P MINISTERIO DA EDUCACAO

ias UNIVERSIDADE FEDFRAL DE PE’RNAMBUCO
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE

A JUDICIALIZACAO DA SAUDE: Uma anélise sobre a obrigacdo do Estado em fornecer

medicamentos fora das listagens oficiais do SUS

Autor: Rodrigo Lucas Guedes Morais dos Santos

Orientador: José Luiz Marques Delgado

RECIFE
2018



Rodrigo Lucas Guedes Morais dos Santos

A JUDICIALIZACAO DA SAUDE: Uma anélise sobre a obrigac&o do Estado em fornecer

medicamentos fora das listagens oficiais do SUS

Monografia apresentada como  requisito
obrigatdrio a obtenc¢do do titulo de Bacharel em
Direito pela Universidade Federal de
Pernambuco.

Direito Constitucional; Direito Administrativo

RECIFE
2018



Autor: Rodrigo Lucas Guedes Morais dos Santos

Titulo: A JUDICIALIZACAO DA SAUDE: Uma anéalise sobre a obrigacéo do Estado em fornecer
medicamentos fora das listagens oficiais do SUS

Trabalho Académico: Monografia Final de Curso
Objetivo: Obtencédo do Titulo de Bacharel em Direito
UFPE — Universidade Federal de Pernambuco

Areas de Conhecimento: Direito Constitucional e Administrativo

Aprovado em: / /

BANCA EXAMINADORA

Profd. Dr. José Luiz Marques Delgado (Orientador)

Prof(?). Dr(a).

Prof(?). Dr(a).



Dedico este trabalno a todas as pessoas que
caminharam ao meu lado durante estes cinco anos,
aos meus pais Luis e Luciana por toda dedicacédo e
empenho, a minhas irmds Rafaela e Giovanna por
todo o carinho, enfim decido a minha familia e
amigos pelos incentivos em momentos de

dificuldade. Amo vocés, muito obrigado!



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente a Deus, por ter guiado meu caminho até esse momento, guiando
meus passos e me orientando a sempre percorrer o caminho certo, pois sem sua bencao nada seria

realizado.

Aos meus pais, por todo esforco que fizeram para eu chegar onde estou hoje, por terem
passado uma vida dificil, fazendo o possivel e o0 impossivel para que eu tivesse a oportunidade de
estar aqui, com tudo que conquistei e irei a conquistar, sempre se desdobrando em mil para que

pudessem realizar cada pedido, sonho e interesse meu.

A minha namorada Beatriz, por todo seu amor e carinho e por me dar forca para sempre

batalhar e ir em busca dos meus objetivos.

Aos todos os amigos, em especial ao meu grande amigo Heitor, por todo apoio ao longo da
minha vida, e as minhas amigas Priscilla, Camilla e Pioneer, que estdo todos os comigo estudando

e batalhando incansavelmente.

Ao meu professor e orientador José Luis Marques Delgado, por seus ensinamentos que
contribuiram muito tanto para minha formacao académica quanto para visdo de mundo que tenho

hoje.

Enfim, agradeco a todos que contribuiram ao longo da minha vida para que eu me tornasse

a pessoa que sou hoje. Meus sinceros agradecimentos!



Ainda que ndo sejamos capazes de construir uma
fogueira, risquemos fdsforos repetidamente, como

sinal de que ndo deserdamos do posto

Erico Verissimo



RESUMO

O presente trabalho tem como proposta, discutir intervencdo do Poder Judiciario na
efetivacdo das politicas publicas de saude, com enfoque na controvérsia existente na obrigacéo do
Estado em fornecer medicamentos néo constantes nas listagens oficiais do SUS — Sistema Unico
de Saude. O tema da salde é bastante abrangente abarcando a esfera social, econdmica e juridica,
sendo, portanto, um assunto de grande destaque na sociedade atual e muito presente nos gabinetes
do Poder Judiciario. Primeiramente, este trabalho realiza uma reflexdo sobre como era instituido
o direito a saude nas Constituicdes anteriores, bem como versa sobre a consagracao do direito a
salde como direito fundamental na atual Constituicdo, qualificando-a como direito humano,
universal e social, caracterizando a dignidade da pessoa humana como a razéo de ser do Estado
brasileiro. Conceitua 0 SUS — Sistema Unico de Salde, bem como sua articulacdo e seus
Programas. Considera os principais programas que compdem a Politica Nacional de Distribuicédo
de Medicamentos e a Assisténcia Farmacéutica. O trabalho traz a tona o reflexo da intervencéo do
poder judiciario nas politicas publicas de satde, com dados obtidos através do Conselho Nacional
de Justica e da Secretaria de Salde do Estado de Pernambuco. Por fim, analisa as teses defendidas
pela Fazenda Publica e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica sobre o direito da saude. Por fim, ap6s a analise de todos os dados apresentados, conclui-se
que a intervencgdo do poder judiciério nas politicas publicas de satde deve ser limitada a uma série de
requisitos, uma vez causam grave consequéncias no orgamento publico, prejudicando o préprio direito

a salide como um todo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional; direito & saude; fornecimento de medicamentos
fora das listas oficiais do SUS.



