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Quanto vale a vida de qualquer um de nos?
Quanto vale a vida em qualquer situacdo?
Quanto valia a vida perdida sem razdo?
Num beco sem saida, quando vale a vida?
Sdo segredos que a gente ndo conta

Sdo contas que a gente nado faz

Quem souber quanto vale, fale em alto e
bom som

Quantas vidas vale o tesouro nacional?

(Humberto Gessinger)



RESUMO

O presente trabalho analisa o direito fundamental a satde, com énfase na atuacao do Poder
Judiciério no fornecimento de medicamentos de alto custo ndo disponibilizados pelo Sistema
Unico de Saude (SUS). Para isso, inicialmente apresenta-se o direito fundamental & satde a luz
da Constituicao Federal Brasileira de 1988. Posteriormente, ¢ feita uma analise da possibilidade
de atuacao do Poder Judicidrio no controle das politicas publicas, sobretudo as relacionadas ao
fornecimento de medicamentos. Especial atencdo ¢ conferida ao argumento da reserva do
possivel, contraposto pela necessidade de o Estado garantir o minimo existencial para condi¢des
dignas de vida. Estabelecidas tais premissas, expde-se a questdo especifica do fornecimento de
medicamentos de alto custo, apresentando-se as regras de sua distribuicao pelo Estado. Por fim,
com base nas informacgdes apresentadas, analisa-se a concessdo por via judicial de
medicamentos de alto custo, sobretudo aqueles nio fornecidos pelo Sistema Unico de Saude,
objetivando-se apresentar critérios para auxiliar a atuacdo dos magistrados e Tribunais.

Palavras-chaves: Direito a Saude. Judicializa¢ao da Saude. Medicamentos de Alto Custo. Poder
Judiciario.



ABSTRACT

This study presents an analysis of the fundamental right to health, with emphasis on the
Judiciary's role in supplying high cost drugs not provided by the Brazilian Health System (SUS).
For that reason, the fundamental right to health is presented in the light of the Brazilian Federal
Constitution of 1988. Subsequently, it is made an analysis of the possibility of the Judiciary act
in the control of the public policies, mainly those related to the supply of medicines. Special
attention is given to the argument of the “under reserve of the possibilities” clause, opposed by
the need for the State to guarantee the “minimum for existence” and decent living conditions.
Established such premises, the specific issue of the supply of high-cost drugs is exposed,
presenting the rules of its distribution by the State. Finally, based on the information presented,
it is analyzed the access to high-cost drugs through court orders, especially those not provided
by the Brazilian Health System, with the purpose of presenting criteria to assist the performance
of magistrates and courts.

Keywords: Right to health. Judicialization of Health. High Cost Drugs. Judiciary.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa apresentar uma analise critica acerca do direito fundamental a
saude que, apesar de constitucionalmente previsto, ndo vem sendo garantido de maneira
eficiente pelo Poder Publico. Nesse contexto, crescem as discussdes acerca do dever do Estado
em sua prestagdo e os limites de sua exigibilidade. Noutro dambito, questiona-se o papel do Poder
Judiciario no controle das politicas publicas, no que tange ao fornecimento de medicamentos de
alto custo ndo fornecidos pelo Sistema Unico de Satude (SUS), demandados por particulares
como Unica maneira de manuten¢do da satide, e muitas das vezes, da propria vida.

A procura pelo Poder Judiciério para garantia da efetivacdo desse direito constitucional
vem aumentando a cada dia, e com isso, também os gastos publicos. De fato, na concretizacao
de politicas publicas, sobretudo as relativas a satude, a atuagdo do Poder Judiciario vem se
destacando, com crescimento dos processos judiciais buscando a determinacao a Administragao
Publica de fornecimento de medicamentos e tratamentos médicos. Ocorre que, a inexisténcia de
critérios bem definidos e analisados tecnicamente, que embasem a atuagdo dos magistrados e
Tribunais, poderd representar desequilibrio no orcamento dos entes governamentais e,
consequentemente, nas Politicas Publicas da Saude.

E nesse sentido que se busca estabelecer parametros e limites que legitimem a atuagdo
judicial na concessdo de medicamentos de alto custo, e com isso, responder as seguintes
indagagdes: Qual o dever do Estado na promogao e protecao do direito fundamental a satde e
quais os limites para a sua exigibilidade? Quais os critérios a serem utilizados pelo Poder
Judiciario na determinagao a Administragdo Publica para fornecimento de medicamentos de alto
custo, especialmente aqueles nao fornecidos pelo SUS? Quais as possiveis solugdes para
garantir uma atuagdo harmonica dos trés Poderes e a garantia da Constituigao Federal no maior
grau possivel?

Questdes como a aprovacao do farmaco pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA), a existéncia de tratamentos substitutos, e a eficdcia cientifica do medicamento,
diante de atestados médicos que demonstrem sua real necessidade e indispensabilidade para o
caso concreto em exame, devem ser enfrentadas.

Nesses termos, busca-se analisar a veracidade da hipdtese de que a atuacao do Judiciario
ndo pode se aproximar de extremos, de maneira que o magistrado deve ter sua atuagdo baseada
em uma analise profunda e cientifica sobre o tema. Sobretudo quanto aos medicamentos de alto
custo nao fornecidos pelo SUS, a atuacao judicial devera ser pautada em informacdes técnicas

sobre 0o medicamento ou tratamento pleiteado. Dessa forma, uma atuagcdo conjunta dos
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magistrados e da classe dos profissionais da satde, bem como do Ministério da Saude e da
ANVISA, ¢ uma opg¢ao para o estabelecimento de critérios para a concessao ou nao da tutela
pleiteada.

O objetivo geral do presente trabalho €, entdo, analisar o papel do Poder Judiciario na
concretizagao do direito constitucional fundamental a satide, no que que tange as demandas
individuais que buscam o fornecimento de medicamentos de alto custo ndo fornecidos pelo
Sistema Unico de Saude.

A metodologia de pesquisa sera feita, sobretudo, por meio de pesquisa bibliografica e da
revisdo de literatura sobre o tema, aliada ao estudo da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores,
em especial do Supremo Tribunal Federal (STF), de maneira a analisar o conteudo dos principais
argumentos utilizados contra e a favor da atuacdo do Poder Judiciario no fornecimento de
medicamentos de alto custo nio fornecidos pelo Sistema Unico de Saude, apresentando uma
pluralidade de opinides sobre o tema e estabelecendo uma reflexdo juridica sobre todas elas.

Nesses termos, o trabalho sera desenvolvido em trés capitulos, onde o primeiro buscara
apresentar uma analise historica dos direitos fundamentais sociais, sobretudo do direito
fundamental a satde, para entdo examinar tal garantia a luz da Constitui¢do Federal de 1988 e
da legislacao ordinaria, e o papel do Estado em sua concretizagdo, bem como apresentar o
Sistema Unico de Satde, suas diretrizes basicas, principios regentes e a regulamentagio de seu
financiamento e funcionamento, a luz da legislagdo constitucional e infraconstitucional sobre o
assunto.

Estabelecidas tais premissas, no segundo capitulo o estudo se concentrard na atuagao do
Poder Judiciario na concretizacao das politicas publicas, notadamente as relacionadas ao direito
a saude, de maneira a compreender o fenomeno da “judicializagao”. Outrossim, serao
apresentadas as principais criticas a concessao via judicial de agdes e prestacdes da satde, e uma
analise das mesmas a luz dos principios constitucionais e da necessidade de garantir a todos ao
menos condi¢cdes minimas para uma vida digna.

Por fim, no terceiro capitulo serd tratado a questdo especifica do fornecimento de
medicamentos de alto custo, sobretudo aqueles ndo ofertados pelo SUS. Assim, incialmente
serdo apresentadas as regulamentagdes constitucional, infraconstitucional e infra legal acerca da
distribuicao de medicamentos, a forma de sele¢do daqueles insumos que serdo fornecidos pelo
SUS, bem como as regras de reparticdo de competéncia entre os entes federativos no
financiamento e na distribui¢do de fairmacos. Em posse de tais informacdes sera apresentada a
posi¢ao dos Tribunais Superiores, sobretudo do Supremo Tribunal Federal, acerca do tema

estudado, buscando-se identificar possiveis solugdes para a questdo da judicializagdo da satde.
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2 DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Questdo preliminar a ser tratada acerca do direito fundamental a satde ¢é sua
caracterizagdo, dentro de uma perspectiva historica, como direito fundamental social. Nesses
termos, € necessario incialmente compreender o surgimento do Constitucionalismo Social e os
fatores historicos que levaram a implementacao dos direitos fundamentais sociais.

E importante destacar que os direitos fundamentais sdo aqueles elegidos pelo direito
vigente como tais. Carl Schmitt (apud BONAVIDES, 2005, p. 561) elegeu dois critérios formais
para sua caracterizacao, quais sejam: i) aqueles nomeados e especificados na Constituicao; e ii)
aqueles que recebem grau mais elevado de seguranga constitucional, considerados imutaveis
(unabanderliche) ou com maior dificuldade para sofrer alteragcdo (erschwert). Exatamente por
1sso, os direitos fundamentais variam nos diferentes Estados, a depender do contexto historico,
social e econdomico em que estdo inseridos.

Nesse ponto, € possivel proceder entdo a diferenciacao entre “direitos fundamentais” e
“direitos humanos”. A primeira expressao, como demonstrado, refere-se aqueles direitos do ser
humano que j& foram positivados dentro de um ordenamento juridico constitucional. Ja a
segunda expressao tem ligacdo direta com a internacionalizagdo dos direitos do ser humano,
buscando um cardter de universalidade, independentemente de positivagdo de tais direitos

(SARLET, 2015, p. 29).

2.1 Dos direitos fundamentais

Destarte, a construgdo de um ordenamento juridico voltado para a garantia de direitos
fundamentais do individuo ocorreu gradualmente, de maneira que a doutrina costuma identificar
a existéncia de trés “geragdes” ou “dimensdes” de direitos fundamentais (ressalva-se que alguns
autores defendem ainda a existéncia de uma quarta e uma quinta dimensdo), marcadas por
fatores historicos especificos que levaram ao surgimento e positivacao de tais direitos.

Cumpre salientar que a denominagao “geragao” ¢ criticada por alguns doutrinadores que
acreditam que o termo apresenta carater de alternincia, com a aparente ideia de superacdo de
uma “geracao” por outra, e a impressao de que os direitos fundamentais seriam ultrapassados.
Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 45) argumenta que o “[...] reconhecimento progressivo de novos
direitos fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de complementariedade, e ndo
de alternancia, de tal sorte que o uso da expressao ‘geragdes’ pode ensejar a falsa impressao da

substitui¢do gradativa de uma geracao por outra [...]”. Nao obstante a critica ao termo “geragao”,
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salienta-se que grande parte da doutrina ainda o utiliza, de maneira que no presente trabalho sera
empregado como sindnimo do termo “dimensao”.

As geracdes de direitos fundamentais podem ser sintetizadas no ideal revolucionario
frances, do século XVIII, que funciona como os pontos cardeais de uma bussola que guia o
estudo dos direitos fundamentais, possuindo, inclusive, uma sequéncia logica de positivacao,
qual seja: “liberdade, igualdade e fraternidade” (BONAVIDES, 2005, p. 562).

Os direitos de liberdade, ou de primeira dimensdo, inauguram o chamado
“constitucionalismo moderno” e se concretizam com a Constituicio Americana de 1787 e a
Constituicao Francesa de 1791, que representaram uma tentativa de impor limitagdes ao poder
estatal. Flavio Martins (2017, p. 1041) leciona que o século XVIII foi marcado pela ascensao
politica da burguesia, que buscava uma limitagdo aos poderes do Estado, aos privilégios
concedidos a certos setores da sociedade e as decisdes arbitrarias dos governantes.

Nesse contexto, era necessario seguran¢a nas relagdes econdmicas e financeiras, de
modo que o pensamento liberal-burgués marca o surgimento de direitos de cunho negativo,
exigiveis frente ao Ente Estatal, em uma concepg¢do de “ndo intervengdo” do Estado na esfera
de autonomia de cada individuo. Fazem parte desse rol o direito a vida, & propriedade, a
liberdade (de expressao, de manifestagao, de reunido, de associacao etc.), a igualdade em sentido
formal, ou seja, perante a lei, e ainda os direitos de participagao politica (SARLET, 2015, p. 46).

Gilmar Ferreira Mendes (2014, p. 137) acrescenta que os direitos de primeira dimensao
“sao considerados indispensaveis a todos os homens, ostentando, pois, pretensao universalista.
[...] Sao direitos em que ndo desponta a preocupagdo com desigualdades sociais. O paradigma
de titular desses direitos ¢ o homem individualmente considerado”. O autor informa ainda que
“a preocupagdo em manter a propriedade servia de parametro e de limite para a identificacao
dos direitos fundamentais, notando-se pouca tolerancia para as prestagdes que lhe fossem
colidentes”.

J& os direitos de segunda dimensao tém embrido no século XIX, diante do impacto da
forte industrializagdo, do crescimento demografico, e dos problemas sociais que assolavam a
sociedade da época, sobretudo a desigualdade em sentido material. Explicando o contexto
historico da época, Paulo Bonavides (2007, p. 61) aduz que os trabalhadores “[...] morriam de
fome e de opressao, ao passo que os mais respeitaveis tribunais do Ocidente assentavam as bases
de toda sua jurisprudéncia constitucional na inocéncia e no lirismo daqueles formosos
postulados de que ‘todos sdo iguais perante a lei...””.

A populagdo percebeu que os ideias liberalistas ndo eram suficientes para solucionar os

problemas das camadas mais pobres. A liberdade isoladamente considerada era um instrumento
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inapto aos pobres e oprimidos. Surgem, entdo, diversos movimentos sociais que reivindicavam
do Estado um papel ativo para diminui¢@o das disparidades sociais e econdmicas, € com 1Sso a
construcao de uma justica social (MARTINS, 2017, p. 1042).

Foram tais movimentos de reivindicagdo que criaram as bases para que, no século XX,
no periodo pos I Guerra Mundial, os direitos de segunda geracdo se concretizassem, com o
chamado “Constitucionalismo Social”. Conforme Claudia Maria da Costa Gongalves (2013, p.
47), os direitos sociais ndo surgiram como “dadivas” do Estado, pelo contrario, foram fruto de
lutas e conquistas que culminaram com a “democratizacao da democracia”. E € exatamente por
isso que os direitos sociais de segunda geracdo ndo negam a liberdade, posto que necessitam
dela, em certa medida, para se concretizarem (v.g. a realizagdo de lutas sindicais ou trabalhistas).

Esses direitos se diferenciam por exigir do Estado uma prestacao positiva, um “fazer”.
Ao oposto da primeira geragdo, ndo se pretende mais uma liberdade dos individuos em relacdo
ao ente estatal, mas sim uma atua¢do do Estado para a concretizacdo dos direitos individuais
previstos nos textos constitucionais e, com isso, a efetivacdo de uma igualdade em sentido
material.

Alexandre de Moraes (2017, p. 206) conceitua os direitos sociais como “[...] direitos
fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadeiras [iberdades positivas, de
observancia obrigatoria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de
condicdes de vida aos hipossuficientes, visando a concretiza¢do da igualdade social [...]”.

No mesmo sentido ¢ a conceituagdo dada por José Afonso da Silva (2006, pp. 286/287),
segundo o qual:

[...] os direitos sociais, como dimensdes dos direitos fundamentais do homem, sio
prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas
em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais
fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagdes sociais desiguais. Séo,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do
gozo dos direitos individuais na medida em que criam condi¢des materiais mais

propicias ao auferimento da igualdade real. O que, por sua vez, proporciona condi¢do
mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

Assim, também chamados de “direitos de bem-estar”, os direitos de segunda dimensao
sao os direitos a saude, a educagao, direitos culturais, econdmicos ¢ da coletividade, as
liberdades sociais (v.g. a liberdade de sindicalizagdo), o direito de greve e os direitos dos
trabalhadores (tais quais férias, salario minimo, e limitacdo da jornada de trabalho). Nao
obstante, os direitos sociais de segunda dimensdo sao voltados também para o individuo, nao

devendo ser confundidos com os direitos coletivos de terceira geragao (SARLET, 2015, p. 48).
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Outrossim, apesar de os direitos sociais representarem uma atuagao positiva do Estado
de maneira principal, para sua realizagdo também ¢ exigido que o Ente Estatal, ainda que em
menor grau, tenha uma conduta negativa. Explica-se. O direito a moradia, por exemplo,
determina que o Estado tenha uma conduta positiva de fornecer habitagao a todos, mas também
uma atuagao negativa de nao intervir na propriedade de maneira excessiva (v.g. a penhora da
pequena propriedade rural) (MARTINS, 2017, p. 1050). O mesmo se aplica aos direitos de
liberdade, ou primeira geracdo. Se para garantir a vida, por exemplo, a atuacdo principal do
Estado ¢ um “nao fazer”, ou seja, ndo tirar a vida do individuo, também devera ter uma conduta
de “fazer”, ao proporcionar a todos uma vida com dignidade.

Com essa ressalva, aponta-se que, apesar de disposi¢des esparsas quanto a prestacdes
sociais estatais em textos constitucionais anteriores, a exemplo da Constituicao Brasileira de
1824, foi a Constitui¢ao Politica dos Estados Unidos Mexicanos de 1917 a primeira a conceder
status de fundamentalidade aos direitos sociais, fruto de manifestos clandestinos contrarios a
ditadura de Porfirio Diaz (MARTINS, 2017, p. 1042).

Ademais, a Constituicdo Mexicana de 1917 foi responsavel por estabelecer, pela
primeira vez, a desmercantilizagdo do trabalho, rompendo a visdo capitalista segundo a qual o
trabalho era uma mercadoria. Conforme ensina Fabio Konder Comparato, em artigo intitulado
“A Constituigdo Mexicana de 19177, implementou-se a igualdade substancial entre
trabalhadores e empregadores, a reponsabilidade do contratante pelos acidentes de trabalho, a
distincdo entre a propriedade origindria e a derivada (quebrando o carater absoluto da
propriedade, e submetendo-a ao interesse publico), e, assim, estabeleceram-se as primeiras bases
para um Estado Social de Direito.

