entendidos como
direito fundamental. Analisa a questdo da renda familiar “per capita’, investigando a
jurisdicéo constitucional e o acesso a justica.

15 — No artigo MODEL OS DE SISTEMAS DE PROTECAO DO DIREITO HUMANO A
SEGURANCA SOCIAL, de Carlos Luiz Strapazzon e Clarice Mendes Dalbosco, os autores
apontam a protecdo dos direitos sociais a partir da segurancga social. Analisam os diferentes
regimes de protecdo social, verificando como os Estados regulamentaram isso, bem como os
riscos sociais que estes Estados passaram a observar e desenvolver. Analisam os tratados
internacionais. Apontam para o uso da expressao seguranca social e ndo seguridade social.

16 — No artigo O MAGISTRADO, A TUTELA DE URGENCIA NOS PEDIDOS DE
MEDICAMENTOS E A EFETIVACAO DA JUSTICA SOCIAL, de Rodrigo Gomes Flores
e Liane Francisca Hining Pazinato, os autores analisam a concessdo dos medicamentos,
especialmente na justica comum, em que os magistrados deferem os medicamentos
utilizando os procedimentos comuns. Apontam os gastos da salide no Rio Grande do Sul, em
2013, os dispéndios nestes casos chega a mais de 60%. Analisa 0 que denomina de “mito da
urgéncia’, defendendo a tese de que sempre nestes casos deva ser ouvido o administrador da
salde.

17 — No artigp O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A SINDROME DE
FRANKENSTEIN NO DIREITO PREVIDENCARIO: UMA SUMULA VINCULANTE
INCONSTITUCIONAL, de Marco Cesar de Carvalho, o autor analisa as regras da
aposentadoria especial do Regime Geral de Previdéncia Social, aplicado aos Regimes



Préprios, apontando que os critérios de ambos os regimes sdo incompativeis. Com isso, torna-
se inviavel utilizar-se os critérios do RGPS para a concesséo dos beneficios constantes nos
RPPS.

18 — No artigo OS DIREITOS SOCIAIS DO IDOSO NO BRASIL: DIAGNOSTICOS E
PERSPECTIVAS DA SEGURIDADE SOCIAL, de Roberta Terezinha Uvo Bodnar, a autora
analisa a Assisténcia, a Previdéncia e a Salde. Indaga a efetividade dos direitos a Saide em
virtude das grandes demandas. Em relac8o a Assisténcia Social, o beneficio social concedido
ndo é suficiente para garantir a protecdo mais global. Conclui que o direito assegurar as trés
areas da seguridade social.

19 — No artigo OS IMPACTOS DA LEI N. 1135/2015 SOBRE O BENEFICIO DA

PENSAO POR MORTE NOS REGIMES PROPRIOS DE PREVIDENCIA SOCIAL A LUZ
DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL, de autoria de Célia Regina
Capeleti, a autora analisa as alteracfes da pensdo por morte, decorrentes da Lei n. 1135/15,
em relacéo aos servidores publicos. Todas as alteracdes legisativas apontam, segundo a
autora, para a padronizacdo dos direitos entre os servidores publicos e os celetistas. Analisa
os Fundos de Previdéncia dos servidores publicos. Verifica como o principio da proibicdo do
retrocesso social € aplicado no Brasil. Questiona se realmente estas mudancas havidas na
pensao por morte representam um retrocesso social.

20 — No artigo PARA ALEM DA REVISAO DE BENEFiICIOS PREVIDENCIARIOS: A
DESAPOSENTACAO COMO UM DIREITO SOCIAL, de autoria de Viviane Freitas
Perdigdo Lima, a autora analisou as questdes econdmicas que implicam a desaposentacao.
Em 2014 a ANFIP previu que o dispéndio seria em torno de 70 bilhdes de reais. A autora
investiga as implicacfes sociais trazidas pela desaposentacdo. Na CF/88 existem, segundo
constatou, quinze dispositivos constitucionais que permitem a desaposentacao.