ABSTRACT

This paper aims to discuss the Judicial System intervention in the effectuation of public health
policies, focusing on the existing controversy related to state obligation in providing non-officially
listed SUS — Single Health System — drugs. Health is quite broad theme, encompassing the social,
economic and legal domain, being, therefore, a featured topic in the present society and recurrent
in the Judicial System offices. Firstly, this paper performs a reflection about how was instituted
the right to health in the previous constitutions, as well addresses about the right to health
consecration as a fundamental right in the present Constitution, qualifying it as human, universal
and social right, featuring the human person dignity as the Brazilian state rationale. Conceptualizes
the SUS — Single Health System, as well as its articulation and Programs. Considers the main
programs composing the National Drug Distribution Policy and Pharmaceutical Assistance. The
paper brings up the repercussions of Judiciary power intervention on public health policies,
through the data obtained from the National Council of Justice and the Health Department of the
State of Pernambuco. Will be analyzed, also, the thesis defended by the Public Treasury and the
jurisprudence of the Federal Supreme Court and the Superior Court of Justice on the right to health.
Lastly, after the analysis of all presented data, it is concluded that the judiciary power intervention
in the public health policies should be limited to a series of requirements, once they cause serious

consequences in the public budget, prejudicing the right to health.

Keywords: Constitutional law; right to health; non-officially listed SUS drugs.
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INTRODUCAO

A salde e a vida sdo os direitos mais embrionarios do ser humano, pressupostos de
existéncia dos demais direitos, sendo direitos subjetivos fundamentais que merecem especial
protecdo juridica. A tematica do direito a saude é extremamente atual, uma vez que estdo
crescendo, em proporgdes geométricas, as acdes que visam a tutela do direito a saude, no Poder
Judiciario. Entretanto, vem a tona a pergunta, sera que o fendmeno da judicializacdo estara
ferindo o principio da equidade consagrado pela Lei Organica do Sistema unico de Saude — Lei

8.080/90, tendo em vista que se estaria privilegiando particulares em detrimento da coletividade.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° caput, garante, entre outros bens
igualmente significativos, a inviolabilidade do direito a vida, devendo esta ser compreendida em
seu aspecto objetivo, que significa o direito de estar e continuar vivo, e também em seu aspecto
subjetivo, que significa viver com dignidade. Ainda o artigo 6° da carta magna, ao especificar 0s
direitos sociais, inclui entre esses o direito a saude. Diante disso, com o espoco de dar-se
efetividade aos direitos anteriormente referidos, a Constituigdo, em seu artigo 196, preconiza um
instrumento juridico amplo, ao impor textualmente ao Estado (compreendido aqui em seu sentido
amplo) o dever impostergavel de propiciar a todos os cidaddos o acesso universal do direito a

salide, como consectario do direito a vida.

Sem pretender esgotar toda amplitude e nuancias que o tema abarca, 0 presente estudo
objetiva examinar a legitimidade de atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo do direito social
a saude, diante da sua crescente intervencdo nas politicas publicas de satde, em especial por
meio do provimento conferido aos pedidos de fornecimento de medicamentos e tratamentos

médicos.

E imprescindivel, para isso estudar a evolucio do direito a satide, no ordenamento juridico

brasileiro.

Na primeira parte do presente estudo, o direito a saude serd analisado no contexto dos
direitos fundamentais, serdo analisadas as constituicOes brasileiras anteriores e como elas
tratavam do direito a do campo da saude, acompanhando o processo de crescimento dos direitos

fundamentais.
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Ademais, sera examinada a Constituicdo Federal de 1988 que consagrou a satde como
um direito de todos e dever do Estado?, mediante politicas sociais e econdmicas, provendo o
acesso universal e igualitario as agdes e servi¢os para promocao, protecdo e recuperacao da
saude.

Ainda no primeiro capitulo serdo analisados o crescimento e a evolug&o do Sistema Unico
de Saude, com a promulgacdo da Lei 8.080/90, enfatizando os principios da igualdade,

universalidade e equidade.

No segundo capitulo, hd uma abordagem legal, doutrinéria e jurisprudencial acerca dos
limites da concretizacdo do direito a saude, assim no momento em que o Judiciario protege o
direito a satde através da sua funcdo jurisdicional, invadindo a esferaadministrativa, que arigor
é de competéncia dos Poderes Executivo ou Legislativo. Seré analisado como a judicializagdo
do direito a saude traz grave consequéncias ao or¢gamento publico, o que agrava ainda mais a

concretizacao desse direito.

O terceiro capitulo abordara a obrigacao (ou ndo) do Estado em fornecer medicamentos
que ndo constam nas listas oficiais do SUS, elaboradas através de uma série de estudos
realizados pelo Ministério da Salde e diversos profissionais da area, em busca dos
medicamentos essenciais para as diversas patologias. Serdo analisadas, ainda neste capitulo,
algumas teses defendidas pela Fazenda Publica e demonstrada a necessidade deracionalizagdo
da dispensacdo de medicamentos e tratamentos de salde diante do alto custo, em prejuizo dos

Protocolos Clinicos de Diretrizes Terapéuticas padronizados pelo SUS.

Em decorréncia disso, o estudo tem a pretensdo de demonstrar a grandeza do direito a
salde, por entendé-lo como pressuposto fundamental a vida e, como tal, merece e exige plena
eficacia, contudo, sem deixar de observar os limites da intervencdo do Poder Judiciario esuas

consequéncias para a concretizacdo do direito a saide como um todo.
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1. DIREITO A SAUDE

1.1 A SAUDE NO CONTEXTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Dentre as modernas conceituacdes de satde, a mais abrangente delas, provavelmente, é
a que esta disposta no preambulo da Constituicio da Organizagdo Mundial da Satde! (OMS),
datada de 22 de julho de 1946 que conceitua a satide como: “o estado de completo bem-estar

fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca ou de qualquer afec¢do”.

Assim, diferentemente do que muitas pessoas acham a salde ndo é a simples auséncia
de doengas, os humanos possuem uma personalidade individual, uma psique complexa e um

convivio social, 0 que o torna um ser que transcende 0 mero aspecto fisico.