Da mesma forma que a Constituicao Mexicana, na Alemanha, a Constituigdo Weimar de
1919, institui pela primeira vez no continente um “Estado Social”. Teve como antecedentes
historicos a derrota do Estado Alemao na I Grande Guerra, e com 1SS0, a crise econdmica €
social que assolou o pais, diante da escassez de alimentos, da inflagdo dos pregos, do aumento
da miséria, e ainda das manifestacdes populares contrarias ao governo vigente. Diante dos
movimentos revolucionarios, o kaiser Guilherme II abdicou o poder e foi convocada uma
Assembleia Nacional Constituinte, que em 1919 promulgou a nova constituicdo da Republica
Alema (PINHEIRO, 2006, p. 113).

A Lei Maior da Alemanha (1919) positivou, além das liberdades publicas, os direitos
sociais dispondo notadamente sobre: a educacdo obrigatoria, publica e gratuita, sobre os direitos
trabalhistas, e ainda sobre a garantia de sindicalizacao. Ademais, Maria Claudia Bucchianeri

Pinheiro (2006, p. 117) aduz que o referido texto constitucional positivou a protegdo a
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maternidade, direito a pensao por morte € a aposentadoria aos servidores publicos, a fungao
social da propriedade, o direito a moradia, o seguro desemprego, entre uma série de outros
direitos sociais.

Os direitos de segunda dimensdo, portanto, inauguram o que se convencionou chamar
de “welfare state” ou “Estado de bem-estar social”, sendo valida a citacao de Claudia Maria da

Costa Gongalves (2013, p. 73):

[...] o welfare state, resposta e tentativa de revisdo do Estado Liberal, comporta, agora,
reformas, sobretudo no sentido de possibilitar a interlocugdo ¢ a participagdo da
sociedade civil na concepcao, execucdo e controle dos programas sociais. Contudo, ¢
necessario que se reconhega que o comprometimento juridico do Estado em promover
e, acima de tudo, em responsabilizar-se por prestagdes sociais tendentes a viabilizar o
exercicio da dignidade foi e ainda ¢ indispensavel para tal escopo. Nao foi o welfare
state apenas outorga de governos ou concessdes do mercado; representou também lutas
sociais por propositos civilizatérios mais amplos. [...]. Os serissimos problemas
concernentes as areas sociais (saude, assisténcia, educagio, habitacdo, emprego etc.)
ndo conseguirdo, pela sua magnitude e extensdo, ser resolvidos exclusivamente pelo
voluntariado ou pelos compromissos da sociedade civil. Desse modo, precisam ser
enfrentados também pelo Estado.

E importante destacar que os direitos sociais passaram, inicialmente, por um ciclo de
baixa normatividade, com eficicia duvidosa, tendo em vista que sua concretizagdo exige uma
conduta ativa do Estado, e por muito tempo foram consideradas normas meramente
programaticas, com aplicabilidade mediata, por via de acao do poder legislativo (BONAVIDES,
2005, p. 564). Nao obstante, atualmente muitos ja os consideram tao exigiveis quanto os direitos
de primeira geragdao, com previsao de sua aplicabilidade imediata por muitos ordenamentos
juridicos, inclusive aquele inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, pode-se apontar como caracteristicas dos direitos sociais, em uma
concepgao classica: 1) a gradatividade de sua concretizagdo; ii) a dependéncia financeira do
Estado; ii1) a necessidade de definicdo do poder legislativo das politicas publicas necessarias a
sua realizacdo; e iv) a insuscetibilidade de controle jurisdicional das a¢des governamentais
relacionadas a eles, salvo nos casos de contradigdo com o regramento constitucional ou com o
principio da razoabilidade (FERNANDES, 2017, p. 707).

Salienta-se que quanto esta ultima caracteristica, conforme ja mencionado
anteriormente, a doutrina vem considerando que mais que normas programaticas, os direitos
sociais sao diretamente aplicaveis, e assim, exige-se uma melhor adequagdo e caracterizagao,
principalmente no que tange a omissao do executivo e do legislativo em sua concretizagao,
questao que serd aprofundada no decorrer do trabalho.

Ainda quanto aos direitos sociais, € importante sublinhar que estes sao reconhecidos pela

Constituicdo Federal de 1988 como direitos fundamentais, considerando-se que integram o
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Titulo IT da CRFB/88, que trata dos “Direitos e Garantias Fundamentais”. Ademais, conforme
jadecidido pelo Supremo Tribunal Federal — STF (ementério n® 1730-10/STF), sdo considerados
clausulas pétreas (art. 60, §4°, IV, CRFB/88).

Passa-se entdo aos direitos de terceira geracdo, ou direitos de solidariedade e
fraternidade, que nascem diante da existéncia de uma separagdo entre nagdes desenvolvidas e
subdesenvolvidas, sobretudo a partir do século XX, diante da descolonizagdo pds II Guerra
Mundial, e seu reflexo nos direitos fundamentais. Com isso, possuem altissimo teor de
humanismo e universalidade e se voltam a protecao de grupos humanos, de titularidade coletiva,
e ndo mais direitos do homem como individuo (BONAVIDES, 2005, p. 569).

Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 49) destaca o fendmeno da “polui¢do das liberdades” no
surgimento dos direitos de terceira geracdo, caracterizando-o como “o processo de erosdo e
degradacdo sofrido pelos direitos e liberdades fundamentais, principalmente em face do uso de
novas tecnologias”.

Nesses termos, os direitos de fraternidade podem ser identificados como os direitos ao
meio-ambiente, a paz, ao desenvolvimento, a autodeterminagao dos povos, a qualidade de vida,
a comunicacao e a conservagao do patrimonio histérico e cultural.

Ademais, exatamente por possuirem uma titularidade difusa, exigem novas técnicas de
protecdo e necessitam, muitas vezes, de esforcos em escala mundial para sua concretizagao.
Talvez por isso, muitos deles ainda ndo foram reconhecidos em escala constitucional, em que
pese sua positivagao cada vez maior no ambito do direito internacional, por meio de tratados e
convencgdes que cuidam da protecao dos direitos de terceira dimensao (SARLET, 2015, p. 49).

O preambulo da Constituigdo Federal de 1988, que apesar de ndo ser norma juridica,
serve como parametro para a interpretagao e aplicagdo das normas constitucionais (ADI 2.649,
voto da rel. min. Carmen Lucia, j. 8-5-2008, P, DJE de 17-10-2008), estabelece que o Estado
Democratico instituido ¢ “[...] destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social [...]” (grifou-se). Assim, resta claro que o ordenamento juridico inaugurado em
1988 teve como bases os direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira geragao.

E necessério ainda tecer breves consideragdes quanto ao que parte da doutrina defende
constituir uma quarta e uma quinta dimensao de direitos fundamentais. A quarta geracao teria
surgimento com moderna globalizacdo, representando assim os direitos & democracia, a
informacao e ao pluralismo. Paulo Bonavides defende que tais direitos seriam “uma derradeira

fase de institucionalizacao do Estado Social” (2005, p. 571). Quanto a quinta geracao, defendida
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também por Paulo Bonavides, seria representada pelo direito a paz, com papel central no direito
de humanidade (MASSON, 2017, p. 206).

Nao obstante o posicionamento demonstrado no paragrafo anterior, muitos autores ainda
defendem que os direitos considerados de quarta e quinta dimensdo gravitam em torno dos
direitos de liberdade, igualdade e fraternidade, com alicerce no principio da dignidade da pessoa
humana. Ademais, conforme disserta Ingo W. Sarlet (2015, p. 50), o que importa “¢ a percepgao
de que a paz (interna e externa), [...] ¢ condi¢do para a democracia, o desenvolvimento € o

progresso social, econdmico e cultural, pressuposto, portanto (embora ndo exclusivo), para a

efetividade dos direitos humanos e fundamentais de um modo geral”.

2.2 Do direito fundamental a saude

Nessa perspectiva dos direitos fundamentais sociais, destaca-se inicialmente que a
Constituicao Federal de 1988 estabelece, em seu artigo 6°, que “sdo direitos sociais a educagao,
a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a prote¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢ao” (grifou-se).

Neste ponto, ¢ imprescindivel compreender o significado da palavra saude, para que se
possa estabelecer o alcance do referido dispositivo constitucional. A Organizagdo Mundial da
Satde (OMS), no preambulo de sua Constituicao, informa que “a satide ¢ um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de
enfermidade”.

No ordenamento juridico patrio, a Lei Organica da Satde (Lei 8.080 de 19 de setembro
de 1990), determina em seu artigo 2°, §1°, que a garantia do direito a satide “[...] consiste na
formulagdo e execucdo de politicas econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de
doengas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso universal
e igualitario as agdes € aos servigos para a sua promog¢ao, prote¢ao e recuperacao’.

A saude, nesses termos, possui uma ampla abrangéncia e envolve diretamente uma série
de agdes puiblicas que garantam esse direito fundamental. E nesse sentido que Sueli Gandolfi
Dallari (2009, p. 12) argumenta que ninguém pode ser responsavel individual por sua propria
saude. Isso porque, para além das caracteristicas fisicas e psicologicas de cada um, uma vida
saudavel necessita também que se garantam fatores ambientais, sociais € econdmicos

favoraveis.
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Questdes como saneamento basico e um meio ambiente saudavel sao indiscutivelmente
essenciais para a saude do individuo, principalmente na questdo relativa as doencas
infectocontagiosas. Ocorre que também outros fatores econdmicos e sociais influenciam no
bem-estar da populagdo.

O fornecimento de medicamentos ¢ um exemplo. Sabe-se que tais insumos sao essenciais
para a prevencao ou para o combate de doencas (umas das dimensdes do conceito de saude) e,
nesses termos, politicas socioecondmicas ligadas ao desenvolvimento de um certo medicamento
ou a protecao intelectual de sua criacao estdo diretamente ligadas ao acesso da populacao a um
dado remédio (DALLARI, 2009, p. 12).

De fato, o direito a satide envolve uma nog¢do de “intersetorialidade”, termo usado por
Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Figueiredo (2008, p. 04), ao citarem a Declaracao de Alma-Ata
da Conferéncia Internacional sobre Cuidados Primarios de Saude de 1978, para explicar que a
efetivagdo do referido direito a saude envolve ndo apenas o “setor da satide”, mas uma série de
outros segmentos sociais € econdomicos, com a prestagao estatal de politicas publicas voltadas
também a redug¢do das desigualdades sociais, e¢ ainda ao pleno desenvolvimento da
personalidade.

A referida Declaracdo de Alma-Ata (1978) estabelece que os cuidados primarios de
saude devem incluir, a0 menos:

[...] educagdo, no tocante a problemas prevalecentes de saude e aos métodos para sua
prevencgao e controle, promogéo da distribuigdo de alimentos e da nutrigdo apropriada,
previsdo adequada de 4gua de boa qualidade e saneamento basico, cuidados de saude
materno-infantil, inclusive planejamento familiar, imunizagdo contra as principais
doencas infecciosas, prevengdo e controle de doengas localmente endémicas,

tratamento apropriado de doengas e lesdes comuns e fornecimento de medicamentos
essenciais.

E justamente essa “intersetorialidade” do direito a satide que o relaciona diretamente aos
indicadores de desenvolvimento econdmicos e sociais de uma dada regido. Estudo realizado
pela Organizacdo Mundial da Saude (apud SARLET; FIGUEIREDOQO, 2008, p. 04) comprova
que diferentes grupos populacionais possuem condigdes de saude radicalmente diferentes,
mesmo que dentro de um mesmo pais.

Nesse contexto, a prote¢do da satde envolve, também, a garantia de outros direitos
fundamentais, tais quais, moradia, trabalho e propriedade, constituindo um sistema complexo
onde a saude se mostra como condi¢do para o exercicio de tais direitos, da mesma forma que
necessita dos mesmos para se concretizar plenamente. Assim, o legislador, ciente desse conceito
global de saude, na Constituicdo Federal de 1988 concede papel de destaque a este direito,

elegendo-o como direito fundamental.
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2.2.1 Do direito a satde na Constitui¢ao Federal de 1988

A garantia do direito a satde foi, sem sombra de divida, um dos grandes avancos da
Carta Maior de 1988. Gilmar Ferreira Mendes (2014, p. 642) ensina que a atual Constituicdo
Federal foi a primeira Constitui¢do Brasileira a consagrar expressamente o direito fundamental
a saude, ndao obstante parcela da doutrina afirmar que a sua protecdo pode ser considerada
corolario logico do direito a vida e da dignidade da pessoa humana, constituindo-se como
verdadeira garantia implicita nas demais Constitui¢des patrias.

Antes do ordenamento juridico estabelecido com a Lei Maior de 1988, as Constituigdes
brasileiras possuiam apenas disposi¢des esparsas sobre a satide, como a Carta de 1824, que fazia
referéncia aos “socorros publicos” (artigo 179, XXXI) ou a de 1934, que estabelecia a
“inviolabilidade do direito a subsisténcia” (artigo 113), e que tratava, também, de normas de
competéncia concorrente entre a Unido e os Estados para o cuidado com a satude (artigo 10, II).

A ruptura com o cenario demonstrado acima, com protegao do direito a saude de forma
expressa em 1988, teve forte influéncia dos movimentos de redemocratizacdo da politica,
sobretudo do Movimento de Reforma Sanitaria, liderado pelos profissionais da saude, que
discutiram o tema na VIII Conferéncia Nacional da Saude e entdo apresentaram proposta de
emenda popular junto a Assembleia Constituinte (DALLARI, 2009, p. 11).

A VIII Conferéncia Nacional da Saude €, para muitos, o0 movimento politico-sanitario
mais importante da segunda metade do século passado, e langou as bases para o modelo de saude
brasileiro. Na oportunidade foram discutidas trés premissas principais, quais sejam, a elaboragao
de um conceito mais amplo de satde; a caracterizagdo da saude como um direito social e dever
do Estado; e a instituicdo de um sistema de satide unico (AGUIAR, 2015, p. 44).

Nesses termos, o artigo 196 da Constitui¢ao Federal de 1988 estabelece que “a saude ¢
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais € econdmicas que visem
a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Servigos para sua promog¢ao, protecao e recuperacao’.

Da leitura do dispositivo constitucional é possivel perceber que o direito a satde se
constitui em direito individual, bem como em direito coletivo, de maneira que possui duas
vertentes: uma de natureza negativa, segundo a qual ¢ possivel exigir do Estado se abster de
realizar qualquer conduta que lese o direito a satde, e de outro, uma natureza positiva, que
permite demandar do Estado prestagdes visando garantir a saide individual, bem como tratar
aqueles acometidos de alguma doenca (CANOTILHO apud AFONSO DA SILVA, 2006,
p. 309).
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Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Figueiredo (2008, p. 06) concordam que a satide ¢ um
direito-dever, podendo ser identificado em uma dimensdo defensiva, constante nas normas
penais de protecdo a vida, leis de vigilancia sanitaria, prote¢do do meio ambiente, entre outros,
e uma dimensao prestacional, identificada nas politicas publicas de protecdo a saude, tais quais
as normas de regulamentagio do Sistema Unico de Saude (SUS).

Destarte, o direito a saude se caracteriza como um direito fundamental subjetivo e por
isso oponivel, tanto individual como coletivamente, frente ao Estado e ainda frente a
particulares. Em que pese parte da doutrina alegar que os direitos sociais, ai incluido o direito a
saude, constituem meras normas programaticas, tracando objetivos ao legislador ordindrio, e
por isso de eficacia mediata, uma leitura da Constitui¢do baseada nos principios fundamentais
estabelecidos impede que se chegue a essa conclusao.

Conforme demonstrado alhures, a satide, mais que direito social, é verdadeira garantia
fundamental do individuo. Nesses termos:

Dizer que a norma do art. 196, por tratar de um direito social, consubstancia-se tdo
somente em uma norma programatica, incapaz de produzir efeitos, apenas indicando

diretrizes a serem observadas pelo poder publico, significa negar a for¢a normativa da
Constituicdo (MENDES, 2014, p. 643).

Nos termos expostos anteriormente, o STF ja decidiu que os direitos sociais constituem
clausulas pétreas, e com isso, o direito a saide. A decisdo segue logica indiscutivel,
principalmente ao considerar-se que o §2° do artigo 5° da CRFB/88 estabelece que “os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.

E inegavel, portanto, que os direitos sociais também gozam da protecdo atribuida as
clausulas pétreas, seja se considerados como direitos individuais propriamente ditos, seja se
considerados como desdobramentos dos direitos de primeira geragdo. Ademais, sobretudo
quanto a satde, mesmo que ndo fosse positivada como direito social, seria corolario logico do
direito a vida e da dignidade da pessoa humana e, portanto, protegida pelo artigo 60, § 4°, “IV”,
da Constituigao Federal.

Ademais, a Carta Maior de 1988 estabelece, em seu artigo 198, §2° incluido pela
Emenda Constitucional n® 29 de 13 de setembro de 2000, a obrigatoriedade de a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicarem, anualmente, uma parcela minima de seus
orcamentos em acdes e servigcos publicos de saude. Esse percentual, para a Unido ¢ de 15% da

“receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro” (artigo 198, §2°, I). Ademais, no
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caso de desrespeito da regra podera ocorrer a Intervencao de que trata o artigo 34, VII, “e” da
CFRB/8S.

O constituinte tratou também de determinar como competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios “cuidar da saude e assisténcia publica, da prote¢ao
e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia” (artigo 23, II), e ainda, como competéncia
legislativa concorrente da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, a protecdo e defesa da saude

(artigo 24, XII).

2.3 Do Sistema Unico de Satide

O Sistema Unico de Satde possui previsio constitucional, no artigo 198 da Constituigdo
Federal de 1988 que estabelece que “as agdes e servigos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico [...]”. Nesses termos, o SUS
representa uma garantia institucional fundamental, e estd sujeita a protecdo constitucional
resguardada aos direitos fundamentais, seja em relagdo aos limites materiais de reforma, seja
quanto a prote¢do contra as medidas de cunho de retrocesso (SARLET; FIGUEIREDO, 2008,
p. 11).

Também a legislagdo infraconstitucional, mais especificamente o artigo 4° da Lei
8.080/90 regulamenta o tema, estabelecendo que “o conjunto de agdes e servigos de saude,
prestados por orgaos e institui¢des publicas federais, estaduais e municipais, da Administragao
direta e indireta ¢ das fundagdes mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de
Saade (SUS)”.