21 — No artigo PRINCIPIO DA IGUALDADE: POSSIBILIDADE DE EXTENSAO DA
PENSAO POR MORTE AO FILHO UNIVERSITARIO ATE OS VINTE QUATRO
ANOS?, de autoria de Alex Pereira Franco, o autor utilizou outras fontes de pesquisa, fora do
direito, para justificar sua tese. Conclui que o principio da seletividade e o da
distributividade, ndo € possivel estender a pensdo por morte ao filho universitério superior
aos 24 anos. Entende que a posicdo do STJ € correta nesse sentido de ndo manter este
beneficio.

22 — No artigo REFLEXAO SOBRE O CONSTRUTIVISMO OU ATIVISMO JUDICIAL:
NA PERSPECTIVA DE SER UM INSTRUMENTO DE COOPERACAO JUDICIAL NO



ENFRENTAMENTO DAS QUESTOES PREVIDENCIARIO-TRABALHISTA, de autoria
de Silvia Maria Maia Xavier, a autora analisa as sentencas trabalhista que ndo possuem
efetividade para a Previdéncia Social, uma vez que € necessario que os trabalhadores
ingressem novamente com as demandas na Justica Federal. Analisa a cooperacao e o didogo
institucional na perspectiva de avaliar as sentencas trabalhistas e sua efetividade na
Previdéncia Social.

23 — No artigo TABAGISMO E OBESIDADE: OS REFLEXOS DO PRINCIPIO DA
IGUALDADE NA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS DOS
TRABALHADORES, de autoria de Manuela Corradi Carneiro Dantas e Adrienne Rodrigues-
Coutinho, as autoras buscam demonstrar a discriminacdo dos trabalhadores quando séo
tabagista e estdo na fase da obesidade. Avalia se nestes casos € concedido os beneficios do
auxilio-doenca a estes trabalhadores. Faz uma andlise dos diversos tipos de Estado,
verificando os tratados internacional e sua aplicabilidade neste sentido. Analisa os dados do
tabagismo no Brasil, bem como os mecanismos para coibir o tabagismo no Brasil. A cada
ano, morre no Brasil 200 mil pessoas com doencas relacionadas ao tabaco. Em 2014,
pesqguisa aponta que 51% das pessoas estéo acima do peso.

24 — No artigo UMA BREVE E ATUAL ANALISE DA PREVIDENCIA SOCIAL NO
BRASIL E A SUA PERSPECTIVA DE FUTURO NESTES TEMPOS HIPERMODERNOS,
de autoria de Aline Fagundes dos Santos, a autora pretende investigar algumas questdes
previdenciarias na sociedade atual. Indaga como garantir os frutos dos beneficios

futuramente, enfrentando as questdes da feminizacdo do mercado de trabalho, a mudanca da
familia, a expectativa de vida e a queda da fecundidade, entre outros. Os dados apontam que
em 2050 a piramide vai se inverter, entrando em chogue o modelo de reparticdo simples até
entdo suficiente. A questdo levantada pela autora € justamente a sustentabilidade do sistema
previdenciério.

Prof. Dr. Carlos Luiz Strapazzon (UNOESC)
Prof. Dr. José Ricardo Caetano Costa (FURG)

Prof. Dr. Oton De Albuquergue Vasconcelos Filho (UPE)



O MAGISTRADO, A TUTELA DE UR(}ENCIA NOSPEDIDOS DE
MEDICAMENTOSE A EFETIVACAO DA JUSTICA SOCIAL

THE JUDGE, IMMEDIATE INJUNCTIONSIN REMEDIES PLEADINGS AND
SOCIAL JUSTICE EFFECTIVENESS

Rodrigo GomesFlores1
Liane Francisca Hiining Pazinato 2

Resumo

O Brasil € marcado pela desigualdade social e muitas pessoas carentes recorrem ao Poder
Judiciario 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 agoes judiciais
desta natureza visam burlar as regras do Sistema Unico de Salde. Trata-se de uma delicada
guestdo, considerando a possibilidade de ferir os principios da igualdade e universalidade.
Neste aspecto se exige um estudo mais aprofundado, eis que € preciso buscar um diagnostico
da situagdo para chegar-se a um sistema publico de salde que atenda aos principios
constitucionais.