Dessa forma conceito de saude reflete o contexto social, politico, econémico e cultural
em que cada pessoa esta inserida, ou seja, a salde ndo representa a mesma coisa para todo
mundo, deverd ser analisada a época, o lugar, a classe social, as concepg¢des religiosas,
cientificas e filosoficas. Com efeito, toda conjuntura em que cada pessoa estd inserida

repercutird na sua saude.

Em observancia ao conceito cunhado pela OMS a Lei 8.080/90, que “Dispde sobre as
condicBes para promogdo, protecao e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento
dos servigos correspondentes”, especificamente seu art. 3°, aponta como fatores determinantes
e condicionantes a salde o contexto social, politico e econémico que vive cada pessoa. Veja-
se:

Art. 32 Os niveis de salde expressam a organizacdo social e econémica do
Pais, tendo a salde como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentagdo, a moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a
renda, a educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens
e Servicos essenciais.>

Ademais, conforme o disposto na lei supracitada, a propria organizagdo social e

econdmica do pais expressa os niveis de salide almejados para a populagio®.

1 BIBLIOTECA VIRTUAL DE DIREITOS HUMANOS DA UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Constitui¢io
da Organizacéao Mundial da Salde em 1946. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMSOrganiza%C3%A7%C3%A3oMundialdaSa%C3%BAde/c
onstituicao-daorganizacao-mundial-da-saudeomswho.html>. Acesso em: 21. Jun.2017.

2 BRASIL. Lei n° 8080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condicdes para a promocéo, protecdo e
recuperacdo da salde, a organizacao e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 20 set. 1990.

3 1dem.
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No desenrolar historico do Brasil ja foram elaboradas oito Constitui¢des, sendo quatro
delas (1891, 1934, 1946 e 1988) conhecidas como Constituices Democraticas, provenientes
de uma Assembleia Nacional Constituinte, com a participacéo da populacéo, ja as outras quatro
(1824, 1937, 1967 e 1969) foram impostas de maneira autoritaria pelo Estado, sem a
participacdo da sociedade, sdo conhecidas como Constitui¢fes Outorgadas.

Em cada uma das Constitui¢des o direito & satde foi tratado com um enfoque diferente,
entretanto, foi apenas na Constituicdo de 1988 que ele ganhou o status de norma constitucional

expresso no art. 196 da nossa Carta Politica:

A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem & reducdo do risco de doengas e outros
agravos e ao acesso universal e igualitirio as acOes e servigos para sua
promocao, protecdo e recuperacao.

Nessa esteira, destaca José Afonso da Silva que:

Saude é concebida como direito de todos e dever do Estado, que a deve
garantir mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco
de doenca e de outros agravos. O direito a salde rege-se pelos principios da
universalidade e da igualdade de acesso as a¢0es e servigos que a promovem,
protegem e recuperem. O sistema Unico de salde, integrado de uma rede
regionalizada e hierarquizada de agdes e servicos de salde, constitui 0 meio
pelo qual o Poder Publico cumpre seu dever na relacdo juridica de saude que
tem no polo ativo qualquer pessoa e comunidade, ja que o direito a promogdo
e a protecdo da salide é também um direito coletivo.*

Para uma melhor compreensdo da salde como um direito fundamental mostra-se
necessario compreender as definicdes dos conceitos de direitos fundamentais do homem e dos

direitos sociais.

Os direitos humanos véo além do direito positivo, sdo, em certa perspectiva, direito dos
homens enquanto homens, séo direitos decorrentes da natureza, da esséncia humana, ndo séo
criados pelo Estado, sdo pré-existentes a este, que apenas faz uso do direito positivo para

efetiva-los.

Nesse contexto destaca-se a Declaracéo dos direitos do Homem e o Cidaddo em 26 de
agosto de 1789, onde o povo francés, por intermédio de Assembleia Nacional, consagrou um
conjunto de direitos naturais inalienaveis do homem. Na época, a importancia da tutela desses
direitos mostra a convic¢do dos revolucionarios em anunciar a ruptura com o antigo regime

absolutista e instaurar a Republica.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 242 edicdo, Malheiros Editores, S&o Paulo,
2005, p. 831.
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No Brasil, a Carta de 1988 € considerada como a Constituicdo brasileira que mais
avancou na abordagem dos direitos humanos, sendo este um elemento basico da construgdo e

consolidagdo de um Estado democratico de direito no Brasil.®

Os direitos socais, por sua vez, demandam uma atividade positiva do Estado, na
Constituicdo, os direitos fundamentais de cunho social estdo abarcados em seu art. 6° “Sao
direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca,

a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”.
Nesse sentido doutrina José Afonso da Silva:

[...] prestacOes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas nas normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo das
situacBes sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais ao
passo que criam condi¢cbes materiais mais propicias ao aferimento da
igualdade real, o que, consequentemente, proporciona condicdo mais
compativel com o exercicio efetivo da liberdade.®

Segundo José Quadro de Magalhdes “os direitos sociais sdo aqueles que devem ser
garantidos pelo Estado, para que, com apoio no Direito Econémico, possam ser oferecidos a
toda a populacdo os meios dos quais cada pessoa necessita para ser realmente livre, usufruindo,

assim, dos seus direitos individuais™’.

Para Bobbio®, por mais importantes que sejam, as tutelas dos direitos fundamentais sdo,
sobretudo, historicas, originam-se em um dado momento da evolu¢do das sociedades,
caracterizadas pela defesa de novos ideais contra velhos poderes, sendo fundamental uma breve

analise sobre a histdria da defesa dos direitos fundamentais do homem.
No tocante a nomenclatura das dimensdes dos direitos fundamentais leciona Ingo Sarlet:

“[...]a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo-somente,
para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza
complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para, além disso,
sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional interno”®

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos Direitos Fundamentais. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, p. 61.

® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 242 edicdo, Malheiros Editores, Sdo Paulo,
2005, p. 468.

" MAGALHAES, José Quadros de. Direito constitucional. Curso de Direitos Fundamentais. 3ed. ver. e atual.
Séo Paulo: Método, 2008, p.10.

8 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992. p. 5.

® Sarlet, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. Ed 2001. p.
49-50.
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Posteriormente, sobre o conflito terminologico entre “geragdes ou dimensdes” dos

Direitos Fundamentais, Ingo Sarlet defende o uso do termo “dimensdes”, esclarecendo por essa

terminacéo:

“Em que pese o dissidio na esfera terminoldgica, verifica-se crescente
convergéncia de opiniGes no que concerne a ideia que norteia a concepcao das
trés (ou quatro, se assim preferirmos) dimensdes dos direitos fundamentais,
no sentido de que estes, tendo tido sua trajetdria existencial inaugurada com o
reconhecimento formal nas primeiras ConstituicGes escritas dos classicos
direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em constante processo de
transformacdo, culminando com a recepcao, nos catdlogos constitucionais e
na seara do Direito Internacional, de multiplas e diferenciadas posicdes
juridicas, cujo contetido é tdo variavel quanto as transformacdes ocorridas na
realidade social, politica, cultural e econémica ao longo dos tempos. Assim
sendo, a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo-
somente, para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza
complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para além disso,
sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional interno e,
de modo especial, na esfera do moderno ‘Direito Internacional dos Direitos
Humanos.”

No mesmo sentido leciona Cancado Trindade, afirmando:

“[...]Ja fantasia nefasta das chamadas ‘geracdes de direitos’, historica e
juridicamente infundada, na medida em que alimentou uma viséo fragmentada
ou atomizada dos direitos humanos, ja se encontra devidamente
desmistificada. O fenémeno que hoje testemunhamos ndo é o de sucessao, mas
antes, de uma expansao, cumulagdo e fortalecimento dos direitos humanos
consagrados, consoante uma Vvisdo necessariamente integrada de todos os
direitos humanos. As razdes historico-ideoldgicas da compartimentalizagéo j&
h& muito desapareceram. Hoje podemos ver com clareza que 0s avangos nas
liberdades publicas em tantos paises nos Ultimos anos devem necessariamente
fazer-se acompanhar ndo de retrocesso — como vem ocorrendo em numerosos
paises — mas de avancos paralelos no dominio econémico-social.”!

Feitas essas consideracGes iniciais sobre a melhor terminologia a ser aplicada aos

direitos fundamentais, passa-se para uma breve consideracdo sobre as dimensdes dos direitos

fundamentais.

A primeira dimensdo dos direitos fundamentais é oriunda da Revolucdo Francesa

ocorrida no século XVIII, sdo os direitos referentes a liberdade sendo estes 0s pioneiros a serem

positivados no ordenamento constitucional. Nessa época o Estado era visto como o grande

opressor de liberdades individuais, nesse contexto a primeira dimensdo dos direitos

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 8% Edigdo, Porto Alegre: Livraria do

Advogado. Ed., 2007, p. 55

11 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997. Vol. 1. p 390.
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fundamentais veio para romper com o Estado Absolutista. S&o considerados direitos
fundamentais de primeira geragdo, dentre outros, o direito a liberdade, a vida, a liberdade, a

participacdo politica, a propriedade, a liberdade de expresséo, a liberdade de crenca.
Sobre os direitos de primeira geracdo Paulo Bonavides doutrina que:

“Os direitos fundamentais de primeira dimensdo representam exatamente 0s
direitos civis e politicos, que correspondem a fase inicial do
constitucionalismo ocidental, mas que continuam a integrar os catalogos das
Constitui¢Bes atuais (apesar de contar com alguma variagdo de contetdo), o
que demonstra a cumulatividade das dimensdes.”*?
Quanto aos direitos fundamentais de segunda dimens&o, estes tratam de liberdades
positivas, com o0 escopo de assegurar a igualdade (entendida no sentido material) entre os seres
humanos. Assim, diferentemente dos direitos fundamentais de primeira dimensao, os direitos

fundamentais de segunda dimensédo exigem uma atuacao positiva do Estado.
Nesse diapasdo, Paulo Bonavides afirma que:

“[...]sdo os direitos sociais, culturais e econémicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas
formas de Estado social, depois que germinaram por obra da ideologia e da
reflexdo antiliberal deste século. Nasceram abracados ao principio da
igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a
desmembréa-los da razédo de ser que os ampara e estimula".t®

Na sequéncia, surgiu a terceira geracdo de direitos fundamentais, que consagra a
fraternidade, identificados em cinco principais enfoques: o direito de propriedade, o direito
dos consumidores, o direito ao desenvolvimento, o direito a paz e o direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.
Nesse sentido ensina Fernanda Luiza:

“Os direitos de terceira dimensdo sdo denominados de direito de fraternidade
ou de solidariedade porque tém natureza de implicacio universal, sendo que
0s mesmos alcangam, no minimo, uma caracteristica de transindividualismo
e, em decorréncia dessa especificidade, exigem esforgos e responsabilidades
em escala mundial, para que sejam verdadeiramente efetivados".

Dentre as dimensdes ilustradas merecem destaque aqui para o presente estudo os direitos
fundamentais de segunda geracdo, que correspondem aos direitos sociais, neles incluidos o
direito a saude, que, como ja mostrado, sdo liberdades positivas, de observancia obrigatoria em

um Estado Democratico de Direito, com o objetivo de mudar, positivamente, as condi¢des de

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p 502
13 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p 517.
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vida dos mais necessitados, buscando a consolidagéo da igualdade e da justica social.
Nesse sentido elucida Ingo Sarlet:

“(...) os direitos da segunda dimensdo podem ser considerados uma
densificagdo do principio da justica social, além de corresponderem a
reivindicacOes das classes menos favorecidas, de modo especial da classe
operéria, a titulo de compensacdo, em virtude da extrema desigualdade que
caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relacfes com a classe
empregadora, notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder
econdmico.”