O ordenamento juridico patrio traz ainda cinco principios informadores do Sistema
Unico de Satde, quais sejam: unidade, descentralizagdo, regionaliza¢do, hierarquizagdo e
participag¢do da comunidade (art. 198, I, IT e III, CRFB/88).

Pelo principio da unidade, diferentemente dos modelos anteriores a Constitui¢do de
1988, o SUS configura um sistema Unico e unificado. Assim, mesmo que dividido em niveis
nacional, regional, estadual e municipal, o SUS é um sistema unico, e, portanto, devera possuir
um sé planejamento, e uma sé direcdo, pautando-se, inclusive, pelos mesmos objetivos e
diretrizes (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 12).

Destaca-se que antes da institui¢do do SUS, a satde no Brasil era fornecida mediante
uma agdo conjunta entre Ministério da Satde e Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social,

onde o primeiro era responsavel pelas politicas ptblicas preventivas, e o segundo cuidava da
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assisténcia médica curativa. Ademais, apenas os trabalhadores contribuintes com a assisténcia
social faziam jus a prestacao da satde publica (AGUIAR, 2015, p. 44).

Nio obstante o principio da unidade do Sistema Unico de Satde, de maneira a melhor
coordenar as acdes do SUS, o constituinte estabeleceu os principios da regionalizacdo,
subsidiariedade e hierarquizagao, de maneira que as peculiaridades de cada localidade possam
ser atendidas. Nesse ponto, Gilmar Mendes (2014, p. 648) faz importante observacao,
asseverando que a Constituicao de 1988 adotou, também em relagao ao SUS, um modelo de
federalismo cooperativo, onde o Estado busca a concretizagdo das garantias fundamentais
mediante a¢des cooperadas e integradas.

Noutro ambito, o constituinte também estabeleceu a participagdo da comunidade no
SUS, como maneira necessaria do controle das politicas publicas sociais relativas a saude. A
Lei 8.142 de 28 de dezembro de 1990 concretiza a norma ao estabelecer duas instancias
colegiadas no Sistema Unico de Satide: a Conferéncia de Satide e o Conselho de Satide.

A Conferéncia de Saude tera reunides periddicas a cada quatro anos, com o0s
representantes dos segmentos sociais, € terd como objetivo a avaliagdo da prestacao da satude e
ainda a propositura de diretrizes da formulacao da politica de satde (Lei 8.142/90, art. 1°, §1°).

O Conselho de Saude ¢ 6rgao colegiado, de carater permanente e deliberativo, que deve
contar com a participagdo do governo, de profissionais da saude, e ainda da popula¢dao por meio
dos usuarios do SUS, e atuara no controle da execugdo das politicas publicas relacionadas a
saude, inclusive nos aspectos econdomicos (Lei 8.142/90, art. 1°, §2°). A Resolucao 333 do
Conselho Nacional de Saude (CNS) complementa o dispositivo legal e estabelece que o
Conselho de Satude devera ser formado na propor¢ao de 50% de entidade de usuarios, 25% de
entidades dos trabalhadores de saude e 25% de representantes do governo, seguindo o disposto
na Resolugao n° 33/92 do CNS e consoante as recomendacoes da 10* e da 11* Conferéncias
Nacionais de Satde.

A lei 8.080/90 estabelece ainda como principios regentes do SUS a “universalidade de
acesso aos servigos de saude em todos os niveis de assisténcia”, a integralidade, a igualdade da
assisténcia a saude e o direito a informacao sobre a saude.

Salienta-se que a igualdade significa o fornecimento da prestacdo da satde sem
preconceitos ou privilégios, seja qual for sua natureza, considerando as diferencgas dos grupos
populacionais, para prestar uma assisténcia justa, com base na equidade.

O principio da integralidade, por sua vez, se relaciona com a amplitude da cobertura
oferecida pelo SUS, que, respeitando os principios da precaugao e prevengao, devera buscar pela

maior eficicia possivel da prestacao da satude, ainda que enfrente certos limites materiais. A Lei



25

8.080/90, em seu artigo 7°, II, estabelece que a integralidade consiste no “conjunto articulado e
continuo das agdes € servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada
caso em todos os niveis de complexidade do sistema”. Assim, ¢ inegdvel que a integralidade
também reflete a necessidade de harmonia entre as acdes tomadas nos diferentes niveis de
hierarquia e regionaliza¢do do SUS.

A legislagdo ordindria (mais especificamente as Leis 8.142/90 e 8.080/90) também
regulamenta a atuagdo do SUS no que diz respeito as transferéncias intergovernamentais de
recursos financeiros na area da saude e ainda a organizagdo, a gestdo, as diretrizes, a
competéncia, ao funcionamento, aos objetivos e as atribui¢des do Sistema Unico de Satde.

Nesse ponto, faz-se necessario explanar de maneira um pouco mais aprofundada o
financiamento do Sistema Unico de Satde, diante da importincia do tema para o
desenvolvimento do presente trabalho. Assim, o art. 33 da Lei 8.080/90 determina que “os
recursos financeiros do Sistema Unico de Satde (SUS) serdo depositados em conta especial, em
cada esfera de sua atuagdao, e movimentados sob fiscalizagdo dos respectivos Conselhos de
Saude”.

Na esfera federal sera o Ministério da Saude, por meio do Fundo Nacional de Satude
(FUNASA) o responsavel pela administracdo dos recursos destinados a area da saude, tanto
aqueles originarios do Orcamento da Seguridade Social, como os derivados de fontes diversas
e outros or¢amentos da Unido. Ademais, também o Ministério da Saude devera fiscalizar a
aplicacdo dos valores transferidos aos Estados ¢ Municipios, tendo competéncia para aplicar as
medidas previstas em lei no caso de ndo aplicagdo, desvio ou malversagao dos recursos (art. 33,
§1°, Lei 8.080/90).

A Lei Complementar 141 de 12 de janeiro de 2012 estabelece, em seu art. 5°, caput, o
montante minimo a ser aplicado pela Unido, correspondente “ao valor empenhado no exercicio
financeiro anterior, apurado nos termos desta Lei Complementar, acrescido de, no minimo, o
percentual correspondente a variacdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano
anterior ao da lei orgamentaria anual”.

Os Estados e o Distrito Federal deverdo aplicar nos servicos da saude, por ano, o
percentual minimo de “12% (doze por cento) da arrecadag@o dos impostos a que se refere o art.
155 e dos recursos de que tratam o art. 157, a alinea “a” do inciso I € o inciso II do caput do art.
159, todos da Constitui¢ao Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios” (art. 6°, LC 141/2012).

Ja os Municipios e o Distrito Federal deverao aplicar nas acdes da saude, anualmente, o

minimo de “15% (quinze por cento) da arrecadagao dos impostos a que se refere o art. 156 e dos
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recursos de que tratam o art. 158 e a alinea “b” do inciso I do caput e o § 3° do art. 159, todos
da Constituicao Federal” (art. 7°, LC 141/2012).

O rateio dos recursos da Unido serd repassado diretamente aos fundos de saiude dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e devera respeitar o disposto no artigo 17 da Lei
Complementar 141/2012, observando-se as necessidades da populacdo, as dimensdes
epidemioldgica, demografica, socioecondmica, espacial e de capacidade de oferta de agdes e de
servigos de saude, devendo ainda obedecer ao estabelecido no art. 35 da Lei n® 8.080/90, e os
objetivos do inciso I do § 3° do art. 198 da Constituicdo Federal. As transferéncias entre Estados
e Municipios, reguladas no art. 19 da LC 141/2012, também devera seguir os critérios regulados
acima, observando a necessidade de reduzir as desigualdades regionais.

E importante ainda destacar que o artigo 4°, III, da Lei Complementar 141/2012
estabelece que “ndo constituirdo despesas com agdes e servigos publicos de satde, para fins de
apuragdo dos percentuais minimos de que trata esta Lei Complementar, aquelas decorrentes de:
[...] assisténcia a satde que ndo atenda ao principio de acesso universal”. Tal dispositivo carece
de uma definigdo sobre quais a¢des ndo atenderiam ao principio do acesso universal, devendo
haver regulamentacdo do SUS. Nesse sentido, o resolvido tera impacto direto no tocante as
demandas judiciais para fornecimento de medicamentos e tratamentos para um individuo
especifico, sobretudo aqueles ndo previstos ou oferecidos pelo SUS (MENDES, 2014, p. 647).

Noutro 4mbito, é importante ressaltar que o Sistema Unico de Satide possui competéncia
constitucionalmente estabelecida, nos termos do artigo 200, da CRFB/8S:

Art. 200. Ao sistema unico de saide compete, além de outras atribui¢des, nos termos
da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a
satde e participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiologicos,
hemoderivados e outros insumos;

IT - executar as agdes de vigildncia sanitaria ¢ epidemioldgica, bem como as de satde
do trabalhador;

III - ordenar a formagdo de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulagdo da politica e da execucdo das agdes de saneamento
basico;

V - incrementar, em sua area de atuag@o, o desenvolvimento cientifico e tecnologico e
a inovagao;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizagao da produgdo, transporte, guarda e utilizagao

de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;
VIII - colaborar na prote¢ao do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

Nao obstante o regramento constitucional, a Lei 8.080/90 também estabelece uma série
de outras competéncias do Sistema Unico de Satde, incluindo “administragio dos recursos

orcamentarios e financeiros destinados, em cada ano, a saide”, que deverao ser utilizados nos
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termos da Proposta Or¢amentario do SUS, elaborada pelo proprio 6rgao, nos termos de um plano
de satide periodico. E ainda responsavel pela elaboragio de “normas técnico-cientificas de
promogao, protecdo e recuperacdo da satde”.

Nesses termos, diante de tudo exposto, resta claro que o Sistema Unico de Satde exerce
papel imprescindivel para a concretizagao do direito fundamental social a saude, e também para

a garantia do direito a vida e da dignidade da pessoa humana.
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3 DA JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

A efetivagdo dos direitos fundamentais constitucionalmente previstos, sobretudo os
direitos sociais, demanda, em regra, a atuacdo do Estado, mais especificamente da
Administracao Publica (Poder Executivo). Nesses termos, Ana Paula de Barcellos (2013, p. 106)
esclarece que as politicas publicas sdo os instrumentos necessarios para a concretizagao dos fins
previstos na Constitui¢do, principalmente quanto aos direitos fundamentais que necessitam de
uma agao positiva do Ente Estatal.

Assim, a autora apresenta como conceito de “politicas publicas” aquele desenvolvido
por Maria Paula Dallari Bucci (1996 apud BARCELLOS, 2013, p. 102), segundo a qual as
politicas publicas consistem na “coordenagdo dos meios a disposi¢cdo do Estado, harmonizando
as atividades estatais e privadas para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados”.

Diferentemente dos Poderes Legislativo e Judiciario, tais politicas publicas concretizam
os direitos fundamentais em carater geral, em regra. Explica-se. E indiscutivel que os trés
poderes buscam o cumprimento e a efetivagdo da Constituicao Federal. O Poder Judiciario ao
aplicar ao caso concreto as diretrizes constitucionais, ainda que indiretamente, pois nenhuma lei
utilizada para a solu¢dao das lides podera ser contraria ao texto da Carta Maior. O Poder
Legislativo, por seu turno, tem como responsabilidade disciplinar as mais variadas matérias,
sempre nos termos da Constitui¢do. Ocorre que a decisdo do magistrado, em regra, possui efeitos
inter partes, restritos aos sujeitos da relagdo judicial, e os atos normativos do Legislativo, na
maioria das vezes, carecem de atos do Executivo para se concretizarem (BARCELLOS, 2013,
p. 105).

Diante do exposto, resta claro que ¢ dever do Poder Executivo a execucao de politicas
publicas para concretizagdo dos direitos fundamentais, aqui incluidas a promocgao e a protegao
da satde. Entretanto € certo que existe uma atuacao do Poder Judicidrio na concretizagao de tais
politicas, exercendo o controle das mesmas, sobretudo nos casos de malversacao dos recursos
publicos e ainda de inércia da Administracdo Publica.

Nao obstante, parte da doutrina defende que o controle judicial das politicas publicas
representa uma afronta ao principio democratico (BARBOZA; KOZICKI, 2012). Argumentam
que os magistrados nao possuem legitimidade para interferir na realizagdo das politicas publicas,
sobretudo porque nao foram eleitos para essa finalidade, diferentemente dos representantes dos
Poderes Executivo e Legislativo, razao pela qual o Judicidrio ndo representaria a vontade da

maioria.
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Neste ponto, € preciso ressaltar que a democracia, apesar de intrinsecamente relacionado
ao principio majoritario, nao ¢ sindbnimo do mesmo. Para a caracterizacdo de uma democracia,
¢ preciso também a existéncia da igualdade e o respeito aos direitos fundamentais. Nao seria
razoavel imaginar um regime democratico contrario a igualdade entre todos, ou que
desrespeitasse garantias individuais. Exatamente por isso o principio majoritario necessita de
limites, limites estes fixados constitucionalmente (BARCELLOS, 2011, pp. 266-269).

Aqueles contrarios ao controle jurisdicional das politicas publicas argumentam também
que a atuacdo do Poder Judiciario constituiria verdadeira ingeréncia sob demais poderes, em
violagdo ao principio da separacdao dos poderes. A tese, no entanto, ndo se sustenta diante da
existéncia das fungdes atipicas de cada poder. Nao se pode olvidar que pelo sistema de freios e
contrapesos, verdadeira garantia do principio da separagdo dos poderes, cada poder tem a
atribui¢do de controlar os demais, na mesma medida em que ¢ controlado (BARBOZA;
KOZICKI, 2012).

Outrossim, ¢ de se reconhecer que o principio da separagao de poderes nao possui um
modelo absoluto e imutavel, pelo contrario, assume variagdes nas diversas na¢des que adotam
o sistema, a depender de suas necessidades e peculiaridades. Ana Paula de Barcellos (2011, pp.
261-263) salienta, ainda, a instrumentalidade do referido principio, tendo em vista que ndo ¢ um
fim em si, mas um mecanismo criado para frear os arbitrios e abusos gerados por um poder
absoluto, e proteger as liberdades e direitos individuais. A autora conclui que “a separagdo de
poderes em si mesma ndo representa obstaculo logico ao controle pelo Poder Judiciario das
acdes ou omissoes inconstitucionais praticadas pelo Poder Publico, ai incluida a determinagao
de prestacdes positivas com fundamento constitucional”.

O Poder Judiciario possui uma série de outras razoes capazes de justificar e fundamentar
sua atuacdo no controle de politicas publicas. Inicialmente, destaca-se que o Judicidrio foi
criando pela prépria Constituicdo Federal, sendo parte integrante do Poder Politico nacional.
Ademais, o art. 93, inciso I, da Carta Maior de 1988 estabelece como principio regente do Poder
Judiciario o:

[...] ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante concurso
publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em

todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade
juridica e obedecendo-se, nas nomeagdes, a ordem de classificacdo.

Nesses termos, resta evidente que ha demonstragdo do principio democratico no

concurso publico a que devem se submeter todos os magistrados no Brasil. A Constitui¢do
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Federal de 1988 prevé ainda o chamado “quinto constitucional”, em seu art. 94, onde também
ha o respeito ao principio democratico:
Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos Estados,
e do Distrito Federal e Territorios sera composto de membros, do Ministério Piblico,
com mais de dez anos de carreira, e de advogados de notorio saber juridico e de

reputacdo ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional, indicados
em lista sé€xtupla pelos 6rgdos de representacdo das respectivas classes.

Outrossim, o constituinte de 1988, ao estabelecer a composi¢do do Supremo Tribunal
Federal, 6rgdo de ctpula do Poder Judiciario brasileiro, cuidou de respeitar o principio
democratico, ao determinar que sua formagao tem determinagao direta dos Poderes Executivo e
Legislativo:

Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre
cidaddos com mais de trinta e cinco € menos de sessenta e cinco anos de idade, de
notavel saber juridico e reputagéo ilibada.

Paragrafo tnico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo

Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do
Senado Federal. (grifou-se)

Os Tribunais e magistrados tém ainda o dever de fundamentar suas decisdes, que deverao
ser publicas, de maneira a garantir o controle de seus atos pela populagdo (art. 93, IX, da
CRFB/88). O processo judicial deverd garantir os principios constitucionais do acesso a justica,
do juiz natural, do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditdrio (art. 5°, XXXV,
LIII, LIV e LV, da CRFB/88). A Constitui¢ao Federal de 1988 cuidou também de estabelecer o
principio do duplo grau de jurisdigao (art. 5°, LV e § 2° e art. 102 e 105, todos da CRFB/88), de
maneira a reformar eventuais erros.

Diante de todo o exposto, resta claro que a solugdo para a problematica relativa a
possibilidade de controle jurisdicional das politicas publicas, quando analisada sob o enfoque
dos principios e diretrizes constitucionais, ndo pode ser outra, sendo a de que em um Estado
Democratico de Direitos, em que a Constituigdo Federal estabelece que sao as politicas publicas
os meios adequados para a concretizacdo dos direitos fundamentais, cabe também ao Poder
Judiciario realizar o controle de tais politicas, vez que todos os poderes da Republica sdo
responsaveis, direta ou indiretamente, pelo cumprimento da Constitui¢ao Federal (BARBOZA;
KOZICKI, 2012).

Nesse mesmo sentido disserta Ana Paula de Barcellos (2013, p. 107), que argumenta:

[...] a relagdo logica entre os axiomas da moderna teoria constitucional — enunciados
acima — e a no¢ao de controle juridico e jurisdicional das politicas publicas parece

bastante simples. Basta notar que a impossibilidade de controle em tais hipoteses
acabaria por esvaziar a normatividade de boa parte dos textos constitucionais
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relacionados com os direitos fundamentais, cuja garantia e promog¢ao dependem, em
larga escala, das politicas publicas.

Referida tese também ¢ aceita nos Tribunais Superiores, inclusive no STF, merecendo

destaque decisao proferida na ADPF (MC) 45 — DF, de relatoria do Ministro Celso de Mello:

AGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO
EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA
GERACAO).

[...] Néo obstante a formulag@o e a execugdo de politicas publicas dependam de opgdes
politicas a cargo daqueles que, por delegagdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformacao do legislador, nem a de atuagdo do Poder Executivo.