Palavras-chave: Politicas publicas de salde, Medicamentos, Tutela de urgéncia, Justica
social

Abstract/Resumen/Résumé

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 isin 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.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public health policies, Medicines, Injunction orders,
Socia justice

1 Mestrando em Direito e Justica Social pela FURG - Fundagéo Universidade de Rio Grande
2 Doutorado em Direito pela PUC/RS (2013) Professora da Universidade Federal do Rio Grande - FURG
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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°, 111, IV) e o direito a saude foi elencado entre 0s
direitos sociais (CF, art. 6°, caput) como um “direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecdo e
recuperacdo” (CF, art. 196, caput). Portanto, em principio, a obrigacdo do Estado em fornecer
o direito a satde ocorre atraves de politicas publicas sociais e econdmicas que visem a reducdo
de risco de doenca e ao acesso universal e igualitario para promocéo, protecdo e recuperacao
dos cidadaos.

Como regra geral, as politicas publicas sociais e econémicas 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 “judicializa¢do da saude”, ou seja, o expressivo numero de
demandas, das mais variadas, que tem em comum requerer perante o Poder Judiciario alguma
prestacdo referente a salde, que € resultado do Brasil ter uma sociedade marcada pela
desigualdade social e acesso aos servigos de salde.

Diante deste quadro, é possivel diagnosticar que existe uma permanente tensdao com o
direito publico a saude assegurado pela Constituicdo a todos os cidadaos, a escassez de recursos
publicos para oferecer a populacdo o mais elevado padréo de tecnologia e a visdo 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 agBes 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 agdes, 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 nimero de agdes que abarcam as cadeiras do Poder Judiciério

diariamente.

1 H& 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 Vocabuldrio 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 historica
pelo direito a satde universal no pais, analisando-se 0s principios que devem reger um sistema
publico de satde, 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 concessao de liminares
inaudita altera pars nas acfes em que particulares demandam medicamentos ajuizadas contra o
Poder Publico, como uma das formas de se efetivar a justica social na distribuicbes dos
medicamentos junto a populacéo brasileira.

1 HISTORICO DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL

Durante o periodo Brasil col6nia, 0 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 Declara¢do dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1793, que classificava os ‘“socorros publicos” como “divida

sagrada”. A Constituicao de 1824 declarava no art. 179, inciso XXXI que:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brasileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é 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 saude. 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 Repuablica fez com que o servico de
salide passasse a ser considerado como uma questdo social e politica. Assim, foi observada a
maior intervencdo da autoridade do Estado sobre o territério, concomitantemente se criou 0s
fundamentos para a formacé&o da burocracia da satde publica no Brasil. Foi um periodo marcado
pela agitacdo politica e social, que exigiram acdes concretas do Estado em relagdo ao servico

publico de salde.
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Assim, em 1923, Eloy Chaves propds uma lei que regulamentasse a formagao de Caixas
de Aposentadorias e Pensdes (CAPs) para algumas categorias profissionais como os ferroviarios
e 0s 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 administragdo, limitando-se ao reconhecimento
juridico da instituicdo, o que ja ocorria desde 0 ano de 1910. Os beneficios das CAPs eram
socorros médicos, fornecimento de medicacao, 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 populacéo, restrito aos
funcionarios das grandes empresas e dependentes.

O governo de Getulio Vargas realizou uma série de reformas na legislacao trabalhistas
que fizeram parte de uma politica de protecéo ao trabalhador, concebendo um projeto de Estado,
através de uma administracdo centralizada, atendendo seus interesses econémicos (MATTA;
PONTES, 2007, p. 35-37). A geracdo autoritaria se fundava no principio basico da organizagédo
e era mais importante que a participacdo. Se por um lado Getulio Vargas implementou uma
modernizagcdo do aparelho do Estado, criando uma burocracia mais eficiente e dando
contribuicdes diversas a consolidacéo 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
0 exercia na realidade (BONAVIDES; ANDRADE, 1991, p. 332-333).