Assim, por ser um direito social, a saide demanda uma acédo positiva do Estado, com o
objetivo de garantir sua concretizagdo plena. E € esse poder-dever constitucional do Estado que

detalhado a seguir.

1.2 0 DEVER DO ESTADO EM ASSEGURAR A SAUDE A LUZ DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

A tutela do direito a satde evolui conjuntamente com o aprimoramento do Estado
Democratico de Direito. No Estado de direito, diferentemente dos totalitarios, as regras
alcancam tanto os governantes quantos os governados no que tange o respeito a vida e a
dignidade da pessoa humana.

Como dito anteriormente, nas Constituicdes anteriores a saude ndo estava contemplada
como sendo um direito de todos e um dever do Estado. A primeira Constitui¢do brasileira, que
foi a Constituicdo de 1824, preocupou-se assegurar apenas os “direitos civis e politicos do

cidaddo”, sem sequer mencionar a saude como um dever do Estado.
Sobre a auséncia da defesa ao direito a satde na Constituicdo de 1824 Wesllay Ribeiro:

[...] o Direito a Saude ndo tomou acento, vez que 0 que se buscava era a
concentracdo dos poderes nas mdos do Imperador. Bonavides explica que o
texto Constitucional de 1824 serviu de modelo para a Constituigdo de Portugal
de 1826. Nessas Constitui¢cbes, embora se tivesse a intencdo de almejar os
ideais libertarios, os mesmos ndo foram atingidos dadas as grandes
desigualdades sociais que vigoravam na época. Silva ensina que a
Constituicdo de 1824 deu lugar aos Direitos do Homem no art. 179 (com seus
35 incisos que estabeleciam um rol de direitos e garantias), nos quais era
declarado e garantido o direito a inviolabilidade dos direitos de liberdade, de
igualdade, de seguranca individual e de propriedade. O texto Constitucional
chega a mencionar, no inciso XXIV do art. 179, que “nenhum género de
trabalho, de cultura, industria ou comércio pode ser proibido, uma vez que n&o

14 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998. p. 50.
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se oponha aos costumes publicos, a seguranca e¢ saude dos cidaddos”,
entretanto o objetivo, como se faz claro, é garantir o exercicio da atividade
laboral e ndo o Direito a Satde.*

A Constituicdo de 1891 seguiu 0 mesmo padrdo da anterior no que se refere a defesa
direito a satde. A primeira mencéo de forma clara a salde apareceu apenas na Constituicdo de
1934, mais precisamente no art.10, 11, prevendo que seria competéncia da Unido e dos Estados
assegurar a saude e a assisténcia publica. Ainda referente a Constituicio de 1934, seu art. 13826,
dispde que “Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios: [...] g) cuidar da higiene mental e

incentivar a luta contra os venenos sociais. ”

Ja a Constitui¢do de 1937, conhecida como “A Polaca”, devido ao seu carater autoritario
no intuito do bloquear o avanco dos direitos fundamentais, ndo progrediu na protecao ao direito
a salde, se limitando a dispor no art. 16, XXVII, que caberia a Unido legislar privativamente
sobre as “normas fundamentais da defesa e protecdo da salde, especialmente da salude da
crianga” € no art. 17 que caberia aos Estado aos Estados suprimir lacunas das leis federais, no
que se refere a assisténcia publica, casas e clinicas de salde, etc.

A constituicao de 1946, retoma claramente a estrutura da Constituicdo de 1891, cunhada
no periodo pos-guerra buscou redemocratizar o Brasil, fortalecendo o regime representativo e
avancou no Constitucionalismo e nos Direito Fundamentais, acrescentando novos direitos
sociais, como a seguranca dos trabalhadores, férias anuais remuneradas, direito da gestante a
descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do emprego nem do salario e a assisténcia aos
desempregados (art. 157). Apesar de ndo haver uma mencao explicita ao Direito a Saude, previu
no art. 5°, XV, b que competiria a Unido legislar sobre as normas gerais de protecdo e garantia
da saude.

Com a eclosdo do golpe militar em 1964, foi outorgada a Constituicdo de 1967, que
restringiu direitos politicos e, mais uma vez a protecdo ao Direito a saude ficou estagnada.
Devido ao regime totalitario instaurado o enfoque principal da Constituicdo foi a “seguranca
nacional”. A Carta politica de 1967 limitou-se a reproduzir a norma que contava na constituicdo
de 1946, que previu que cabia a Unido legislar sobre as normas gerais de prote¢do e garantia da

salde, acrescentando apenas que a Unido também deveria legislar sobre o plano nacional de

15 RIBEIRO, Wesllay Carlos; JULIO, Renata Siqueira. DIREITO E SISTEMAS PUBLICOS DE SAUDE NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS. Novos Estudos Juridicos -Revista com conceito A2 no Qualis Direito
CAPES, v. 15, n. 3, p. 447-460, abr. 2011.

16 Artigo 138. Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis respectivas: g) cuidar da higiene
mental e incentivar a luta contra 0s venenos sociais.
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saude.

Em 17 de outubro de 1969 foi outorgada a Emenda Constitucional n® 1, que alterou todo
0 texto constitucional e ficou conhecida como a Constituicdo de1969. Essa nova Constituicao
preservou o regime autoritario da ditatura militar que vigorava e igualmente as anteriores nao
previu o Direito a satde. A Unica novidade trazida pela Constituicdo de 1969 no que se refere
ao Direito & salde é a determinacgdo que os Municipios devem dispor 6% do repasse da Unido

para o “fundo de participacdo dos municipios na saude.