E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara
intengdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, econdémicos
e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou
de um abusivo comportamento governamental, aquele nicleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢des minimas necessarias a uma
existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-
se-a, como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por razdes fundadas em um
imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervengdo do Poder Judicidrio, em
ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicao lhes haja sido injustamente
recusada pelo Estado [...]. (STF — ADPF 45 DF, Relator: Min CELSO DE MELLO,
Data de Publicaggo: DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01 PP-00191)

O STF também proferiu decisdo com conteudo semelhante em 2015, ao julgar o Recurso
Extraordinario 592.581, com repercussao geral, que tratou da possibilidade de o Poder Judiciario
determinar a realizagdo de obras ou reformas em presidios para garantir os direitos fundamentais

do preso, ai incluido o direito a dignidade humana. O Tribunal firmou a seguinte tese:

E licito ao Judiciario impor a Administragio Publica obrigacio de fazer, consistente
na promoc¢ao de medidas ou na execugdo de obras emergenciais em estabelecimentos
prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e assegurar
aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que preceitua o
art. 5°, XLIX, da Constitui¢do Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da
reserva do possivel nem o principio da separagdo dos poderes.

Na oportunidade, o STF ressalvou, no entanto, que:

[...] s6 é licito intervir naquelas situagdes em que se evidencie um “ndo fazer”
comissivo ou omissivo por parte das autoridades estatais que coloque em risco, de
maneira grave e iminente, os direitos dos jurisdicionados. Em nenhum momento aqui
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se afirma que ¢ licito ao Judiciario implementar politicas publicas de forma ampla,
muito menos que lhe compete “impor sua propria convicg@o politica, quando ha varias
possiveis e a maioria escolheu uma determinada” (STF — RE 592581 RS, Relator Min.
RICARDO LEWANDOWSKI).

Diante do contexto exposto acima, surge o que a doutrina conveniou chamar de
“judicializag@o”, fendmeno no qual se transfere ao Poder Judiciario o poder de decisdo quanto
a questdes relativas a efetivagdo de um direito que, em tese, seria de competéncia dos demais
poderes, Executivo e Legislativo (MASSON, 2017, p. 335).

Luis Roberto Barroso, atualmente Ministro do Supremo Tribunal Federal, em artigo
intitulado “Judicializa¢do, ativismo judicial e legitimidade democratica”, conceitua a
judicializacdo conforme segue:

Judicializagao significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judicidrio, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional ¢ o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administragao publica em
geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes
e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentagdo ¢ no modo
de participagdo da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas

expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro (BARROSO, 2009b, p. 19).

No mesmo artigo Barroso apresenta as principais causas da judicializagdo. Inicia
apresentando como primeira grande causa a redemocratizagdo do pais, com marco na
Constituicdo Federal de 1988. O Poder Judiciério transformou-se em poder politico, capaz de
cumprir a Carta Maior. A cidadania foi reavivada, e a populagdo, ciente de seus direitos e
garantias, passa a buscar sua efetivagdo pelo meio judicial. Acrescenta ainda o crescimento do
Ministério Publico e da Defensoria Publica, e o aumento da importancia de tais institui¢des. O
autor sintetiza o quadro informando que “a redemocratizagao fortaleceu e expandiu o Poder
Judiciério, bem como aumentou a demanda por justi¢a na sociedade brasileira” (BARROSO,
20090, p. 19).

A segunda causa da judicializagdo consiste na constitucionalizacao abrangente, que
acrescentou na constituicado de 1988 matérias que antes eram tratadas pela Administracao
Publica ou pela legislagdo ordindria, a exemplo do direito a saude, que ganhou status de
fundamentalidade. Barroso (2009b, p. 19-20) informa que a constitucionaliza¢do de uma matéria
lhe transforma em pretensao juridica, passivel de ser demandado perante o Poder Judiciario, e
exemplifica com a judicializa¢do do direito a educac¢do ou ao meio-ambiente equilibrado, com
o debate acerca das politicas ptblicas e a¢cdes concretas realizadas pelo ente governamental para

sua concretizagao.
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A terceira e ultima causa da judicializagdo apresentada por Barroso (2009b, p. 20) € o
abrangente sistema brasileiro de controle de constitucionalidade. O Brasil utiliza o sistema
hibrido, combinando caracteristicas do sistema americano e do sistema europeu. Pelo primeiro,
o controle de constitucionalidade sera feito de forma incidental e difusa, realizado por qualquer
juiz ou tribunal, onde deixa-se de aplicar uma norma considerada inconstitucional naquele caso
concreto, com efeitos retroativo e inter partes, em regra. Ja o controle europeu, também
chamado de concentrado, ¢ realizado exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal, de
maneira que determinadas matérias podem ser levadas imediatamente a apreciagao do STF. O
autor conclui, entdo, que “quase qualquer questdo politica ou moralmente relevante pode ser
alcada ao STF” (BARROSO, 20090, p. 20).

Nesse contexto, questdo que também merece destaque € a atuagdo, especialmente do
Ministério Publico, no manejo de Agdes que visam a garantia de tratamentos, oferta de servicos,
exames, equipamentos a uma certa coletividade, o que acaba a orientar a utilizacao de recursos
para as pessoas mais carentes que dependem unicamente da atuagdo estatal para efetivacdo de
direitos fundamentais, entre eles o direito a satude.

Nao obstante, diante da abrangéncia da questdo do controle jurisdicional das politicas
publicas, o presente trabalho se restringira a analise dos casos de controle difuso, em que, na
inércia da Administracao Publica, os proprios titulares dos direitos fundamentais reivindicam
sua realizagdo e concretizagdo perante o Poder Judiciario para aquele caso concreto, enfocando
mais precisamente o fornecimento de prestacdes jurisdicionais relacionadas a saude e ao
fornecimento de medicamentos de alto custo.

E certo que a judicializagio da satide ¢ tema que se reveste de grande importincia e
atualidade, seja em virtude da ineficiéncia do sistema de satde publico brasileiro, seja diante da
intrinseca relagdo do direito a saide com o proprio direito a vida e com a dignidade da pessoa
humana, seja diante do crescente nimero de demandas judiciais buscando a efetivagao do direito
a saude.

E evidente que a satude se inclui naquele rol de direitos fundamentais previstos na
Constituicdo que necessitam de politicas publicas para serem realizados, sendo, portanto,
plenamente possivel que o Poder Judiciario exerga controle sobre tais politicas piblicas com o
objetivo de assegurar a concretizacdo da Constituicao e do direito a saude. Ademais, ¢
imprescindivel que se tenha em mente que o direito a satide é condicao basica de dignidade, e
também pressuposto do direito a vida, aspectos que demonstram a extrema importancia de sua
garantia. O Supremo Tribunal Federal, analisando o tema, ja decidiu quanto a possibilidade de

demandar judicialmente a concretizagao do direito a satde:
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[...] é preciso enfatizar que o dever estatal de atribuir efetividade aos direitos
fundamentais, de indole social, qualifica-se como expressiva limitacdo a
discricionariedade administrativa.

Isso significa que a intervencao jurisdicional, justificada pela ocorréncia de arbitraria
recusa governamental em conferir significacdo real ao direito a satde, tornar-se-a
plenamente legitima (sem qualquer ofensa, portanto, ao postulado da separagdo de
poderes), sempre que se impuser, nesse processo de ponderacdo de interesses e de
valores em conflito, a necessidade de fazer prevalecer a decisdo politica fundamental
que o legislador constituinte adotou em tema de respeito e de protecdo ao direito a
satde. (STF — STA: 175 CE, Relator: Min. PRESIDENTE, Data de Julgamento:
16/06/2009, Data de Publicagdo: DJe-117 DIVULG 24/06/2009 PUBLIC 25/06/2009)

Diante do exposto, resta claro que, ndo obstante as criticas, a possibilidade de atuagao
do poder judiciario na realizagao das politicas publicas ¢ realidade concreta no Brasil. No caso
da saude especificamente, o nimero de demandas aumenta a cada ano (conforme informagdes
do Acordao 1.787 de 2017 do Tribunal de Contas da Unido), e com elas os gastos publicos no
cumprimento das decisdes judicial que concedem determinado tratamento ou medicamento.
Nesse contexto, a questao desloca-se da possibilidade de atuagdo do Poder Judiciario no controle
das politicas publicas, para os limites existentes para tal atuagdo, destacando-se como principais

pontos a “reserva do possivel”, contraposta pela ideia do “minimo existencial”.

3.1 Da reserva do possivel

Restou demonstrada a indispensabilidade das politicas publicas para a efetivagdo dos
comandos constitucionais relativos aos direitos fundamentais, sobretudo aos direitos sociais.
Também foi comprovado que a realizagdo de tais politicas publicas, inclusive no que se refere
a saude, demanda gastos publicos.

Stephen Holmes e Cass R. Sunstein em sua classica obra “The Cost of Rights” (“O Custo
dos Direitos” em tradugdo livre) destacam que os direitos custam dinheiro necessitando de
financiamento e suporte publico para serem concretizados (HOLMES; SUNSTEIN; 1999, p.
15). Nao obstante, o Estado possui recursos escassos para a realizar as inimeras necessidades
da populagdo e, diante desta limitagdo orcamentaria, cabe ao Ente Estatal realizar escolhas
quanto a disposi¢do e a alocagdo dos recursos disponiveis (MASSON, 2017, p. 330).

Nesse ponto, destaca-se que ndo apenas os direitos sociais possuem custos, mas também
os direitos individuais e politicos, de forma que a diferenca entre os custos de efetivagao entre
os direitos de primeira e segunda dimensao ¢ de grau e ndo de natureza. Nao obstante, os direitos
sociais, em regra, custam mais que os direitos individuais (MARTINS, 2017, p. 1064).

No caso da saude os gastos sao ainda mais evidentes, considerando-se a natureza positiva

da prestacao estatal (um “fazer”), a imprescindibilidade do referido direito e ainda o alto custo
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de manter o sistema publico de saude (apenas em 2017 a Lei Or¢camentaria Anual previu
recursos de R$ 125,3 bilhdes para o Ministério da Saude). Somam-se a esse panorama as
demandas judiciais buscando prestacdes na area da saude, seja para a disponibilizagdo de leitos
hospitalares, para o provimento de atendimento médico ou cirirgico, ou ainda para o
fornecimento de medicamentos € outros insumos necessarios & manutengao ou recuperacao da
saude. Nesse contexto de Judicializagdo da Saude, a “reserva do possivel” surge como critica a
atuacdo judiciaria, diante do fato de que o Estado possui recursos insuficientes para atender a
todas as necessidades sociais.

A expressdo “reserva do possivel” tem origem na Alemanha, no ano de 1973, no caso
intitulado “numerus clausus”, julgado pela Corte Constitucional Federal Alema. No leading
case um grupo de estudantes pleiteava o acesso ao ensino superior, vez que nao foram admitidos
em escolas de medicina. Fundamentavam sua pretensdao no art. 12 da Constituicdo Alema,
segundo o qual ¢ livre a escolha da profissao por todos os alemaes, bem como seu local de
trabalho e ainda o seu centro de formagao (MASSON, 2017, p. 330).

Nao obstante, a Corte Constitucional Federal Alema julgou a demanda improcedente,
fundamentando sua decisdo no argumenta da reserva do possivel, segundo o qual a pretensdo
positiva pretendida, o aumento do niumero de vagas no curso de medicina nas universidades
alemaes, estaria sujeito ao limite do que seria razodvel demandar do Estado (MATSUDA,
PEREIRA, SOUZA, [201-?]).

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 295) destaca que a “reserva do possivel”,
inicialmente, estava diretamente ligada a razoabilidade, e ndo exclusivamente ao aspecto
econdmico da prestacdo estatal, informando que o Tribunal Alemdo firmou jurisprudéncia
segundo a qual:

[...] a prestagdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente
exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo dispondo o Estado dos recursos e tendo o
poder de disposi¢do, ndao se pode falar em uma obrigagdo de prestar algo que ndo se
mantenha nos limites do razoavel. Assim, poder-se-ia sustentar que ndo haveria como
impor ao Estado a prestac@o de assisténcia social a alguém que efetivamente nao faca
jus ao beneficio, por dispor, ele proprio, de recursos suficientes para seu sustento. O

que, contudo, corresponde ao razoavel também depende — de acordo com a decisdo da
referida e boa parte da doutrina alema — da ponderagéo por parte do legislador.

Nao obstante esse sentido inicial dado ao termo “reserva do possivel”, nas jurisprudéncia
e doutrina nacionais a expressdo ¢ usualmente utilizada para se referir a questdes econdmicas,
onde a limitagdo dos recursos do Estado representa uma limitagdo a realizagdo das politicas
publicas. Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 296) sustenta a existéncia de uma dimensao triplice da

“reserva do possivel”, qual seja: a) a disponibilidade fatica de recursos para a realiza¢do dos
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comandos constitucionais (“reserva do possivel fatica™); b) a disponibilidade juridica de
recursos materiais € humanos (“reserva do possivel juridica™); e c) a proporcionalidade e a
razoabilidade da prestacdo pretendida, bem como a sua exigibilidade perante o Estado.

Frisa-se que a segunda dimensao citada pelo autor, a “reserva do possivel juridica”, diz
respeito a possibilidade de intervengdo do Poder Judicidrio no controle das politicas publicas
(MASSON, 2017, pp. 332-333), tema ja tratado no item anterior. Por isso, aqui se restringe a
reafirmar que o Judiciario possui legitimidade para intervir nas acdes das politicas publicas,
sempre que tal atuacao for necessario para a efetivagdo dos comandos previstos na Constitui¢ao
e para a garantia dos direitos fundamentais ali estabelecidos.

A terceira dimensdo apresentada refere-se ao bindmio proporcionalidade mais
razoabilidade da pretensao veiculada, assim como a jurisprudéncia alema incialmente firmada
acerca da reserva do possivel, também ja analisada anteriormente.

Feita tais consideracdes, passa-se a andlise da primeira vertente citada por Ingo
Wolfgang Sarlet, também chamada de “reserva do possivel fatica”, que se refere a inexisténcia
absoluta de recursos para a realizagdo de determinado comando constitucional, inclusive das
politicas publicas. Existe um limite de possibilidade material para a efetivagdo de um direito, e
por isso uma determinada previsao normativa ndo tera fins praticos se nao houver recursos nos
cofres publicos para custea-la. Para comprovar tal ponto, Ana Paula de Barcellos (2011, p. 277)
utiliza o exemplo caricato de uma norma da Constituigdo de uma nacdo paupérrima que
estabeleca ser direito subjetivo de cada cidaddo consumir 100 gramas de caviar por dia. Ora, ¢
evidente que tal norma hipotética ¢ irrealizavel.

Nesses termos, € necessaria uma andlise ndo apenas juridica da questdo, mas também
fatica, incluidas ai as condi¢gdes materiais e financeiras do Estado. Nao ¢ possivel dissociar o
“ser” do “dever ser”, de maneira que qualquer norma que ndo respeitar essa premissa sera
dissociada da realidade. Por outro lado, deve-se tomar cuidado para tal vinculagdo entre “ser” e
“dever ser” ndo ser extrema a ponto de suprimir o propdsito do direito de alterar a realidade, de
maneira que a Constitui¢do nao s6 pode, como também deve dispor daquilo que “ainda nao ¢”,
mas que “deveria ser”. Ana Paula de Barcellos (2011, p. 276) acrescenta que tal ponto

[...] merece destaque para que o argumento da impossibilidade material ndo se
vulgarize vindo a tornar-se a desculpa comoda que impega a mudanga social
programada pelo Direito e que muitas vezes esconde a distor¢cdo de prioridades na

aplicacdo dos recursos e até mesmo a violagdo de outras normas, cujo proposito seria
exatamente a criagdo de condi¢des para esse avango.

Noutro ambito, parte da doutrina defende que a “reserva do possivel fatica” estd

estritamente ligada a chamada razoabilidade da universalizacao da pretensdo exigida. Por essa
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tese, os juizes e tribunais estariam impedidos de fornecer as prestacdes que nao atendessem ao
principio da isonomia, ou seja, se o direito pretendido ndo puder ser ofertado a todos que se
encontrem na mesma posi¢cdo juridica, o mesmo ndo pode ser deferido naquela demanda
individual. Nesses termos, a disponibilidade fatica deveria ser analisada sob o prisma da
“macrojustica” (MASSON, 2017, p. 323).

Outra questao a ser enfrentada ¢ a das chamadas “escolhas tragicas”. Parte da doutrina e
da jurisprudéncia argumenta que o fornecimento de um direito social determinado, sobretudo os
de alto custo, implica necessariamente na retirada de recursos publicos previstos no orgamento
para investimento em outros setores, ou até mesmo naquele setor especifico, mas de maneira a
abranger um maior nimero de usuéarios. No caso da satde especificamente, costuma-se
argumentar que o fornecimento de medicamento para um individuo especifico representa
beneficio significativamente menor a populacdo em comparagdo com a utilizagdo dos mesmos
recursos em outras politicas publicas relacionadas a saide (BARROSO, 2009a, p. 243).

Nesses termos, quanto as duas teses apresentadas nos paragrafos anteriores, cumpre
ressaltar que as chamadas “escolhas tragicas” representam uma analise utilitarista da alocagao
de recursos, deixando de lado os direitos sociais, e possuindo trés efeitos principais: i)
transforma a ponderagdo de valores em uma discussdo monetaria, reduzindo a questdo a uma
analise matematica de custo-beneficio; ii) analisa os direitos fundamentais com base em seus
efeitos marginais, levando em conta os seus efeitos, € ndo o seu valor em si; iii) desvaloriza os
direitos fundamentais em nome das “razdes publicas e de Estado”, desconsiderando o verdadeiro
destinatario da prote¢do dos direitos fundamentais, qual seja, o individuo (CALIENDO, 2013,
pp. 182-183).