Foram assim criados os Institutos de Aposentadorias e Pensdes (IAPs), ampliando as
atribuicoes das CAPs, constituindo o primeiro esboco da seguridade social estatal no Brasil. Os
IAPs comecaram 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 administracao,
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 expansao 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 ber¢o ao timulo”. Considerando sua ousadia, o NHS chamou a aten¢cdo do mundo, ao
coletivizar um vasto segmento da atividade econdmica, 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, 0 modelo do NHS foi seguido por Grécia, Italia, Espanha e Portugal (PINSKY;
PINSKY, 2014, p. 251).

O regime militar instaurado em 1964 e a nova organizacdo 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 popula¢do no
sistema previdenciario. Neste sentido, a primeira acdo importante no sistema de seguridade
social no regime militar ocorreu em 1966 com a unificagdo dos IAPS e a constitui¢cdo 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
domesticas e autbnomos. Ao incluir novas categorias, observou-se aumento da procura por
servicos e 0s gastos no setor de satde. Com o objetivo de atender a demanda crescente foram
contratados servigos privados, resultando na formacao do que ficou conhecido como “complexo
medico-empresarial”.

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

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

Saude como direito em seu sentido mais abrangente, a satide é resultante das condicdes
de alimentacdo, habitacdo, educacdo, renda, meio ambiente, trabalho, transporte,
emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servigos de saude. E,
assim, antes de tudo, o resultado das formas de organizacdo social da producéo, as
quais podem gerar grandes desigualdades nos niveis de vida.
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Significa a garantia, pelo Estado, de condigdes dignas de vida e de acesso universal e
igualitario as acGes e servicos de promogao protecgdo e recuperacdo de salde, em todos
0S seus niveis, a todos os habitantes do territdrio nacional, levando ao
desenvolvimento pleno do ser humano em sua individualidade.

O Relatédrio da VI1I Conferéncia Nacional de Saude foi instrumento de presséo politica
no periodo da Nova RepuUblica que serviu de base na discussdo da Assembleia Nacional
Constituinte sobre a politica de saude. Apds a VIl Conferéncia Nacional de Sadde foi instituido
o Sistema Unificado e Descentralizado de Saude (SUDS), que constituiu a estratégia para a
futura construcéo do Sistema Unico de Salide em 1987.

Em 5 de outubro de 1988 foi promulgada a Constitui¢do Federal que consagrou a saude
como “direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politica sociais e econdOmicas que
visem a reducdo de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
servigos para sua promogao, protecdo e recuperagao’” (CF, art. 196, caput).

Portanto, analisando o histérico do sistema sanitario brasileiro, verifica-se que houve
uma evolucdo da politica de saude no Brasil, cumprindo notar que a primeiras acdes 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
intermedidria, ainda com o Estado ausente na politica de saude, grandes empresas forneciam
aos seus funcionarios e familiares, assumindo a seguridade social uma forma de seguro social.
Com a modernizacao do Estado durante o governo de Getulio Vargas 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 servi¢os da seguridade social para novos
segmentos da populagdo, contudo o atendimento a salde ainda se limitava aos filiados e
dependentes que mantinham o vinculo com a instituicdo. Por fim, a Constituicdo de 1988
inseriu o direito a saude dentro do capitulo da seguridade social e consagrou o direito a salude
universal e servigos igualitarios, para sua promocao, protecdo e recuperagdo. Hoje basta ser
cidadéo brasileiro e o direito a saude é automatico, dentro das possibilidades do sistema, sem

distingdo de renda, idade, raga ou classe social.

2 PRINCIPIOS QUE REGEM UM SISTEMA PUBLICO DE SAUDE

Elencar principios é fundamental para a elaboracéo de qualquer politica publica. S&o os

principios que servirdo de requisitos de legitimidade para as escolhas discricionarias das a¢oes
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concretas, sobretudo quando estamos discutindo politicas publicas de extrema complexidade,
que € o servico de satde. Neste sentido, principios se assentam em opgdes de justiga, conforme
Dworkin: “denomino principio um padrido que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situacao econémica, politica ou social considerada desejavel, mas porque € uma
exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimenséo 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 0s
individuos de maneira suficiente para encontrar fins extravagantes (1995, p. 38).