Art. 25 -Do produto da arrecadacgdo dos impostos mencionados nos itens 1V e
V doart. 21,a Unido distribuird 33% (trinta e trés por cento) na forma seguinte:
8§ 4° -Os Municipios aplicardo, em programas de saude, 6,0% (seis por cento)
do valor que Ihes for creditado por for¢a do disposto no item II.

Foi apenas com a redemocratizagdo e a promulgacdo da Constituicdo de 1988 que o
Direito a satde teve seu devido destaque. Conhecida como a “Constituicdo Cidadad” a
Constituicdo de 1988 implantou do Estado democrético de Direito e consagrou o principio da
dignidade da pessoa humana, a salde passou a ser um direito de todos os cidaddos e um dever
do Estado.

Os tratados internacionais, sobretudo a Declara¢do Universal de Direitos Humanos e o
Pacto dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, elevaram o direito a salide ao patamar de

direito fundamental.

Dogmaticamente a salde deve ser enquadrada como um direito social, que, como ja
explicado, deve ser assegurado por prestacGes positivas do Estado. Enquanto direito
fundamental o Direito a salde revela-se em dois aspectos, um objetivo e um subjetivo. O
aspecto objetivo € o que fundamenta o ordenamento juridico do Estado Democrético de Direito,
ja o aspecto subjetivo, € o direito individual de cada cidaddo de obter uma contraprestacdo do

Estado.’

A Constituicdo de 1988 revolucionou ao trazer um titulo préprio para os direitos sociais,
neles incluido o Direito & sadde. Nas palavras de Alvaro Vinicius Paranhos Severo e Faustino

da Rosa Junior:

O titulo Il da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) é uma
das principais partes da Constituicdo, pois consagra a tabua de direitos e
deveres fundamentais que a comunidade politica brasileira reconhece, dentro

17 AITH, Fernando. Curso de Direito Sanitario: a protecdo do direito a satide no Brasil. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007.
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outros direitos humanos, e assume 0 compromisso de, conjuntamente com
cada um de seus integrantes, possibilitar a0 maximo a vivéncia efetiva e
equitativa, bem como a garantia do exercicio harménico de cada um destes
direitos e deveres.'®

A salde na Constituicdo de 1988 foi tratada sob o novo prisma consagrado pela
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), gue conceitua a satde num contexto social, politico e
econdmico em que a pessoa esta inserida, ndo € a mera auséncia de doenca que caracteriza a

saude, mas sim o “bem-estar fisico, mental e social” que circunda o individuo.

No Brasil, esse novo conceito de salde foi introduzido através da realizacdo da 8°
Conferéncia Nacional de Saude (realizada em 1986) e do 1° Congresso Brasileiro de Saude
Coletiva (ocorrido no mesmo ano) que tracaram novas diretrizes a respeito do direito a saude,

as quais possam ser incluidas no texto constitucional.

Conveniente trazer as palavras de Ingo Sarlet sobre o tema, ele ressalta que a
Constituicdo de 1988, ndo sé abracou o Direito a Saide como um bem juridico que merece a
tutela constitucional, mas foi mais longe, “consagrando expressamente a saide como direito
fundamental e outorgando-lhe uma protecdo juridica diferenciada no ambito juridico-

constitucional®”.

Feitas essas consideracOes, cabe agora abordar o Direito a saide na Constituicdo de
1988. Na constituicdo a saude é assegurada como um Direito social prevista no art. 6°.

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicéo

Como a saude € um direito-dever fundamental, o Estado deve prover o acesso universal
e igualitario as acOes e servicos para promoc¢do da saude. O Estado obriga-se a fornecer
tratamento médico a todos que necessitem. Trata-se de um direito subjetivo, uma prerrogativa

juridica indisponivel garantida a universalidade das pessoas.

Com efeito, pode-se afirmar categoricamente que o Direito a satude conforme previsto
na Constituicdo atual € um direito da populacdo e uma obrigacéo estatal. E esse direito vai desde

medidas para a promocao do saneamento basico a tratamentos médicos e internacdes em leitos

18 SEVERO, Alvaro Vinicius Paranhos; JUNIOR, Faustino Rosa. Os direitos da pessoa humana na Constituico
Federal de 1988: os direitos sociais podem ser pleiteados na via judicial? In: ASSIS, Araken de (Org.). Aspectos
polémicos e atuais dos limites da jurisdicdo e do direito a saude. Porto Alegre: Notadez, 2007. p.69

19 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contelido, eficacia e efetividade do direito a
saude na Constituicdo de 1988. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador, Instituto
Brasileiro de  Direito  Plublico, n® 11, p. 2 , set/out/nov.,, 2007. Disponivel
em:<http:www.direitodoestado.com/revista/rere-11-setembro-2007-ingo%?20sarlet.pdf>. Acesso em: 23 jun. 2017
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de UTI.