Noutro ambito, destaca-se que segundo a doutrina e a jurisprudéncia dos Tribunais
superiores, ¢ 6nus do Estado comprovar a inexisténcia fatica de recursos. No caso da satude
especificamente, ndo ¢ papel do titular do direito comprovar que o Estado tem recursos
suficientes para a compra de um medicamento, por exemplo, mas do Ente Estatal confirmar sua
alegacao da insuficiéncia de recursos. Nesses termos decisdo do Superior Tribunal de Justica:
“[...] a real insuficiéncia de recursos deve ser demonstrada pelo Poder Publico, ndo sendo
admitido que a tese seja utilizada como uma desculpa genérica para a omissao estatal no campo
da efetivagdao dos direitos fundamentais, principalmente os de cunho social” (STJ - REsp:
1185474 SC2010/0048628-4, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento:
20/04/2010, SEGUNDA TURMA, Data de Publicagao: DJe 29/04/2010).

E necessario também considerar que os Estados, em regra, tém um or¢amento elastico,

salvo naquelas Nagdes extremamente pobres, de maneira que ¢ possivel o aumento da
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tributacao, por exemplo, e o consequente aumento da receita tributaria, inclusive no Estado
Brasileiro. A questdo envolve ainda aonde alocar os recursos e quanto gastar, sendo certo que o
Ente Estatal goza de certa discricionariedade para realizar tal escolha. Neste ponto, ndo se deve
olvidar que a prioridade do Estado deverd ser sempre a realizagdo dos direitos e garantias
fundamentais, ai incluido o direito a saude (BARCELLOS, 2011, p. 281-282).

Daniel Sarmento, tratando do tema, sustenta ainda que o Estado ndo pode se abster de
tributar a parcela mais rica da populacdo quando tal tributagdo representar a arrecadagdo de
recursos para financiar prestagcdes referentes ao fornecimento de condi¢des minimas de vida
para aqueles em situagdes de miserabilidade. O autor defende até mesmo a possibilidade de o
Poder Judiciario, para assegurar direitos fundamentais minimos, determinar ao Estado a
alteragdo de sua politica fiscal de maneira a aumentar a arrecadacao, fazendo a ressalva de que
tal atuagdo s6 podera ocorrer em situagdes excepcionais, como ultima ratio, € sempre com
objetivo de garantir condi¢des minimas de dignidade (SARMENTO, 2016, p. 232).

Nesses termos, merece destaque a citacdo de Ana Paula de Barcellos (2011, p. 288),
segundo a qual:

[...] € correto afirmar que, nos termos constitucionais, garantir condi¢des materiais
essenciais a dignidade humana (o minimo existencial) é a prioridade do Estado
brasileiro. Essa prioridade constitucional havera de refletir na forma como sdo gastos
os recursos publicos, que deverdo ser canalizados prioritariamente para a prestagdo dos
servigos e/ou a entrega de bens necessarios a produzir, no mundo dos fatos, a assertiva
referida: garantir condi¢ées materiais essenciais a dignidade humana. E, se € assim,
a discussdo sobre a reserva do possivel ndo deveria ser sequer substancialmente
relevante nesse ambiente, ja que se estd cuidando da prioridade 1; a ndo ser, ¢ claro,

que sequer haja recursos suficientes para atender aquilo que se tenha considerado como
minimo existencial. (grifou-se)

O Supremo Tribunal Federal possui precedentes nesse sentido, onde enfatiza que:

[...] A clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico,
com o proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementagdo de politicas
publicas definidas na propria Constituigdo - encontra insuperavel limitagdo na garantia
constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso
ordenamento positivo, emana¢ao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa
humana. (ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011
EMENTA VOL-02587-01 PP-00125)

Especificamente no tocante ao direito a satide e ao fornecimento de medicamentos, ¢
indispensavel ter em mente que a saude ndo so representa um “minimo existencial” a ser
disponibilizado pelo Estado, como uma condigdo a concretizacdo da dignidade da pessoa
humana, mas também ¢é garantia estritamente relacionada a manutencdo da vida, e com isso,
pressuposto para a realizagao dos demais direitos assegurados tanto pela Constituigdo, como

pela legislacao infraconstitucional.
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Cumpre também destacar os ensinamentos de Ingo Wolfgan Sarlet (2015, p. 338), que
afirma que:

[...] a denegacgdo dos servigos essenciais de saude acaba — como soi acontecer — por se

equiparar a aplica¢do de uma pena de morte para alguém cujo unico crime foi o de ndo

ter condigdes de obter com seus proprios recursos o atendimento necessario, tudo isto,

habitualmente sem qualquer processo e, na maioria das vezes, sem possibilidade de

defesa, isto sem falar na virtual auséncia de responsabilizacdo dos algozes, abrigados
pelo anonimato dos poderes publicos.

Diante de tudo exposto, ndo pode ser outra a conclusdo sendo a de que o argumento da
“reserva do possivel”, ainda que baseado em fundamentos faticos, ndo podera se sobrepor ao
“minimo existencial” garantido a todos pela Constituigdo Federal, salvo em casos excepcionais
de total indisponibilidade de recursos para a realizacdo de uma politica publica especifica.
Ademais, deve-se que ter em mente que a alocagdo dos recursos do Estado ¢ uma questdo de
escolha dos poderes Executivo e Legislativo, € nos casos em que os fins principais da
Constituicdo sdo deixados de lado, o Judicidrio deve intervir para assegurar os direitos
fundamentais.

Nao obstante os recursos escassos do Estado para a garantia das necessidades da
populagdo, a primeira prioridade de um or¢camento deverd ser concretizar os comandos
constitucionais ligados diretamente aos diretos fundamentais, inclusive o direito a satde, de
maneira a garantir aos individuos ao menos um “minimo existencial” e proporcionar-lhes uma
vida digna. Passa-se entdo a andlise do que é o “minimo existencial” e que direitos estdo

incluidos nesse conceito.

3.2 Do minimo existencial

O surgimento da ideia de um minimo existencial ¢ comumente atribuido a doutrina
alema, mais precisamente a Otto Bachof, que no periodo pds-guerra, no inicio da década de
1950, estabeleceu que a dignidade da pessoa humana representaria um minimo de seguranga
social. Na jurisprudéncia, o Tribunal Federal Administrativo da Alemanha, em 1954, primeiro
ano de sua existéncia, reconheceu que o auxilio material prestado pelo Estado era direito
subjetivo de um cidaddo que se encontra em condigdes de necessidade, fundamentando sua
decisdo no principio da dignidade da pessoa humana. Tal posi¢do, no entanto, s6 veio a ser
reproduzida pelo Tribunal Constitucional Alemao quase duas décadas depois, em 1975, quando
reconheceu o direito fundamental de condi¢gdes minimas para uma vida digna (SARLET;

FIGUEIREDO, 2013, p. 20).
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Nao obstante, Daniel Sarmento (2016, p. 190-191) aponta que ja em 1933, Pontes de
Miranda se referiu a ideia de um direito subjetivo a um “minimo vital”, quando argumentou que:
Como direito publico subjetivo, a subsisténcia realiza, no terreno da alimentagdo, das
vestes e da habitagdo, o standard of living segundo trés nimeros, varidveis para maior
indefinidamente e para menos até o limite, limite que ¢ dado, respectivamente, pelo
indispensavel a vida quanto a nutrigdo, ao resguardo do corpo e a instalagéo.
E o minimo vital absoluto. Sempre, porém, que nos referimos ao minimo vital, deve-
se entender o minimo vital relativo, aquele que, atendendo-se as circunstancias de um
lugar e tempo, se fixou para cada zona em determinado periodo (...). O minimo vital
relativo tem de ser igual ou maior que o absoluto.
O direito a subsisténcia torna sem razdo de ser a caridade, a esmola, a humilhagdo do
homem ante o homem. (...) N@o se peca a outrem, porque falta; exija-se do Estado,

porque este deve. Em vez de stplica, o direito. (MIRANDA apud SARMENTO, 2016,
p- 191)

Diante dos pontos expostos acima, € possivel entdo estabelecer um conceito para o que
seria o chamado “minimo existencial”, sendo aquele nticleo essencial de direitos e condigdes
imprescindiveis para garantir ao individuo uma vida digna, e nesse ponto se diferencia do
minimo vital, vez que a existéncia digna ¢ mais abrangente que a existéncia fisica e, portanto,
se encontra além do limite da pobreza absoluta (SARLET; FIGUEIREDO, 2013, pp. 21-22).

No mesmo sentido, no julgamento do Recurso Especial 1.185.474, o Superior Tribunal
de Justiga estabeleceu que:

[...] O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, 0 minimo para se
viver. O conteudo daquilo que seja 0 minimo existencial abrange também as condigdes
socioculturais, que, para além da questdo da mera sobrevivéncia, asseguram ao
individuo um minimo de inser¢do na "vida" social. (STJ — Resp: 1185474 SC

2010/0048628-4, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento:
20/04/2010, SEGUNDA TURMA, Data de Publicagido: DJe 29/04/2010)

O minimo existencial tem carater universal, de maneira que todas as pessoas naturais sao
titulares dessa garantia, independentemente de condicdes, podendo-se citar como exemplos os
presos, os incapazes e os estrangeiros. Por outro lado, ndo se pode dizer o mesmo em relacao as
pessoas juridicas, considerando-se que nao possuem dignidade intrinseca e por isso ndo podem
ser titulares do direito ao minimo existencial (SARMENTO, 2016, pp. 212-213).

A doutrina estabelece ainda duas dimensdes para o exercicio do minimo existencial, uma
negativa e outra positiva. Pela primeira, tem-se que o minimo existencial funciona como barreira
a qualquer atuagdo estatal ou de particulares que subtraiam do individuo o conjunto de condi¢des
essenciais 2 uma vida com dignidade. J4 a segunda dimensdo, positiva, diz respeito aquele
nucleo de direitos essenciais a dignidade da pessoa humana e, portanto, integrantes do ntcleo
protegido pelo minimo existencial, que deverao ser implementados e concretizados pelo Estado

(FERNANDES, 2017, p. 710).



41

O reconhecimento desse direito a um minimo existencial ¢ expresso na Constituicdo
Federal de 1988, que no seu art. 1°, III, estabelece como fundamento da Republica Federativa
do Brasil a dignidade da pessoa humana. Ademais, nos arts. 5° e 6° e no Titulo VIII, que trata
da Ordem Social, foram positivados uma série de direitos sociais que compde o nicleo do
chamado minimo existencial, tais quais a satde (art. 196 e ss., da CRFB/88), a educacao (art.
205 e ss., da CRFB/88), a moradia e a alimentacao (art. 6°, da CRFB/88).

Sem embargo, ainda ¢ comum a visdo de que a atuagdo do Estado para garantia desses
direitos representaria um beneficio concedido paternalmente, ¢ ndo um dever do Estado.
Ademais, apesar do reconhecimento de tais direitos e de seu carater universal, muitos individuos
ainda ndo desfrutam de garantias essenciais & uma vida digna, privados de saude, educagdo,
moradia, alimentacdo, e vivendo em absoluta pobreza, esquecidos a margem da sociedade.
Nesses termos ainda falta muito para que ocorra a efetivagdo da Constituicdo de 1988
(SARMENTO, 2016. pp. 193-194).

Estabelecidas tais premissas, passa-se entao a analise de algumas observacgoes feitas por
Daniel Sarmento quanto a relagdo da garantia do minimo existencial com os direitos de
liberdade, o principio democratico, e ainda com os direitos sociais positivados na Constituicao
Federal de 1988.

Quanto ao primeiro ponto salientado pelo autor (minimo existencial e liberdade), parte
da doutrina tradicional alega que sempre que o Estado atua para garantir a dignidade humana e
reduzir as desigualdades sociais, estaria negando o direito de liberdade, vez que agiria dentro da
esfera individual de cada um, ainda que sua atuacdo se restringisse a tributar a atividade
econdmica de maneira a financiar as prestagdes sociais estatais. Nao obstante o posicionamento,
a garantia do minimo existencial deve ser analisada sob outro prisma, qual seja, proporcionar
aos individuos condigdes minimas para o exercicio da propria liberdade, aqui entendida como a
possibilidade concreta de cada um tomar decisdes sobre sua vida e ser capaz de segui-las, € ndo
como a auséncia da atuacao do Estado na esfera interna de cada individuo (SARMENTO, 2016,
pp. 195-197).

O segundo tépico destacado por Sarmento ¢ a relagdo do minimo existencial com a
democracia. Aqui o autor estabelece que o principio democratico, entendido como o
oferecimento aos cidaddos de igual oportunidade para participagdo na formagdo da vontade
politica de um povo, esta intrinsecamente ligado a garantia do minimo existencial, vez que o
individuo necessita de condigdes minimas para exercer sua participagdo politica. Aquele que
nao possui escolaridade e/ou vive em situacao de miséria, tem comprometida sua capacidade de

participagdo nos assuntos publicos. Nesses termos, Daniel Sarmento (2016, p. 203) conclui que
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“a democracia, portanto, s6 funciona adequadamente quando sdo assegurados a todos as
condigdes materiais basicas de vida, que possibilitem a instauragdo na esfera publica de relagdes
simétricas entre cidaddos tratados como livres e iguais”.

A terceira tematica tratada por Daniel Sarmento (2016, pp. 209-212) ¢ a relagdo do
minimo existencial com os proprios direitos sociais. Ocorre que parte da doutrina sustenta que
a garantia de um minimo nao deveria ser o objetivo de uma ordem social justa. Pelo contrario,
o Estado deveria se comprometer em fornecer a todos mais que condigdes minimas de
subsisténcias, tratadas como migalhas dadas aos miseraveis. Entretanto, tem-se que ter em
mente que o conceito de minimo existencial se relaciona ao patamar minimo a ser ofertado pelo
Estado para garantia de uma vida digna.

Nesses termos, 0 minimo existencial ndo nega ou fragiliza a justiga social, pelo contrario,
a fortalece, servindo de fundamento para a judicializacdo das prestagdes nos casos de omissao
do Poder Publico, e ainda servindo como pardmetro na ponderagdo de direitos fundamentais.
Outrossim, o argumento do minimo existencial ndo podera ser usado como desculpa genérica
para o Estado deixar de fornecer aqueles direitos sociais que vao além do minimo, a exemplo do
décimo-terceiro salario.

E de se considerar ainda que alguns direitos abrangidos pelo minimo existencial ndo
foram positivados, quer pela Constitui¢do, quer pela legislacao infraconstitucional, como ¢ o
caso do direito ao vestuario adequado, independentemente do clima daquela determinada
localidade. Nesses termos, “[...] o minimo existencial atua para fortalecer o ‘conteido em
minimo existencial’ dos direitos no processo ponderativo, mas nao para negar qualquer eficacia
juridica positiva aos direitos naquilo que excederem a esse minimo” (SARMENTO, 2016, 211).

Feitas tais consideracdes, destaca-se que parte da doutrina considera que o
reconhecimento do minimo existencial tem natureza meramente instrumental, funcionando
apenas como pressuposto para a realizagdo de outros direitos, sobretudo a liberdade e a
realizacio do principio democrético. E certo que a garantia da dignidade da pessoa humana de
fato fundamenta o direito da liberdade e o principio democratico.

Nao obstante, a dignidade humana devera ser fornecida pelo Estado mesmo quando o
minimo existencial ndo for condigdo para o exercicio de um terceiro direito. E o que defende a
corrente segundo a qual o minimo existencial tem natureza independente, constituindo fim em
si mesmo, de maneira que deve ser garantido porque a negacao da dignidade humana representa
grave injustica social, independentemente de sua necessidade para concretizagdo de outros

direitos fundamentais (SARMENTO, 2016, p. 195).
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E necessario, ainda, estabelecer qual seria o conteudo do minimo existencial. Existem
duas correntes doutrinarias quanto ao tema. A primeira delas, liderada por Ana Paula de
Barcellos, defende que ¢ possivel delimitar o nucleo de direitos fundamentais a serem
abrangidos pelo minimo existencial. J4 a segunda, contrariamente, assegura que nao ¢ possivel
definir um conteudo definitivo ao minimo existencial, de maneira que a depender das
circunstancias de cada sociedade, tal conteudo seria modificado.

Pela primeira corrente, Ana Paula de Barcellos (2011, pp. 296-297) defende que a
dignidade humana seria formada por um campo livre a deliberagdo politica, e outro campo
imutavel, estabelecido pelo constituinte origindrio a qual todos devem respeito, que seria
exatamente o minimo existencial. A autora apresenta a ideia de dois circulos concéntricos, em
que o circulo menor representaria o0 minimo a ser disponibilizado pelo Estado, e o espago entre
o circulo interno e o externo seria as deliberacdes politicas acerca da dignidade humana.

A autora entdo se dedica a apresentar quais direitos fariam parte desse nucleo essencial
da dignidade humana, chegando a conclusao de que:

[...] o minimo existencial que ora se concebe é composto de quatro elementos, trés
materiais € um instrumental, a saber: a educagdo basica (assumindo a nova
nomenclatura constitucional), a saude bésica, a assisténcia aos desamparados e o
acesso a Justica. Repita-se, ainda uma vez, que esses quatro pontos correspondem ao
nucleo da dignidade da pessoa humana a que se reconhece eficacia juridica positiva e,

a fortiori, o status de direito subjetivo exigivel diante do Poder Judiciario.
(BARCELLOS, 2011, p. 302)

A posicdo da autora, no entanto, sofre criticas. Parte da doutrina argumenta que, ndo
obstante os direitos apresentados por Ana Paula de Barcellos de fato constituirem parte do
nicleo do minimo existencial, ndo seriam os seus Unicos integrantes, podendo-se considerar
também a moradia, a alimentacao e até mesmo o direito a vestimenta como parte do contetido
do minimo existencial (MARTINS, 2017, p. 1059).

Outrossim, tais juristas descartam a ideia de um rol taxativo. Nesses termos, Daniel
Sarmento (2016, p. 219) argumenta:

Nao vejo como definir um elenco fechado de direitos ou prestagdes componentes do
minimo existencial. Parece-me preferivel preservar a abertura inerente a categoria,

inclusive para que ela possa se estender a necessidades basicas cujo reconhecimento
resulte de evolucdes sociais no plano material ou cultural-valorativo.