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

Assim, 0s principios, que se tratam de op¢oes de justica e padrdes a serem observados,
sdo pressupostos para a legitimidade das acdes de um sistema que executa politicas publicas,
em especial no servico de saude. Por sua vez, o individuo possui o livre arbitrio para suas agdes
individuais, e se mantém responsavel pelas suas escolhas; ao passo que as politicas publicas de
salide devem assegurar as igualdades de oportunidade e impedir que a desigualdade econémica

seja empecilho de acessar estas oportunidades.

21 O SISTEMA UNICO DE SAUDE BRASILEIRO: SEUS PRINCIPIOS E
DIRETRIZES

O Sistema Unico de Sadde 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
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citar o NHS do Reino Unido, a primeira instituicdo de saude 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 ac¢des e servigos do Sistema Unico
de Saude consistem na garantia de que todos os cidadaos, sem privilégios ou impedimentos,
devem ter acesso aos servigos de saude publicos e privados conveniados, em todos os niveis do
sistema. O acesso aos servicos sera garantido por uma rede de servi¢os hierarquizada (do menor
nivel de complexidade para 0 maior) e com tecnologia apropriada para cada nivel. Todo o
cidadao é 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 satde fundado na universalidade e
igualdade é a inclusdo de todas as pessoas no sistema, sem privilégios em razéo da classe social.
Sendo cidaddo brasileiro, automaticamente sera beneficiario do Sistema Unico de Saude.
Embora hoje isto pareca natural, a historia recente nos mostra que antes da criagdo 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 orcamento destinado a compra de medicacdo no Estado do Rio Grande do
Sul no ano de 2013 era destinado a atender liminares judiciais proferidas em ac¢des individuais.
Neste sentido, € coerente afirmar que grande parte do orcamento da area da salde que deveria
obedecer a programacdo formulada por politicas publicas para atender a populacdo foi
capturado por a¢des individuais que tramitam no Poder Judiciario (ZERO HORA, 2013).

Com efeito, a concretizagéo do direito fundamental a saude, 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. Sé&o
necessarias condi¢des para que acontecam. Anote-se que o maior problema do nosso tempo em
relacdo aos direitos do homem ndo é fundamenté-los e sim o de protegé-los. O problema néo é

filoséfico, mas juridico, mas num sentido mais amplo, é um problema politico, ou seja, a
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maneira mais segura de garanti-los e assim impedir que, inobstante declaragdes 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¢cdes objetivas que ndo dependem da boa vontade dos que
proclamam, nem das boas disposicbes dos que possuem condicbes para protege-los. E do
conhecimento o enorme problema diante do qual estdo os paises em desenvolvimento de
encontrar condi¢fes econémicas que, apesar dos programas ideais, ndo permitem desenvolver
a protecdo da maioria dos direitos sociais. Neste sentido, uma discussdo 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 esta relacionada ao desenvolvimento global da civilizagédo
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 saade, como “direito de todos e dever do Estado”,
foi o resultado de uma luta que durou quase duzentos anos para assegurar o direito a satde sem
distingdo 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 licdo 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 extensdo territorial, tem secretério de
salde que vira ministro e secretério de salde que mal escreve o proprio nome, tem
cidade com mais de 1.000 unidades de saude e cidade sem médico. Por tras da
disparidade entre regifes e até mesmo entre municipios de um mesmo estado esta a
trajetoria 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 saude 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 prestacOes referentes a salde, das mais diversas areas, dentre
cirurgias, insumos, proteses e remédios do Poder Publico. Neste trabalho iremos nos limitar o
estudo referente aos pedidos judiciais de antecipacéo de tutela referentes a medicamentos contra

0s entes publicos.
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4 A CONSAGRACAO DO “PEDIU-LEVOU” NOS PEDIDOS JUDICIAIS DE

MEDICAMENTOS

O Supremo Tribunal Federal na ADPF n° 45, quando discutia a alocagdo do orgamento
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 Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de formular
e de implementar politicas pablicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05,
1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em
bases excepcionais, poderd atribuir-se ao Poder Judiciério, se e quando 0s 6rgaos
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 conteido programatico.