Complementarmente ao art. 6°, 0 constituinte promoveu mais um admiravel
aprimoramento do Direito a saude ao elaborar o0 art. 196 que consagrou a saude como direito
de todos e dever do Estado, estabelecendo, ainda, o acesso universal e igualitario as acdes e

Servicos para sua promogcao, protecéo e recuperacdo?. In verbis:

“Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao dos riscos de doenga e de
outros agravos e 0 acesso universal e igualitario as acGes e servicos para
sua promocao, protecdo e recuperacao”. (sem grifos no original)

Os doutrinadores Castro, Lino e Vieira destacam que o legislador utilizou “a palavra
ESTADO no intuito de englobar tanto os Estados-membros, quanto a Unido e o Municipio, vez

que ambos tém o dever promover o bem-estar social, garantindo educagdo, salde e segurancga

a todos os cidaddos”?,

Sobre o tema destaca Gilmar Mendes:

A doutrina constitucional brasileira ha muito se dedica a interpretacdo do
artigo 196 da Constituicdo. Teses, muitas vezes antagbnicas, proliferam-se em
todas as instancias do Poder Judiciario e na seara académica. Tais teses
buscam definir se, como e em que medida o direito constitucional a satde se
traduz em direito subjetivo publico a prestacdes positivas em um direito
subjetivo publico a prestagdes positivas do Estado, passivel de garantia pela
via judicial %

Ainda sobre o art. 196 da Constituicdo, Germano Schwartz, leciona que:

No referido artigo, encontramos também que o dever do Estado em relagdo a
salde deve ser garantido mediante politicas sociais e econdmicas. Aqui
estamos diante de um Estado Interventor, e, também, diante da primazia da
acdo estatal positiva na defesa do direito a salude- e jamais da inércia- e
conectando-se, essencialmente, a ideia de um direito social da satde.?

Da répida leitura do artigo supracitado, bem como das doutrinas citadas, pode caber a
interpretacdo que o Estado estaria obrigado a garantia plena e irrestrita da saide a todos que
necessitarem, entretanto, esse artigo deve ser analisado com mais cuidado. Essa interpretacao

de que o direito a saude é absoluto gera muitos problemas no mundo fatico pois esbarra com

20 SCHWARTZ, Germano. Direito a satde: Efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001.

2L CASTRO, José N. de; LINO, Graziela de C.; VIEIRA, Karina M. C. Fornecimento gratuito de medicamentos
pelo Municipio — Obrigatoriedade — Municipio em solidariedade com o Estado — Observancia da Lei Organica da
Saude — Lei n°® 8.080/90. Revista Brasileira de Direito Municipal: RBDM, Belo Horizonte. v. 9. n. 29. 2008.

22 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 250-251.

23 SCHWARTZ, Germano. Direito a satde: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2001. p. 97.
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a escassez de recursos financeiros do Estado, que devem ser gastos de forma responsavel,

tema que serd melhor destrinchado no Capitulo da Judicializa¢do da Saude. Entretanto, cabe

trazer uma importante decisdo sobre o direito a saude, proferida pelo Excelso Supremo

Tribunal Federal:

“O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Pablico, a quem
incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econémicas que visem
a garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario a assisténcia médico-
hospitalar. O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizagéo federativa do Estado Brasileiro — ndo pode
converter-se em promessa institucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever
por um gesto de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado” (RE 267.612 — RS, DJU 23/08/2000, Rel. Min. Celso
de Mello).

Ainda sobre a tutela do Direito a Satde a Constituicdo prevé em seu art. 23 que dever

de assegurar o acesso igualitario a satde é solidario entre os entes da federacdo (Unido, Estado,

Distrito Federal e Municipios).

Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios: [...] Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecéo e
garantia das pessoas portadoras de deficiéncia.

Nesse sentido, no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°

607381, o Exmo. Relator, Ministro Luiz Fux destacou a solidariedade dos entes federativos

para assegurar o dever constitucional do Estado em promover e garantir o direito a salde.

1. O artigo 196 da CF imp0e o dever estatal de implementacédo das politicas
publicas, no sentido de conferir efetividade ao acesso da populagéo a reducao
dos riscos de doencas e as medidas necessérias para prote¢éo e recuperagdo
dos cidaddos. 2. O Estado deve criar meios para prover servicos medico-
hospitalares e fornecimento de medicamentos, além da implementacdo de
politicas publicas preventivas, mercé de os entes federativos garantirem
recursos em seus orcamentos para implementacédo das mesmas. (arts. 23, 11, e
198, § 1° da CF).3. O recebimento de medicamentos pelo Estado é direito
fundamental, podendo o requerente pleitea-los de qualquer um dos entes
federativos, desde que demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de
custea-los com recursos proprios. Isto por que, uma vez satisfeitos tais
requisitos, o ente federativo deve se pautar no espirito de solidariedade para
conferir efetividade ao direito garantido pela Constituicéo, e ndo criar entraves
juridicos para postergar a devida prestacdo jurisdicional. 4. In casu, o
chamamento ao processo da Unido pelo Estado de Santa Catarina revela-se
medida meramente protelatéria que ndo traz nenhuma utilidade ao processo,
além de atrasar a resolucdo do feito, revelando-se meio inconstitucional para
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evitar 0 acesso aos remédios necessarios para o restabelecimento da satde da
recorrida. (Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n° 607381/SC,
Primeira Turma, Supremo Tribunal Federal, Relator: Ministro Luiz Fux,
Julgado em 31/05/2011, DJ 16/06/2011, p. 116).

Na tentativa de dar efetividade ao comando constitucional de garantir a todos o Direito
a satde, foi criado o Sistema Unico de Satde — SUS, que é o maior sistema publico de satde
do planeta, com o objetivo de propiciar o acesso digno a satde para toda populacdo, tema que
serd tratado no proximo Capitulo.

1.3 O SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS

Apds estudar o Direito a satde no contexto dos direitos fundamentais e como sendo um
dever do Estado (este entendido como Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios), passa-se
agora a analisar como o Estado efetivou (ou ao menos tentou efetivar) o comando

constitucional de assegurar o0 acesso igualitario a todos os cidadaos.