Referido autor destaca ainda que ao estabelecer quais prestacdes fazem parte do minimo
existencial, deve-se levar em consideragdo as necessidades de cada pessoa concreta. Como
exemplo argumenta que o ndo fornecimento de um medicamento vital para uma pessoa que nao

possui condi¢des financeiros para adquiri-lo representa ofensa ao direito ao minimo existencial,
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entretanto, a denegagdo do insumo para alguém que tenha condigdes de custea-lo, apesar de
repercutir em seu patrimonio, ndo terd o mesmo efeito que na situacdo referida anteriormente,
vez que a vida e a saude do individuo ndo estardo em risco. Nesses termos, na primeira situagao
hipotética, feriu-se o direito ao minimo existencial, mas nao na segunda (SARMENTO, 2016,
pp- 215-216).

Apesar das divergéncias, ¢ certo que o direito a satide faz parte do ntcleo essencial de
direitos protegidos pelo minimo existencial, at¢ mesmo porque pode ser considerada como parte
integrante de um minimo vital, necessario a propria sobrevivéncia fisica. Outrossim, ¢
inconcebivel imaginar a possibilidade de uma pessoa viver com dignidade se ndo possui saude
nem acesso aos tratamentos disponiveis.

Estabelecidas tais premissas e diante da afirmag¢ao de que o Poder Judiciario podera atuar
para fornecimento de direitos sociais que em um primeiro momento seriam fornecidos mediante
politicas publicas, passa-se entdo a analise especifica do caso de fornecimento de medicamentos
de alto custo nao fornecidos pelo SUS, de maneira a apresentar critérios ja estabelecidos que

buscam orientar a atua¢ao do Judiciario.
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4 DA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA QUESTAO ESPECIFICA DO
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO

O recebimento de medicamentos ¢é direito de todos, tendo em vista o art. 196 da
Constituicao Federal de 1988 e também o disposto no art. 6°, inciso I, alinea “d”, da Lei 8.080
de 1990, que estabelece que “estio incluidas ainda no campo de atuagio do Sistema Unico de
Satde (SUS): I - a execucdo de acdes: [...] d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive
farmacéutica”.

Nesses termos, inicialmente ¢ fundamental o estudo das politicas publicas de registro e
distribui¢do de medicamentos para entdo prosseguir-se com a analise aprofundada e detida da
judicializacao do direito a satide no tocante ao fornecimento de medicamentos de alto custo via

judicial.

4.1 Da distribuicio de medicamentos

Destarte, a Portaria 3.916 de 30 de outubro de 1998 do Ministério da Saude instituiu a
Politica Nacional de Medicamentos, definida como parte essencial da Politica Nacional de
Satde e indispensdvel a melhoria das condigdes da assisténcia a satde, responsavel por
determinar as diretrizes relacionadas a quais medicamentos a populacdo tem direito e que ente
da Federagdo ¢ o competente para a distribui¢do de tais medicamentos.

Referida portaria determina que a Politica Nacional de Medicamentos devera ser
descentralizada, de maneira que a Lei 12.401 de 28 de abril de 2011, que dispde sobre a
assisténcia terapéutica e a incorporagio de tecnologia em satde no ambito do Sistema Unico de
Saude, acrescenta o art. 19-P a Lei 8.080/90, e estabelece que o acesso a medicamentos ocorrera
com base “nas relacdes de medicamentos instituidas pelo gestor federal do SUS, observadas as
competéncias estabelecidas nesta Lei, e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada na
Comissao Intergestores Tripartite”. Nos ambitos estadual, distrital e municipal, a distribuicao
de medicamentos ocorrera de maneira suplementar, com base nas relagdes instituidas pelos
gestores estaduais e municipais e a responsabilidade serd pactuada na Comissdo Intergestores
Bipartite € no Conselho Municipal de Saude, respectivamente.

A Politica Nacional de Medicamentos regulamenta também os critérios de selecao,
programacdo, aquisi¢do, armazenamento, distribui¢do, controle da qualidade e utilizagdao de
medicamentos e determina a ado¢do de uma relacao de medicamentos essenciais, definidos

como ‘“‘aqueles produtos considerados basicos e indispensdveis para atender a maioria dos
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problemas de satide da populagdo”. Institui-se, assim, a Relagdo Nacional de Medicamentos
Essenciais — RENAME, que deverd ser atualizada continuamente e constituir a base para a
organizagdo de listas estaduais e municipais de disponibilizagdo de medicamentos
suplementares.

Nos termos do Decreto 7.508 de 28 de junho de 2011 a RENAME “compreende a selecao
e a padronizagdo de medicamentos indicados para atendimento de doencas ou de agravos no
ambito do SUS”. Noutro ambito, também a Resolucao n® 338 de 06 de maio de 2004 do
Conselho Nacional de Saude, resultado da 1* Conferéncia Nacional de Medicamentos e
Assisténcia Farmacéutica, determina a “utilizagdo da Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (RENAME), atualizada periodicamente, como instrumento racionalizador das ac¢des
no ambito da assisténcia farmacéutica”.

O Orgio competente para dispor acerca da RENAME ¢ o Mistério da Satde, que devera
atualizar a lista a cada dois anos, juntamente com o Formulario Terapéutico Nacional — FTN
que a acompanha, nos termos dos art. 25 ¢ 26 do Decreto 7.508/2011. Outrossim, a Relacao
Nacional de Medicamentos Essenciais devera ser elaborada sob a luz dos principios
informadores do SUS, unidade, descentralizacdo, regionalizagdo, hierarquizagdo e participagao
da comunidade, e ainda com base na universalidade, na equidade e na integralidade (BRASIL,
2017, p. 11).

A atualizacido da RENAME deverd ser proposta pela Comissdo Nacional de
Incorporacdo de Tecnologias no SUS — CONITEC, nos termos do art. 4°, I, do Decreto 7.646
de 21 de dezembro de 2011. Referido Decreto estabelece ainda que a CONITEC constitui 6érgao
colegiado, integrante do Ministério da Satide, tendo por objetivo “assessorar o Ministério da
Saude nas atribuigdes relativas a incorporacao, exclusao ou alteragao pelo SUS de tecnologias
em saude, bem como na constituicdo ou alteragdo de protocolos clinicos e diretrizes
terapéuticas”.

A CONITEC terd atuagdo baseada em um processo reativo, onde demandam o6rgaos e
instituigdes publicas ou privadas, e ainda pessoas fisicas, para captar as necessidades da
populacdo, e de um processo ativo, que é conduzido pela Subcomissido Técnica de Atualizagdo
da RENAME e do Formulério Terapéutico Nacional da CONITEC. Em ambos os processos, 0s
medicamentos poderdo ser acrescentados, excluidos ou substituidos da RENAME apds
avaliagdo da CONITEC e deliberagdo do secretario de Ciéncia, Tecnologia e Insumos
Estratégicos do Ministério Saude (BRASIL, 2017, p. 12).

E possivel, ainda, que Estados e Municipios, respeitando as peculiaridades de uma

determinada localidade, adotem relagdes especificas e complementares de medicamentos,
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devendo, no entanto, respeitar o disposto na RENAME e a responsabilidade estabelecida para o
financiamento de medicamentos de cada ente da Federagao, conforme o art. 24 do Decreto
7.508/2011.

E necessario destacar também que “a RENAME e a relacio especifica complementar
estadual, distrital ou municipal de medicamentos somente poderdo conter produtos com registro
na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria — ANVISA”, conforme preceitua Decreto
7.508/2011, em seu art. 29. Mesma disposi¢ao contem a Resolucdo da Comissdo Intergestores
Tripartite (CIT) n° 1, de 17 de janeiro de 2012, que estabelece as diretrizes nacionais da
RENAME no ambito do Sistema Unico de Saude.

A Lei 6.360, de 23 de setembro de 1976, que dispde sobre a Vigilancia Sanitaria a que
ficam sujeitos os Medicamentos, as Drogas e os Insumos Farmacéuticos, também determina em
seu artigo 12 que “nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados, podera
ser industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes de registrado no Ministério
da Saude”.

A Resolugdo n° 1/2012 da CIT, determina ainda que a RENAME sera composta por
medicamentos de componentes basico, estratégico e especializado da assisténcia farmacéutica,
bem como de relagdo nacional de insumos farmacéuticos e de medicamentos de uso hospitalar.
Tais medicamentos deverdo ser financiados pelos trés entes da Federagao, de acordo com o
pactuado nas Comissdes Intergestores e com as normas vigentes para o financiamento do SUS.

O Ministério da Saade (BRASIL, 2017, p. 16) informa que os medicamentos do
Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica (CBAF) deverdo ser financiados pelos trés
entes federados, de maneira que “o governo federal deve repassar, no minimo, R$
5,10/habitante/ano, ¢ as contrapartidas estadual e municipal devem ser de, no minimo, R$
2,36/habitante/ano cada”, e os valores s6 poderdo ser utilizados com insumos desse grupo, nos
termos da Portaria GM/MS n° 1.555, de 30 de julho de 2013. Ademais, sera o ente municipal o
responsavel pela aquisi¢do e pelo fornecimento de tais medicamentos a populagao.

O Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica (CESAF) refere-se aos
medicamentos pertencentes a programas estratégicos do Sistema Unico de Saude, destinados
sobretudo ao combate a doengas relacionas com a pobreza e a falta de saneamento, tais quais a
leishmanioses, a esquistossomose, a tuberculose, a doenca de Chagas e a filariose. O responsavel
pela aquisicao de tais insumos ¢ o Ministério da Saude, que os repassard aos Estados, a quem
cabe receber, armazenar e distribuir tais medicamentos aos Municipios (BRASIL, 2017, p. 32).

Quanto ao Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica (CEAF), esses sdo

destinados a situacdes clinicas especificas, notadamente de agravos cronicos, que demandam
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medicamentos de custos mais elevados e tratamentos de maior complexidade (BRASIL, 2017,
p. 44). O acesso a tais medicamentos deve obedecer ao disposto nos protocolos clinicos e
diretrizes terapéuticas (PCDTs). A Portaria GM/MS n° 1.554, de 30 de julho de 2013 subdivide

os medicamentos do CEAF em trés grupos:

I - Grupo 1: medicamentos sob responsabilidade de financiamento pelo Ministério da
Saude, sendo dividido em:

a) Grupo 1A: medicamentos com aquisi¢do centralizada pelo Ministério da Saude e
fornecidos as Secretarias de Saude dos Estados e Distrito Federal, sendo delas a
responsabilidade pela programacéo, armazenamento, distribuicdo e dispensagdo para
tratamento das doengas contempladas no ambito do Componente Especializado da
Assisténcia Farmacéutica; e

b) Grupo 1B: medicamentos financiados pelo Ministério da Saude mediante
transferéncia de recursos financeiros para aquisi¢do pelas Secretarias de Saude dos
Estados e Distrito Federal sendo delas a responsabilidade pela programacao,
armazenamento, distribui¢do e dispensagdo para tratamento das doengas contempladas
no ambito do Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica;

I - Grupo 2: medicamentos sob responsabilidade das Secretarias de Satide dos Estados
¢ do Distrito Federal pelo financiamento, aquisi¢do, programacdo, armazenamento,
distribuicdo e dispensacdo para tratamento das doengas contempladas no ambito do
Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica; e

IIT - Grupo 3: medicamentos sob responsabilidade das Secretarias de Satide do Distrito
Federal e dos Municipios para aquisi¢do, programagao, armazenamento, distribuigdo
e dispensagdo e que esta estabelecida em ato normativo especifico que regulamenta o
Componente Bésico da Assisténcia Farmacéutica.

Diante do exposto, restou comprovado que a legislagdo ordindria em conjunto com atos
normativos especificos, atendendo ao disposto na Constituicao Federal de 1988, garantem ao
individuo o acesso a medicamentos, componentes necessarios a garantia do direito a satde, aqui
compreendida conforme defini¢do da OMS, segundo a qual “a satide ¢ um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de
enfermidade”. Nesses termos, a RENAME representa verdadeiro direito do individuo, que
devera ter acesso aos medicamentos ali elencados sem necessidade de qualquer contraprestacao
imediata.

Ocorre que a RENAME nao abrange todos os medicamentos e insumos de que a
populacao necessita, de maneira que sdo cada vez mais frequentes demandas individuais perante
o Poder Judiciario que requerem o fornecimento de medicamentos especificos necessarios a
manuten¢do da satde, em regra ndo fornecidos pelo SUS, havendo ainda aqueles sem registro
na ANVISA.

De fato, multiplicam-se ac¢des pelo pais demandando o fornecimento de algum servigo
da satde ou medicamento. O Acordao 1.787 de 2017 do Tribunal de Contas da Unido (TCU)
informa que, entre 2008 e 2015, os gastos da Unido e dos Estados em virtude das demandas

judiciais relativas a saude saltaram de R$ 70 milhdes para R$ 1 bilhdo, um aumento de 1.300%,
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sendo que 80% de tais demandas buscavam o fornecimento de medicamentos, a maioria nao
incorporada pelo Sistema Unico de Saude.

O Tribunal de Contas da Unido destacou ainda que, entre 2010 e 2015, mais de 53% dos
gastos concentraram-se em trés medicamentos que ndo fazem parte da Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais, dentre os quais um nao possuia registro na ANVISA. Noutro ambito,
a grande parte dos medicamentos requeridos ¢ destinada ao tratamento curativo da saude, e ndo
preventivo.

O Departamento de Informatica do SUS ([2017]) também divulgou estudo segundo o
qual até maio de 2017 os gastos com o fornecimento de medicamentos, dietas, suplementos
alimentares e depositos judiciais chegou a quantia de R$ 715 milhdes, com perspectiva de
despesas de R$ 7 bilhdes até o final do ano. Referido relatdrio destaca ainda que dos gastos
realizados até maio, R$ 687 milhdes foram destinados a compra de apenas 494 itens, o que
representa uma média de R$ 1.390.688,26 por unidade.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) afirma que, nas demandas judiciais relativas a
concessao de medicamentos ndo registrados na ANVISA, os gastos seriam significativamente
menores caso o processo de registro do insumo ocorresse de maneira mais célere. Utilizou-se
como exemplo o medicamento Soliris, destinado ao tratamento de doengas raras no sangue (a
Hemoglobintiria Paroxistica Noturna e a Sindrome Hemolitico Urémico atipico),
demonstrando-se que antes de seu registro na ANVISA o custo da unidade do medicamento era
de R$ 21,7 mil, ao passo que apos ser registrado tal custo unitario foi reduzido para RS 11,942
mil. No contexto das multiplas demandas judiciais, buscando o fornecimento do medicamento,
a economia para os cofres publicos seria de R$ 300 milhdes anualmente (FARIELLO, 2017).

Analisando o fendomeno, Luis Roberto Barroso reconhece os pontos positivos da
concessao de medicamentos pelo Poder Judiciario, mas critica o que chama de “judicializacao
excessiva”, argumentando que:

O sistema, no entanto, comega a apresentar sintomas graves de que pode morrer da
cura, vitima do excesso de ambigdo, da falta de critérios e de voluntarismos diversos.
Por um lado, proliferam decisdes extravagantes ou emocionais, que condenam a
Administragdo ao custeio de tratamentos irrazoaveis — seja porque inacessiveis, seja
porque destituidos de essencialidade —, bem como de medicamentos experimentais ou
de eficacia duvidosa, associados a terapias alternativas. [...]. Diante disso, os processos
terminam por acarretar superposi¢do de esforcos e de defesas, envolvendo diferentes
entidades federativas e mobilizando grande quantidade de agentes publicos, ai
incluidos procuradores e servidores administrativos. Desnecessario enfatizar que tudo

isso representa gastos, imprevisibilidade e desfuncionalidade da prestagdo
jurisdicional (BARROSO, 2009a, p. 218).

Nesse contexto, faz-se necessaria a definicdo de critérios e limites para a atuagao do

Poder Judiciario nas demandas relativas a satide, notadamente no caso especifico de concessao
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de medicamentos que ndo sdo fornecidos pelos Sistema Unico de Satde, sobretudo aqueles de

alto custo.

4.2 Do posicionamento do Supremo Tribunal Federal no estabelecimento de critérios para

a atuacao do Poder Judiciario no fornecimento de medicamentos de alto custo

O Supremo Tribunal Federal, conforme ja restou demonstrado, possui inimeros julgados
tratando do tema especifico do direito individual a saude, com jurisprudéncia firmada no sentido
de que ¢ possivel demandar judicialmente acdes e prestagdes relacionadas a saude, em virtude
da imprescindibilidade da garantia, e de seu status constitucional, de maneira que ¢ também
papel do Poder Judiciario zelar pelo respeito da Constituicdo Federal e garantir a sua
concretizagdo. Nesses termos, a questao a ser discutida passa a ser relativa aos limites para a
atuagdo do Poder Judiciario, vez que ja firmado o entendimento segundo o qual tal atuagdo ¢
legitima.

A questdo da judicializagdo da satude foi tratada em audiéncia publica convocada por
iniciativa do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, entdo Presidente do STF, realizada entre os dias
27 a 29 de abril e 4 a 7 de maio de 2009, na qual foram representados diversos setores da
sociedade e do governo, com a presenga de advogados, magistrados, promotores de justica,
procuradores da republica, defensores publicos federais e estaduais, gestores e usuarios do SUS
e profissionais da area da satde, oportunidade na qual foram prestados esclarecimentos acerca
da questao (MASSON, 2017, p. 338).

Na ocasido, constatou-se que grande parte das demandas judiciais eram relativas ao
cumprimento inadequado de politicas publicas ja existentes, € ndo em virtude de omissao dos
Poderes Legislativo e Executivo (MENDES, 2014, p. 658). O Ministro Gilmar Mendes registrou
entdao que:

[...] o fato € que a judicializag@o do direito a saude ganhou tamanha importancia tedrica
e pratica que envolve ndo apenas os operadores do Direito, mas também os gestores
publicos, os profissionais da area de saude e a sociedade civil como um todo. Se, por
um lado, a atuacdo do Poder Judiciario é fundamental para o exercicio efetivo da
cidadania e para a realizagdo do direito a saude, por outro as decisdes judiciais tém
significado um forte ponto de tensdo entre os elaboradores e os executores das politicas
publicas, que se vém compelidos a garantir prestagdes de direitos sociais das mais
diversas, muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para a

area da saude e além das possibilidades orcamentarias. [...] (STA n.° 424/SC, julgado
em 20.04.2010, DJe 076 de 29.04.2010, publicado em 30.04.2010)

Destarte, diante do conflito existente entre a garantia do direito individual a satde

consagrado na Constitui¢ao Federal de 1988, e as consequéncia de uma judicializacdo excessiva,
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o Ministro Gilmar Mendes estabeleceu parametros para auxiliar o Poder Judiciario nas
demandas que buscam acesso as agdes e prestacdes da saude.