Fundado nesta jurisprudéncia que autoriza intervencdo judicial nas politicas publicas,

quando os Orgdos estatais “descumprirem os 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 acGes judiciais pedindo medicamentos

alegando “urgéncia e risco de vida”, sem prévio requerimento na Administracdo, como se

percebe na jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. CONSTITUCIONAL. ANTECIPACAO DE TUTELA.
CABIMENTO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS A
NECESSITADO. NAO- APLICAQAO DA LEI N°9.494/97, NEM DA LEI
N° 8.437/92. INOCORRENCIA DE CARATER SATISFATIVO.
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 vedagdes contidas nas Leis n° 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 ac&o, observado o principio da
universalidade da jurisdicdo, ndo podendo ser excluida de apreciacdo pelo
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, mormente quando se trata de
direito & saude, com risco de perigo de dano irreparavel. Hipotese em que a
ndo apreciacdo da tutela antecipada pleiteada impossibilita o direito de acdo
porque inviabilizaria o prdprio direito da parte autora, que pretende o
fornecimento de medicamentos, sendo perfeitamente admissivel a
concessdo de liminar inaudita altera pars, quando preenchidos os requisitos
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legais para tanto, ndo havendo que se falar em violagéo a contraditério e a
ampla defesa, tendo em vista que a decisdo é 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 concessdo 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 Publico de
Saude e a ouvida do gestor publico. Anote-se que nesta ldgica, para os leigos, incluindo os
préprios 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 consideracdes com as consequéncias das decisdes que concedem

liminares inaudita altera pars nas ac6es judiciais que pedem medicamentos do Estado.

50 MITO DA “URGENCIA”

As expressdes “lesdo ou ameaca de direito”, “risco de vida”, “risco de dano irreparavel”,
“urgéncia” e “dignidade da pessoa humana” constituiram uma espécie de abracadabra juridico
que abrem excecdo contra as limita¢fes 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 o0 uso de uma senha gque aciona um autdmato, no caso, pedir ao Poder Judiciario
conceder liminares inaudita altera pars ordenando o Poder Publico fornecer medicacao, fora
do crivo do gestor da saude e dos critérios da saude publica, fundado exclusivamente em
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 formula. 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 populacéo e do Judiciério, que a ndo concessdo de medicamentos em
24/48 horas para pacientes ndo hospitalizados traz prejuizos irreparaveis a vida e a
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salde das pessoas. Pacientes que tenham risco de vida se ndo tomarem seus
medicamentos em 24 horas encontram-se, normalmente, hospitalizados e, portanto,
recebem os medicamentos de que necessitam nos servicos de urgéncia e na
internacao.

As Unicas excecles sao 0s imunossupressores que combatem a rejeicdo dos 6rgaos
transplantados se ndo tomados por alguns dias e os medicamentos para satde mental que, se
deixarem de ser ingeridos, podem gerar casos graves de agressdo contra familiares e suicidio.
Os demais medicamentos para pacientes ndao hospitalizados podem aguardar de duas a
quatro semanas sem prejuizo a satde 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 servi¢o de burlar as regras
estabelecidas e dessa forma conferir alguma vantagem (privilégio) ao burlador, seja

ele 0 médico, a industria ou o escritdrio de advocacia, patrono da causa.

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

farmacéutica ou o escritorio de advocacia.

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 € raro utilizar da malicia para obter o “bem
da vida” litigado nas acbes da saude, em especial naquelas demandas que se requer
medicamento alegando “dano irreparavel”, “urgéncia” ou “risco de vida”. Tratando-se de um
tema sensivel como € a salde, torna-se tentador aos interessados pelo sucesso do pleito tecer
consideracGes dramaticas acerca da necessidade do pedido liminar, cujas consequéncias para
a coletividade sdo totalmente desconsideradas. Cass e Sunstein abordam bem a questéo (2000,
p. 29):
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Os direitos que sdo financiados pelo esfor¢o 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 disposi¢cdo (informacdes 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 condicdes 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 sadde € 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 limitacdo orcamentaria, considerando que
as autoridades da salde trabalham com orcamento limitado para atender necessidades
ilimitadas. Neste cenério € 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 Saude do Estado, que foram estruturadas para, segundo as
disponibilidades orcamentérias, atender a salde das pessoas necessitadas. Por isso,
ndo é exigivel do Poder Pdblico, cujas listas de medicamentos, insumos e
procedimentos foram elaboradas pelo SUS, balizadas pelas necessidades e
disponibilidades orcamentarias. O direito social a sadude, 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 alocacdo exige escolhas tragicas pela impossibilidade de
atendimento integral a todos, ao mesmo tempo, no mais elevado standard permitido
pela ciéncia e tecnologia médicas. Cabe a lei e a direcao 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 consideracdo a ser ponderada na atividade jurisdicional quando se pede medicamentos
nas agles judiciais, devendo a apreciacdo do pedido guardar a necesséria serenidade sem
impressionar-se com o discurso catastrofico das peticbes 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
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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 é 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 a0 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 saude nao é atender a
todos os desejos, mas sim propiciar uma estrutura moralmente aceitavel para satisfazer a
coletividade. Por sua vez, os individuos sdo responsaveis pelas suas decisdes 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 Grd-Bretanha, cujo Sistema Nacional de Saiude (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 britdnicos frequentemente
racionalizam ou redefinem critérios méedicos para lidar mais confortavelmente com limitagdes
de recursos. De varias maneiras, médicos e servidores do NHS tentam fazer da negacdo de
servigos uma rotina ou um critério de eficiéncia. Confrontados por um paciente com faléncia
renal cronica com idade além do limite do corte de tratamento de dialise, 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 dialise, 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 Gré-Bretanha, como no Brasil, ha possibilidade de se recorrer ao Poder Judiciario
requerendo prestacdo referente a satde. Por exemplo, se 0 exame de tomografia, que ainda
custava caro em 1984, era recusado, 0 paciente poderia processar o0 médico ou hospital para
fornecer o servigo. Caso 0 custo das acOes judiciais comegassem a pesar no orgamento, 0

governo deveria encontrar uma maneira de adquirir mais tomografos do que continuar a pagar
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a conta dos processos judiciais. Contudo, na préatica, hd 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 acao terd que pagar também os honorérios 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, é uma realidade nao sé no Brasil, como
em toda a parte, sujeita as intempéries da economia, razdo pela qual, maximizar os recursos
através de um uso racional deveria ser a prioridade de qualquer administracdo ou hospital, desde
uma prefeitura perdida no interior do Brasil a uma metropole 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,
peremptdrios e conclusivos. Mas isto evidentemente é uma figura retérica. Nada que custa
dinheiro pode ser absoluto. Nenhum direito cujo cumprimento pressuponha um gasto seletivo
do contribuinte pode ser unilateralmente protegido pelo Poder Judiciario sem levar em conta as
consequéncias do or¢camento as quais 0s 6rgdos do governo tém a Gltima responsabilidade.
Direitos sdo relativos, ndo exigéncias absolutas. Atencdo ao custo é apenas um simples passo,
para melhor entender a natureza qualificada dos direitos. Isto ndo significa que as decisoes
devem ser feitas por contadores, mas apenas por autoridades e cidaddos que acreditam na
democracia e que devem levar o orcamento em consideracao. A teoria legal seria mais realista
se examinasse abertamente a competicdo 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 acdes que pedem uma prestacdo referente a
saude perante o Poder Judiciario e o forte impacto nos dispéndios decorrentes sobre 0s
orcamentos publicos o Conselho Nacional de Justica promoveu a “I Jornada de Direito da
Saude”, que ocorreu em maio de 2014. Como resultado, foram aprovadas diversas simulas,
referentes ao direito a saude publica e privada. No que diz respeito ao objeto desta pesquisa,
isto €, o deferimento de liminares inaudita altera pars nas a¢fes que pedem medicamentos