Nesse ponto, destaca-se que, em relagdo a responsabilidade do financiamento das agdes
da saude, o STF possui jurisprudéncia firmada segundo a qual ha solidariedade entre a Unido,
os Estados e os Municipios no fornecimento de medicamentos, nos mesmos termos de
entendimento também firmado no Superior Tribunal de Justica (STJ, 2.* Turma, AGA n.°
2008.02.301148, Rel. Ministro Herman Benjamin, DJE de 14.09.2010; TNU, PUIF n.°
2005.50.50.013299-3, Rel. Juiz Federal Ronivon de Aragao, julgado em 13.09.2010, DOU de
08.02.2011, SECAO 1).

A tese leva em consideracdo que a distribuicdo de atribuicdes por legislagao
infraconstitucional nao elide a responsabilidade estabelecida constitucionalmente de o Estado,
como um todo, garantir o direito a satde. Essa ¢ a ideia que melhor se coaduna com uma visao
integrada do sistema juridico brasileiro em que a Carta Maior ocupa posi¢do de destaque. Deve-
se ter em mente que a definicdo de competéncias especificas para os entes federados tem como
principal objetivo garantir maior agilidade e eficiéncia na prestagdo das politicas publicas da
saude. Nao obstante, no caso de um dos entes ndo cumprir com sua atribui¢do, os demais ndo
poderao se eximir de cumprir obrigacao imposta pela Constitui¢ao Federal baseando-se apenas
em regra definida por legislagdo infraconstitucional ou atos normativos infra legais, e dessa
forma por em risco a vida daqueles que necessitam da prestacio (MENDES, 2014, p. 654).

Nesse sentido, cita-se decisdo proferida no Recurso Extraordinario 855.178 RG, julgado
pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUQIONAL E ADMINISTRATIVO.
DIREITQ A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPON?ABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES 5 FEDERADOS.  REPERCUSSAO  GERAL
RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. O tratamento médico
adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto
responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por
qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente. (RE 855178 RG, Relator(a): Min.

LUIZ FUX, julgado em 05/03/2015, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-050 DIVULG 13-03-2015 PUBLIC 16-03-2015)

Passa-se entdo a analise de critérios estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal para
a atuacdo do Poder Judiciario no caso especifico de fornecimento de medicamentos demandados
judicialmente. Tais parametros foram estabelecidos com base na audiéncia publica realizada
pela Presidéncia do Tribunal, no julgamento do pedido de Suspensdo de Tutela Antecipada
(STA) n° 175, onde a Unido recorreu de acordao proferido pela 1* Turma do Tribunal Regional

Federal da 5® Regido, na Apelacao Civel n® 408729/CE.
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A Apelagao Civel tratava do caso de uma jovem de 21 anos que era portadora de doenca
neurodegenerativa, comprovada clinicamente e por exames, necessitando, nesses termos, de
tratamento de saide com o medicamento ZAVESCA (miglustat), ao custo de R$ 52.000 por
més, para aumentar sua possibilidade de sobrevida, e também sua qualidade de vida. No
julgamento da antecipacdo de tutela, o pleito foi deferido sob o argumento de que restou
comprovada a patologia da autora e ainda a imprescindibilidade do medicamento requerido para
o tratamento da doenca.

A Unido requereu a suspensao da tutela antecipada, alegando a falta de registro do
insumo na ANVISA, a ineficacia do tratamento e o alto custo do medicamento. Argumentou
ainda a ofensa ao principio da separagdo dos poderes e as diretrizes do SUS. Na data do
julgamento do pedido da Unido no TRF da 5* Regido, o ZAVESCA, no entanto, ja possuia
registro na ANVISA, fato que embasou a decisdo do Tribunal. Ademais, os julgadores
argumentaram que o firmaco fora prescrito por médico habilitado e que o alto custo do
medicamento, por si s6, ndo era motivo suficiente para o indeferimento do pleito da autora. A
Unido, entdo, agravou ao STF, renovando seus argumentos a fim de comprovar a existéncia de
grave lesdo a ordem, a economia e a saude publica.

O Agravo Regimental interposto pela Unido foi julgado pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal em 17 de marco de 2010, quando foi indeferido o pedido de suspensao de tutela
antecipada. Na ocasido, o STF entdo fixou pardmetros para a atuacdo do Poder Judicidrio nos
casos que evolvam o direito a saude, inclusive o fornecimento de medicamentos (MENDES,
2017, p. 660).

O Supremo Tribunal Federal determinou que inicialmente deve-se analisar se a prestagao
de saude requerida faz parte politica publica estatal. Em caso positivo, o Poder Judiciario, ao
deferir o pleito, estara apenas garantindo um direito subjetivo aquela prestacao, determinando o
seu cumprimento. Entretanto, no caso de a prestacdo ndo figurar entre as politicas do Sistema
Unico de Saude, deve-se constatar se o motivo decorre de: i) omissio legislativa ou
administrativa; i1) decis@o administrativa determinando a ndo concessao da politica publica; ou
iii) existéncia de vedagdo legal expressa.

O STF afirmou ainda ser necessario verificar se o insumo pleiteado possui registro na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, vez que a concessao de medicamentos nao registados
na ANVISA, em regra, devera ser indeferida, salvo em situagdes excepcionais, em que a propria
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria, ao analisar o caso concreto, poderd autorizar a

importagdo de um determinado medicamento (MENDES, 2017, p. 661).
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O segundo passo a ser dado seria constatar se a motivagdo para o nao fornecimento
daquela acdao ou prestacao pelo Sistema Unico de Saude se relaciona ao fato de o Estado nao
reconhecer a efetividade do tratamento, diante da inexisténcia de provas cientificas que
autorizem sua concessao por meio de Politicas Publicas. E necessario ter em vista, salientou o
STF, que o Sistema Unico de Saude ¢ baseado no principio da “medicina com base em
evidéncias”, adotando “Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas” como forma de
estabelecer critérios que auxiliem na selecdo das agdes e prestacdes disponibilizadas pelo
Estado. Gilmar Mendes (2014, p. 661) argumenta, entdo, que:

Obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer agdo e prestacdo de satde existente
geraria grave lesdo a ordem administrativa e levaria ao comprometimento do SUS, de
modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico da parcela da populagdo mais
necessitada. Dessa forma, como regra geral, deverd ser privilegiado o tratamento
fornecido pelo SUS em detrimento de opcao diversa escolhida pelo paciente, sempre
que ndo for comprovada a ineficacia ou impropriedade da politica de satde existente;

essa sistematica pressupde, porém, a necessidade de revisdo periddica dos protocolos
existentes e de elaboragdo de novos protocolos.

Assim, a primeira alternativa do usuario do Sistema Unico de Saude devera ser sempre
o tratamento ja disponibilizado pelo Estado, levando em conta que o mesmo foi escolhido com
base em critérios cientificos que comprovam sua eficacia e a adequacao de sua prestacao. No
entanto, no caso de o SUS fornecer tratamento alternativo, porém nao adequando aquele caso
especifico, por razdes médicas e bioldgicas do paciente, excepcionalmente o Poder Judiciario
poderé determinar a concessao de tratamento ou medicamento diverso, eficaz para aquele caso
concreto.

Ja quando o Sistema Unico de Saude ndo fornece tratamento para uma patologia
especifica, o STF determinou que se deve identificar se 0 motivo da omissao decorre do fato de
o tratamento ser experimental ou do atraso da rede publica em incorporar e fornecer a agdo ou
prestacao.

O primeiro caso refere-se as pesquisas realizadas em laboratorio, sem eficacia cientifica
comprovada. Os insumos testados ndo podem ser comprados, vez que seguem as regras relativas
a pesquisa médica, sem avaliagdo ou comprovacdo de sua seguranca, disponiveis apenas no
ambito de estudos cientificos. Nessa situagdo o Sistema Unico de Satde ndo poderia ser
obrigado a fornecer referidos medicamentos experimentais. Destaca-se, no entanto, que aqueles
que ja iniciaram o tratamento durante as pesquisas deverao ter a prestagao do insumo continuada
(MENDES, 2014, p. 662).

Ja na segunda situacdo, o STF estabeleceu que a avaliagdo realizada pelo Poder

Judicidrio no caso concreto devera ser cuidadosa. E certo que as pesquisas médicas e a
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disponibilizacao de novos medicamentos no mercado ocorrem de maneira mais célere que os
procedimentos administrativos para sua integragao ao Sistema Unico de Satde. Nesses termos,
o atraso do SUS na incorpora¢do do medicamento ndo podera ser desculpa genérica para o ndo
fornecimento de medicamento com eficacia regularmente comprovado e necessario para a
garantia da satide de um individuo no caso concreto. No entanto, deve haver a instrugao
processual necessaria para embasar a decisdo do magistrado, que, frisa-se, muitas vezes nao
possui conhecimentos médicos e cientificos suficientes para embasar sua atuagao.
Nesses termos foi o voto do Ministro Relator Gilmar Mendes, entdo presidente do STF,
no julgamento da SAT 175:
[...] Parece certo que a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS ndo pode significar
violagdo ao principio da integralidade do sistema, nem justificar a diferenca entre as
opgdes acessiveis aos usudrios da rede publica e as disponiveis aos usuarios da rede
privada. Nesses casos, a omissdo administrativa no tratamento de determinada
patologia podera ser objeto de impugnagao judicial, tanto por agdes individuais como
coletivas. No entanto, ¢ imprescindivel que haja instru¢do processual, com ampla
produgdo de provas, o que podera configurar-se um obstaculo a concessdo de medida

cautelar. (STA 175 AgR, voto do rel. min. Gilmar Mendes, j. 17-3-2010, P, DJE de
30-4-2010.)

Chega-se, assim, ao ultimo critério estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da SAT 175, para a atuagdo do Poder Judicidrio na concessdo de agdes e prestacdes
de satde. E indispensavel a ampla produgdo de provas garantida pela devida instrugdo
processual. O que o STF buscou impedir foi a producdo padronizada de iniciais, decisdes e
sentencas que ndo analisam as especificidades daquele caso concreto. E fundamental que o
julgador examine de maneira aprofundada e detida as provas apresentadas naquele caso em
analise.

O Supremo Tribunal Federal também julga em conjunto dois Recursos Extraordinarios
com repercussao geral reconhecida por unanimidade, quais sejam, o RE 566471 e o RE 657718,
que tratam do acesso por via judicial a medicamentos de alto custo ndo disponiveis na lista do
SUS e ndo registrados na ANVISA. O julgamento permanece suspenso desde pedido de vista
do Ministro Teori Zavascki, em 28 de setembro de 2016, quando apenas os Ministros Marco
Aurélio (relator), Luis Roberto Barroso ¢ Edson Fachin haviam votado.

O Recurso Extraordinario 566471 trata do caso de pessoa idosa e carente que necessitava
do medicamento citrato de sildenafila para tratamento de sua satide. Nao obstante, o Estado do
Rio Grande do Norte se recusou a fornecer o insumo alegando que ndo era previsto no programa
estadual de distribuicdo de medicamentos e que o fato, juntamente com seu alto custo,

justificaria o seu ndo fornecimento. A idosa entdo recorreu a Justica para o acesso ao farmaco,
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tendo sentenga procedente no juizo de primeiro grau e confirmacao da decisao pelo Tribunal de
Justica Estadual.

O Estado do Rio Grande do Norte recorreu da decisdo, defendendo tese sustentada no
principio da eficiéncia. O ente estatal alega que a competéncia para o fornecimento de
medicamentos ¢ dividida entre os entes da federagcdo e que o desrespeito a essa divisdo acarreta
desorganizacdo das politicas publicas com consequéncias negativas para o proprio Sistema
Unico de Saude e seus usuarios.

Quanto ao Recurso Extraordinario 657718, trata-se de caso de pessoa que necessitava do
medicamento cloridato de cinacalcete, sem registro junto a ANVISA quando a agdo foi
ajuizada. O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais julgou improcedente a demanda sob
o fundamento de que o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer fArmaco ndo registrado na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, em nome do interesse coletivo, do principio da
razoabilidade e da necessidade de comprovacao da seguranga, da eficiéncia e da qualidade dos
medicamentos.

A Defensoria Publica, representando a parte autora, recorreu ao STF, argumentando que
a ANVISA ndo possui um procedimento célere para o registro de medicamentos (mais de 600
dias) e que os entraves da administragao publica nao podem prejudicar o direito fundamental a
saude da autora. Assim, defende que a atuagdo do Poder Judiciario no fornecimento de
medicamentos deve ter como base as peculiaridades do caso concreto em analise.

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio sustentou que a satde integra o minimo
existencial, sendo condi¢do para uma vida digna. Nesses termos, argumenta que objegdes
meramente administrativas ndo poderao impedir que o direito fundamental a satide se realize.
Informou ainda que a atuagao subsidiaria do Poder Judicidrio nas politicas publicas ¢ justificavel
quando buscar a realizagdo do minimo existencial, frisando que o STF vem reconhecendo o
direito dos necessitados ao acesso a medicamentos.

Nesses termos, o Ministro Marco Aurélio propds a elaboragdo de trés critério para o
fornecimento pela via judicial de medicamentos de alto custo ndo fornecidos pelo SUS: 1)
inicialmente afirmou ser necessario constatar a imprescindibilidade do farmaco pleiteado,
consistindo em analisar a adequacgao do tratamento e a sua necessidade; ii) em seguida propds a
analise da possibilidade de substitui¢ao do insumo por outro ja fornecido por politicas publicas;
iii) por fim, determinou ser necessario que o requerente seja incapacitado financeiramente de
adquirir o medicamento, bem como a sua familia, responsavel solidaria.

Relativamente a solidariedade da familia no fornecimento de medicamentos, o Ministro

prop0s a seguinte ordem de prioridade: 1) conjuge ou companheiro(a), consideradas as unides
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homo e heterossexuais; ii) ascendente, natural, civil ou socioafetivo, em ordem sucessiva de
grau de parentesco, sem observancia de limites; iii) descendente, natural, civil ou socioafetivo,
em ordem sucessiva de grau de parentesco, sem observancia de limites; iv) irmaos, germanos
ou unilaterais.
Destaca-se, nesses termos, a tese proposta pelo Ministro para fixacdo no ambito da
repercussdo geral:
O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de medicamento
de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de Medicamentos ou em Programa de
Medicamentos de Dispensagdo em Carater Excepcional, constante de rol dos
aprovados, depende da demonstracdo da imprescindibilidade — adequagdo e
necessidade —, da impossibilidade de substituicdo do farmaco e da incapacidade
financeira do enfermo e da falta de espontaneidade dos membros da familia solidaria

em custea-lo, respeitadas as disposi¢des sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do
Codigo Civil, e assegurado o direito de regresso.

Quanto aos medicamentos ainda ndo registrados na ANVISA, o Ministro Marco Aurélio
ressaltou que, nos termos do art. 12 da Lei 6.360/76, os medicamentos nao registrados no
Ministério da Satide ndo poderdo ser comercializados ou entregues ao consumo. Nesses termos,
defende que o Poder Judiciario ndo podera determinar o fornecimento de medicamentos sem
eficdcia cientifica comprovada mediante o registro na ANVISA, em nome da seguranga dos
usuarios. Propds entdo a seguinte tese para efeitos de repercussdo geral: “o registro do
medicamento na Agé€ncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa ¢ condicdo inafastavel,
visando concluir pela obrigacao do Estado ao fornecimento™.

O Ministro Luis Roberto Barroso, por sua vez, apresentou voto vista onde destacou a
importancia do que chama de “desjudicializa¢do” da satide. Argumentou inicialmente que o
Poder Judiciario nao seria o local de estabelecimento de politicas publicas, de maneira que sua
intervengdo s6 € justificada em situagdes excepcionais. Salientou, no entanto, que no caso de
demandas pleiteando medicamentos ja fornecidos pelo SUS, ¢ inegavel a obrigacdo do Estado
de fornecé-los, de maneira que o Poder Judiciario atuaria apenas para garantir a efetivagao da
politica publica ja formulada.

Noutro ambito, o Ministro Luis Roberto Barroso entende que na situacdo de
medicamento ndo incorporado pelo SUS ser pleiteado judicialmente, a regra deverd ser o
indeferimento do pedido. Explica que o sistema de saude brasileiro conta com mecanismos
voltados a estabelecer com base em critério de custo-beneficio quais farmacos serdo
disponibilizados pelo sistema, destacando a Comissao Nacional de Incorporagao de Tecnologias
no SUS (CONITEC) e a Relagdo Nacional de Medicamentos (RENAME). Argumenta, entdo,

que o deferimento de toda e qualquer demanda judicial pelo fornecimento de medicamentos
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geraria um sério desequilibrio no sistema. Propde, assim, o estabelecimento de cinco critérios
cumulativos para o fornecimento via judicial de medicamentos nao fornecidos pelo SUS, quais
sejam:
incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente; demonstracdo de que a
ndo incorporagdo do medicamento ndo resultou de decisdo expressa dos Orgdos
competentes; inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS;
comprovagdo de eficacia do medicamento pleiteado a luz da medicina baseada em
evidéncias; propositura da demanda necessaria em face da Unido, ja que a

responsabilidade pela decisdo final sobre a incorporacdo ou ndo de medicamentos ¢
exclusiva desse ente federativo.

O Ministro Luis Roberto Barroso salienta ainda a necessidade de se estabelecer um
didlogo entre o Poder Judiciario e os profissionais e especialistas da area da saude. A medida
tem dupla finalidade: 1) incialmente visa auxiliar o Poder Judiciario na verificagdo dos critérios
necessarios para a concessao de um determinado medicamento; ii) em um segundo momento,
caso haja o deferimento do pleito, o didlogo facilitara a atualizagdo das listas de medicamentos
fornecidos pelo Sistema Unico de Saude, vez que os profissionais que atuam na CONITEC,
cientes da decisdo judicial, poderdo analisar a possibilidade de integracdo do medicamento a
RENAME e as politicas do SUS.