ao Poder Publico, a Simula n® 13 recomendou que:
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Nas ac0es de salide, 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 Sadde (SUS), com vistas a, inclusive, identificar solicitacdo
prévia do requerente a Administragdo, competéncia do ente federado e alternativas
terapéuticas (| 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 Salde, com o objetivo de identificar a solicitagio
administrativa prévia do autor da acdo e as alternativas terapéuticas fornecidas pelo sistema
publico. Embora a Simula n° 13 recomenda “sempre que possivel” a prévia oitiva do gestor,
abrindo espago 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 irrepardvel” sdo muito mais figuras de retdrica usadas no
discurso dos advogados do que fundados em evidéncias cientificas, servindo nao raras vezes
com o fim de burlar o sistema. Neste sentido, o discurso usado na argumentacao dos autores da
acdo que pede medicamentos nao € razdo 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
contraponto com a escassez do orcamento publico, busque-se, sempre que possivel, a oitiva do
gestor, ressalvados por 6bvio as situacdes extremas em que o julgador deixa de ouvir o gestor
da saude.

No mesmo sentido a prépria Simula n® 13 reforga o principio de que a parte tem o direito
publico a salde nos termos estatuidos na Constituicdo Federal, ou seja, a saude é fornecida
através de prestacdes estatais, que sdo concretizadas por politicas publicas e ndo através de
pedidos individuais perante o Poder Judiciario. Neste sentido, se as prestacfes da saude sdo
fornecidas mediante politicas publicas estatais, quando a parte pede alguma medicacdo perante
o Poder Judiciario, nada mais l6gico que primeiramente ouvir o gestor do Sistema Unico de
Salde para conhecer as alternativas fornecidas pelo sistema publico, que normalmente séo
menos onerosas que os pedidos de medicacao fora da padronizagdo do SUS, por exemplo.

No entanto, o efeito destas simulas ainda ndo chegou a jurisprudéncia, salvo na Justica
Federal, a jurisprudéncia € macica no deferimento de medidas liminares sem a oitiva do gestor
da saude, entendendo o direito a sade como absoluto e invertendo a ordem das coisas ao colocar
0s interesses individuais em primeiro lugar, com vantagens subjacentes nem sempre bem

motivados consoante 0 bem comum. Ocorre que decisdes desta natureza, sdo predatorias ao
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Sistema Unico de Sadde, esse entendido como um sistema publico e ndo sujeito a apropriago

individual.

CONCLUSAO

Ao longo da histéria o direito & saude 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 distin¢cdo conforme a classe social do individuo. Assim, se
antes o direito a saude dependia das contribui¢des do beneficiario, hoje a filiacdo é automatica,
independente da classe social, 0 que evidencia o carater inclusivo do sistema. Com efeito, o
acesso universal e igualitario ao Sistema Unico de Sadde visa a incluso social do individuo,
que antes nao tinha direito algum, ao direito fundamental a saude 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 &mbito de suas politicas
publicas, incluida a politica da satde universal.

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 Judicidrio 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 esta 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¢des iniciais de quem recorre
ao Poder Judiciario requerendo remédios do Poder Publico ha uma verdade ébvia: direitos
custam dinheiro. Assim, observa-se uma tensao entre “necessidades ilimitadas” da populacao
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 orcamento publico, o que ndo significa a defesa da instauracdo de um
regime politico da “ditadura dos contadores”, mas a necessidade de que os agentes publicos

sejam devotados a ideia da democracia e da limitacdo do orcamento, cabendo lembrar, ainda,
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que a limitacdo de recursos no orcamento e a racionalizacdo dos recursos publicos € uma
necessidade ndo sé 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 acdes em que se
pedem medicamentos. Destarte, ha inUmeras situacdes que podem ser resolvidas com a ouvida
do gestor da salde, principalmente para elucidar situagdes em que as partes procuram o Poder
Judiciario sem antes protocolarem o pedido administrativo. Muitos remédios sao 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 situacOes poderiam ser resolvidas confortavelmente na via
administrativa sem precisar instaurar o contraditério 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 acOes que busca medicamentos propostas contra o Poder
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 agdes que demandam medicamentos do
Estado, ressalvados os casos de extrema necessidade. Por mais catastrofista que possam
parecer as peti¢des 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 &rea 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 o objetivo de se efetivar a justica social na distribuicdo de
medicamentos quanto as acOes interpostas diretamente ao pode judiciario buscando assim

construir um sistema de salde verdadeiramente publico e efetivamente justo.
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