O Ministro propds a seguinte tese de repercussao geral: “O Estado ndo pode ser obrigado
por decisdo judicial a fornecer medicamento nao incorporado pelo SUS, independentemente de
custo, salvo hipoteses excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos”.

J& em relacdo aos medicamentos nao registrados na ANVISA, o Ministro Luis Roberto
Barroso salientou que o registro objetiva garantir a seguranga dos medicamentos introduzidos
no pais, e ainda controlar os custos de seu fornecimento, de maneira que o Estado nao pode ser
obrigado a fornecer farmaco que nao possua registro na ANVISA. Salientou, no entanto, que na
situagdo excepcional de o registro do medicamento nao ter ocorrido por mora do poder publico
o Judiciario poderd determinar o fornecimento do insumo caso: i) ja exista pedido para seu
registro no Brasil; ii) j& exista registro em agéncias de regulamentag¢do renomadas no exterior;
111) inexista substituto para o fairmaco com registro na ANVISA. Propds, nesses termos, a
seguinte tese de repercussao geral:

O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais, sem eficacia
e seguranga comprovadas, em nenhuma hipotese. Ja em relagdo a medicamentos néo
registrados na Anvisa, mas com comprovacdo de eficicia e seguranca, o Estado
somente pode ser obrigado a fornecé-los na hipdtese de irrazoavel mora da agéncia em
apreciar o pedido de registro (prazo superior a 365 dias), quando preenchidos trés
requisitos: 1) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil; 2) a

existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulagdo no
exterior; e 3) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil. As agdes
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que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa devero
necessariamente ser propostas em face da Unido.

Por fim, o voto do Ministro Edson Fachin foi no sentido de afirmar que ha direito
subjetivo as politicas publicas relacionadas a satide, de maneira que a omissao ou falha na
prestacdo de um medicamento constitui violagdo a um direito liquido e certo. Nesses termos,
sustenta que as demandas que busquem o fornecimento de medicamento nao fornecido pela rede
publica deverao ser, em regra, coletivas ou coletivizaveis.

Asseverou que as demandas individuais deverdo ser a exce¢do € propds o
estabelecimento de cinco critérios a auxiliar os magistrados: 1) necessidade de requerimento na
via administrativa previamente; ii) preferéncia pela concessao de medicamentos ja fornecidos
pelo SUS; iii) designa¢do do medicamento pela Denominacdo Comum Brasileira ou pela
Denomina¢do Comum Internacional, preferencialmente; iv) demonstragdo da inadequagdo ou
ineficiéncia de tratamento ja oferecido pelo Estado; e v) comprovacdo médica da necessidade
do tratamento pleiteado, baseada em comprovagao cientifica de sua efici€éncia e adequagao ao
caso concreto, bem como de sua comparagdo com eventuais medicamentos ja ofertados pela
rede publica.

O Ministro Edson Fachin se manifestou também quanto aos medicamentos pleiteados
judicialmente que ndo possuam registro na ANVISA. Argumentou que o Poder Judiciario s6
poderd deferir o fornecimento de medicamentos ndo registrados de maneira excepcional,
afirmando ainda que cabe ao Estado garantir transparéncia as decisdes tomadas pela ANVISA,
de maneira a possibilitar o controle da legalidade, da motivagdo, da instrugdo probatdria das
politicas publicas, e ainda do tempo razoavel de resposta da Agéncia Reguladora quanto ao
registro do medicamento. Assim, apresentou a seguinte tese de repercussao geral:

No ambito da politica de assisténcia a saude, ¢ possivel ao Estado prever, como regra
geral, a vedacdo da dispensagdo, do pagamento, do ressarcimento ou do reembolso de

medicamento e produto, nacional ou importado, sem registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria — Anvisa.

Diante do exposto, resta claro que a questdo do fornecimento de medicamentos de alto
custo por via judicial ainda possui contornos controversos. Quanto aqueles insumos ja
concedidos por politicas publicas, € certo que ha direito individual subjetivo. Nao obstante, no
caso de farmacos nao fornecidos pelo SUS, diversos sdo os posicionamentos. Destaca-se, no
entanto, que o Poder Judiciario, na analise do caso concreto, devera ter sempre uma visao
constitucional da questdo, de maneira a garantir a maior efetividade possivel ao direito

individual a saude.
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Nesses termos, quanto aos farmacos registrados na ANVISA, porém ndo abrangido nas
politicas de prestagao do SUS, pode-se inferir que as teses apresentadas acima convergem para
determinar a necessidade de imprescindibilidade do medicamento pleiteado, da insuficiéncia
financeira do requerente e ainda impossibilidade de substituicdo do insumo por aqueles ja
previsto em politicas publicas. Noutro &mbito, parece acertada, no tocante aos medicamentos
ndo registrados na ANVISA, a visdo do Ministro Luis Roberto Barroso, ao possibilitar a sua

concessao via judicial em casos excepcionais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou apresentar uma analise critica do fendmeno da judicializagao
da saude, indagando-se quanto ao papel do Estado no fornecimento de medicamentos, bem
como quanto a atuagdo do Poder Judicidrio na concessao dos medicamentos de alto custo nao
fornecidos pelo Sistema Unico de Satide.

Iniciou-se apresentado uma perspectiva historica dos direitos fundamentais, por meio da
classica divisdo dos direitos fundamentais em geragdes ou dimensdes, de maneira a apresentar
o contexto historico, econdomico, politico e sociocultural em que surgem e sdo positivados os
direitos de segunda geracdo, ou direitos fundamentais sociais, categoria em que se enquadra o
direito a saude, e consequentemente o direito ao fornecimento de medicamentos. Buscou-se
também demonstrar a relacao de tais direitos sociais com os direitos de liberdade e solidariedade,
de primeira e terceira geragdo, respectivamente, formando as bases para apresentar a inter-
relagdo do direito a saide com as demais garantias individuais positivadas constitucionalmente.

Estabelecidas tais premissas, passou-se a analise detida e aprofundada do direito a saude
especificamente, apresentando-se a definicao internacional do conceito de saude e ainda aquela
apresentada pelo ordenamento juridico patrio. Nesses moldes, a saude, mais que a auséncia de
doenga, consiste em um bem-estar fisico, mental e social, possuindo ampla abrangéncia, e uma
intersetorialidade com os demais segmentos economicos.

Outrossim, apresentou-se uma analise da satide no sistema constitucional brasileiro,
sobretudo sua previsdo na Constituicdo Federal de 1988. Demonstrou-se que o ordenamento
juridico inaugurado em 1988 inovou ao trazes a previsdo expressa da garantia a saide como
direito de todos e dever do Estado, constituindo-se verdadeiro direito subjetivo, oponivel frente
ao ente estatal. E papel do Estado, nesses termos, adotar uma conduta bidimensional, ao se abster
de ferir o direito a saide a0 mesmo tempo em que deve realizar agdes positivas para a prote¢ao
da garantia individual.

Ainda no primeiro capitulo, buscou-se apresentar o Sistema Unico de Satde, seus
principio e diretrizes basicas e seu modo de financiamento e funcionamento. A andlise foi
necessaria vez que € o SUS o principal responsavel pela realizacdo das politicas publicas
relacionadas a distribui¢do de medicamentos a populacdo, tema central do presente trabalho.
Destacou-se também que o SUS ¢ verdadeira garantia fundamental, resguardada pela
Constitui¢ao, notadamente por exercer papel central na concretizagdo do direito a satude.

No segundo capitulo, passou-se entdo a analise da questdo da judicializagdo da satde

propriamente. Foi necessario, entdo, comprovar a possibilidade do controle jurisdicional das
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politicas publica, rejeitando os argumentos contrarios que defendem que a atuagao do Poder
Judiciario representaria uma ingeréncia frente ao principio democratico ¢ o principio da
separa¢do dos poderes. Demonstrou-se que a democracia ndo se resume a representar a vontade
da maioria, pelo contrario, para um regime se caracterizar como democratico ¢ necessario,
principalmente, que garanta e respeite os direitos fundamentais inclusive das minorias.

Dessa forma, os magistrados, apesar de ndo eleitos pelo povo, possuem previsdo
constitucional para sua atuagdo, e também cumprem o principio democratico ao fundamentar
suas decisoes, que deverdo estar sempre de acordo com o texto da Carta Maior. Ademais, ¢ certo
que a Constitui¢ao Federal de 1988 tratou de apresentar uma série de mecanismos capazes de
legitimar a atuagdo do Poder Judiciario, e harmoniza-la com o Executivo e o Legislativo.
Destacou-se, ainda, a premissa fundamental que de todos os Poderes da Republica tem como
papel final a concretizagdo das normas dispostas constitucionalmente, de maneira que negar a
possibilidade de atuacdo do Judicidrio para a concretizagdo do direito a saude seria equivalente
a negar a propria for¢a normativa da Constituigao.

Estabelecida a ideia central de que a atua¢do do Poder Judiciario na concretizagao das
politicas publicas ¢ legitima, passou-se a analisar os limites existentes para tal atuagdo.
Especificamente no tocante aos medicamentos de alto custo, demonstrando-se que parte da
doutrina, apresentando uma analise predominantemente econdmica do direito a satde, defende
que, diante dos recursos limitados do Estado, a atua¢do do Poder Judicidrio nas demandas pelo
fornecimento de acdes e prestagdes da saude, acarretaria um sério desequilibrio do sistema.
Apresentou-se, assim, a chamada reserva do possivel, buscando-se inicialmente informar o
contexto histérico de seu surgimento para entdo ser possivel adequar o argumento a realidade
constitucional brasileira.

Nesse sentido, destacou-se inicialmente que nao apenas os direitos sociais possuem
custos, mas todos as garantias estabelecidas constitucionalmente, inclusive aqueles direitos de
primeira gera¢do. Ademais, tratou-se de demonstrar a elasticidade do or¢amento, de maneira
que, salvo em casos extremos, o Estado tem capacidade de aumentar a arrecadacao nos cofres
publicos. Defende-se, nesse contexto, que a discussdo acerca do direito fundamental a satde vai
além da questdo monetéria, mas representa, em verdade, uma questdo relacionada a propria
concretizacao da Constituigao.

Destarte, defende-se a ideia de que a reserva do possivel ndo deve prevalecer, como
argumento genérico, quanto se pde em xeque a realizacdo de direitos fundamentais, a ndo ser
nos casos extremos em que o orcamento publico nao disponha de recursos nem mesmo para

garantir o chamado minimo existencial. Assim, o dever do Estado de garantir ao menos
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condigdes basicas para uma vida digna tem carater universal e indiscutivelmente abrange o
direito a saude, seja por representar condi¢ao para a preservacao da vida, seja por ser considerada
condi¢do da dignidade da pessoa humana.

Sustenta-se a tese de que, ndo obstante os recursos escassos do Estado para a realizagao
das politicas publicas, o fim principal do Ente Estatal devera ser sempre a garantia do minimo
existencial, como forma primeira de concretizar a Constitui¢ao. Na ponderagdo de principios,
aquele ntcleo integrante do minimo existencial e por consequéncia da dignidade da pessoa
humana devera prevalecer, at¢ mesmo porque constituem pressupostos basicos para a que o
individuo possa exercer as demais garantias constitucionais. Nesses termos, quando esta em
risco a concretizacdo dos comandos constitucionais, ¢ certo que o Poder Judicidrio devera
intervir para garantir a for¢ca normativa da Constituigao.

No ultimo capitulo, tomando por base a tese estabelecida de que o Poder Judiciario, para
a garantia do minimo existencial, ai incluido o direito a satide, podera intervir na realizac¢do das
politicas publicas, chegou-se a analise do tema especifico do fornecimento de medicamentos de
alto custo nio fornecidos pelo Sistema Unico de Saude. Para tanto, comprovou-se a tese central
de que o acesso a medicamentos ¢ um direito de todos, abrangendo um importante aspecto do
direito a satde.

Foi necessario entdo apresentar as regras existentes no ordenamento juridico brasileiro
para a distribui¢do de medicamentos pelo ente estatal. Apresentou-se a Politica Nacional de
Medicamentos, com énfase a criacdo da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais —
RENAME, importe instrumento para a concretizacdo do direito a saude. Outrossim,
demonstrou-se a necessidade de constante atualizacio da RENAME de maneira que as politicas
publicas de prestacdo de saude possam acompanhar os avangos da ciéncia ¢ da medicina,
oferecendo a populacao os medicamentos mais adequados.

O orgao responsavel por tal atualizagdo continua é o Ministério da Satude, por meio da
Comissao Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS — CONITEC. Ressalvou-se ainda
a necessidade de que os medicamentos integrantes da RENAME sejam registrados na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA.

Buscou-se ainda demonstrar as regras previstas na legislagdo sobre a competéncia para
o fornecimento de medicamentos, sob o aspecto da divisdo presente na RENAME entre o
Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica (CBAF), o Componente Estratégico da
Assisténcia Farmacéutica (CESAF) e o Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica

(CEAF).
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Buscou-se entdo apresentar os nimeros e estatisticas relativas a judicializa¢ao da satde,
que constatam um aumento crescente das demandas judiciais buscando o fornecimento de
medicamentos de alto custo ndo fornecidos pelo poder publico, revelando a importancia do tema
e a necessidade de estabelecer critérios que orientem a atuagcdo do Poder Judiciario na analise
dos pleitos relativos a saude.

Tratou-se de apresentar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, com base na
analise casos ja apreciados e da jurisprudéncia do Tribunal, destacando o julgamento da SAT
175 e dos Recursos Extraordinarios 566471 e 657718. Nesses ultimos, frisa-se que o STF
reconheceu a repercussao geral por unanimidade, buscando o estabelecimento de critérios para
a atuagdo do Judiciario nas demandas que buscam o fornecimento de medicamentos ndo
fornecidos pelo SUS e ainda daqueles nao registrados na ANVISA.

Nesse ponto, fez-se a ressalva de que aqueles medicamentos ja fornecidos pelo SUS
constituem verdadeira garantia do individuo, de forma que as demandas que busquem sua
concessao via judicial nada mais requerem que o reconhecimento de um direito da populagao.

Isso posto, diante da analise descrita acima, foi possivel concluir pela importancia de
que o magistrado analise 0 caso concreto com base em amplo acervo probatorio produzido
mediante a devida instrugdo processual. Alguns critérios sao imprescindiveis. Inicialmente ¢
necessario constatar se existem substitutos fornecidos pelo Estado adequado ao caso concreto.
Em caso positivo o pleito devera ser indeferido. Em caso negativo, deve-se entdo examinar a
situagdo financeira do requerente. Ressalta-se que aqueles que possuem condigdes econdmicas
de custear um medicamento requerido deverdo ter seu pleito indeferido, sobretudo diante do fato
de que ai ndo estd em jogo a garantia do “minimo existencial”’, mas apenas a prote¢dao do
patrimonio de um particular.

E necessario ainda analisar a imprescindibilidade no fornecimento do medicamento, que
consiste no bindmio adequagdo mais necessidade. Deve-se ter em mente que as listas de
medicamentos fornecidos pelo Estado levam em conta aspectos relevantes, tais quais a
seguranca do insumo, sua eficacia cientifica e seu custo-beneficio, de maneira que os pleitos
que buscam a concessdo via judicial de medicamentos ndo fornecidos pelo poder publico
deverdo ser analisadas com cautela.

Defende-se, nesses termos, a necessidade de um didlogo intimo entre o Poder Judiciério
e os profissionais e especialistas da area da saude, sobretudo aqueles que atuam no ambito do
Sistema Unico de Satde, bem como da CONITEC. Tal comunicagdo ¢ imprescindivel tanto para

auxiliar o magistrado na analise do caso concreto levado a juizo, bem como para auxiliar os
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orgaos publicos na atualizacao das listas de medicamentos fornecidos pelo Estado, sobretudo da
RENAME, mas também das listas estaduais e municipais complementares a ela.

Nesse ponto ¢ importante retomar informacao disponibilizada pelo Conselho Nacional
de Justica de que apods o registro de medicamentos na ANVISA reduzem seu custo
drasticamente, gerando economia para os cofres publicos. Também por isso, um dialogo mais
proximo entre Poder Judiciario e Poder Executivo seria benéfico. Poder-se-a4 constatar de
maneira mais eficaz as principais demandas da populacdo quanto ao fornecimento de
medicamentos, de maneira a agilizar sua analise para possivel registro na ANVISA.

Ademais, restou demonstrado, conforme constatado em audiéncia publica realizada pelo
Supremo Tribunal Federal, que grande parte das demandas por medicamento via judicial sdo
relativas ao cumprimento inadequado de politicas publicas ja existentes, de maneira que o
dialogo entre os Poderes da Republica auxiliaria a detectar as falhas nas prestacdes do SUS e
buscar solugdes adequadas, sendo possivel ainda a redu¢do do numero de demandas judiciais
relativas a saude.

Chega-se, por fim, a questdo dos medicamentos demandados judicialmente ndo
registrados na ANVISA. E certo que a regra devera ser o indeferimento do pleito, em nome
inclusive da satide do proprio demandante, vez que o registro do medicamento ¢ importante
instrumento para identificar sua eficacia, bem como seguranca. Ademais, existe previsao legal
que veta a comercializagdo de medicamentos ndo registrados junto ao Ministério da Saude.

Nao obstante, ¢ necessario também ter uma visao realista da administra¢ao brasileira,
sendo certo que muitas vezes os entraves burocraticos impedem uma rapida andlise e registro
de medicamentos muitas vezes essenciais para a saude de alguns individuos. Os avangos da
medicina sdo mais rapidos que os procedimentos administrativos para registro dos
medicamentos, de maneira que esse fato nao pode impedir que aqueles necessitados tenham o
direito a satde negado. Nesses termos, em situacdes excepcionais de extrema demora para o
registro de medicamentos na ANVISA, defende-se que, diante da imprescindibilidade do
farmaco para o paciente e da comprovagao internacional da sua eficadcia do medicamento, por
meio de outras agencia reguladoras renomadas, o Poder Judiciario podera determinar a sua
concessao no caso concreto.

Diante de tudo exposto, resta configurado que foi possivel atingir os objetivos principais
do presente trabalho, analisando o papel do Poder Judiciario na concretizagdo do direito
constitucional fundamental a satide, no que que tange as demandas individuais que buscam o
fornecimento de medicamentos de alto custo ndo fornecidos pelo Sistema Unico de Saude —

SUS.
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