Para garantir o acesso de todos a salde, como determina a Constitui¢do foi criado o
Sistema Unico de Saude (SUS), resultado de uma reforma sanitaria defendido por movimentos
socais ligados a causa, durante a Assembleia Constituinte de 1988. O sistema de salde que
vigorava na época era extremamente ineficiente e ndo atendia as condig¢des bésicas da
populacdo brasileira. Com a criacdo do SUS, buscou-se, entdo, uma melhoria nos servicos de

salide e um gerenciamento organizado.?*

Nesse toar, seguindo o comando constitucional foram promulgadas diversas leis com o
escopo de viabilizar o acesso universal e igualitario & saude no Brasil. Destaque para a Lei n°
8.080/90 (conhecida como a Lei do SUS), que “Dispde sobre as condi¢Bes para a promocao,
protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servicos
correspondentes e da outras providéncias.”; a Lei 8.142/90 que “Dispde sobre a participacdo da
comunidade na gestdo do Sistema Unico de Saude (SUS) e sobre as transferéncias
intergovernamentais de recursos financeiros na area da salude e d& outras providéncias.”; e a
Portaria n° 3.916, que aprova a Politica Nacional de Medicamentos e a Norma Operacional da
Assisténcia a Saude, n° 01/2002 (NOAS-SUS 01/02), que foi aprovado por Portaria do
Ministério da Saude, a sucedendo a Norma Operacional Béasica do SUS, n° 01/96.

2 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Protecéo e promogdo da salide aos 20 anos
da CF/88. Revista de Direito do Consumidor, 2008, p. 140.
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Como dito, a criagdo do SUS foi objeto de luta de diversas classes sociais pela
universalizacdo da saude, resguardando a dignidade da pessoa humana e 0 minimo existencial.
Nos dias atuais 0 SUS € o principal meio para a promogéo de politicas publicas de saide no

pais.

Apesar da grandiosidade do SUS ele ainda é um sistema muito falho e limitado, € nesse
contexto que surge o Judiciario para tentar corrigir e contornar as eventuais falhas, buscando

promover um acesso a salde universal e igualitario, conforme dita a Constituigéo.

Entretanto, a par das falhas do SUS, cabe ressaltar que o Brasil ja esteve em situacfes
bem piores, onde o0 acesso a satde foi, durante séculos, praticamente inexistente. Tracando um
sintético historico da Seguridade Social por parte do Estado, esta surgiu apenas na década de
20, com a criacdo das CAPs (Caixas de Aposentadoria e Pensdes). Em um primeiro momento
apenas a classe ferroviaria foi alcancada, atraves da edicdo do Decreto-lei n® 4.682/23. Nas
palavras de André Amorim Martins. “O objetivo das CAPs era garantir a aposentadoria dos
contribuintes e, gradativamente, desenvolver agdes em saude. Portanto quem fazia parte de uma

CAPs mais estruturada tinha uma assisténcia a satide mais eficaz. 2°”

Na década de 30 foram criados os IAPs (Institutos de aposentadoria e pensdes) que
institucionalizam o seguro social partindo as classes assalariadas urbanas por inclusdo nos

setores da atividade econdmica;: industriarios, bancarios, entre outros.
No ano de 1949 foi criado o Servi¢o de Assisténcia Médica Domiciliar.

Na assisténcia a saude, a maior inovacdo aconteceu em 1949, durante o
segundo governo Vargas, quando foi criado o Servico de Assisténcia Médica
Domiciliar de Urgéncia (SAMDU). A importancia histdrica desse evento
decorre de trés caracteristicas inovadoras da iniciativa: o atendimento médico
domiciliar até entdo inexistente no setor publico, embora comum na pratica
privada; o financiamento consorciado entre todos os IAPs (Instituto de
Aposentadoria e Pensdo) e, principalmente, o atendimento universal ainda que
limitado aos casos de urgéncia.?®

Em 1953 ¢ criado, pela Lei n° 1.920, de 25 de julho de 1953, o Ministério da Saude,

vindo a ser em 16 de novembro de 1953 regulamentado pelo Decreto n° 34.596.

Os IAPs e os CAPs seguiram convivendo paralelamente até 1966, quando séo
unificados em um sé sistema, chamado INPS (Instituto Nacional de Previdéncia Social) que

%5 MARTINS, André Amorim. A integralidade nas politicas publicas de salde brasileira. 2006. 38 f.
Monografia —Instituto de Psicologia, Pontifica Universidade Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2006.Disponivel em: <http://newpsi.bvs-psi.org.br/tcc/63.pdf>. Acesso em: 23 jun. 2017.

2 FINKELMAN, J.Caminhos da saude no Brasil. Disponivel em: <http://books.scielo.org/id/sd/pdf/finkelman-
9788575412848.pdf>. Acesso em: 23 jun. 2017.
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posteriormente passou a ser chamado INANPS.?’

O INANPS era uma autarquia federal que tinha a funcdo de prestar diretamente, ou
mediante contratos com empresas privadas, servicos de saude a sociedade. Ocorre que a
prestacdo do servigo a salde ndo era universal, pois essa autarquia era vinculada a Previdéncia
Social, de forma que so teriam direito a prestacdo do servico de salde as pessoas que fossem
vinculadas a Previdéncia. Basicamente quem néo trabalhava ndo tinha direito a assisténcia a

salide. Sobre essa situacdo Edson Nunes discorre:

No Brasil, o fato de a atencdo médica estar intrinsecamente associada a
previdéncia social imprime uma especificidade, com profundas raizes
histdricas, a atual questdo da busca da equidade no direito dos cidadaos a
saude (...).

A salde publica no decorrer do tempo convive de forma tensamente
complementar com a assisténcia médica individual filantrépica e
previdenciaria, e posteriormente da rede publica, sendo crescentemente
pressionada a buscar nova identidade sem perder a sua especificidade. Essa
complementaridade tensa traduz exatamente a questdo do coletivo contraposto
ao individual, a do curativo contraposto ao preventivo.?®

Esse modelo de descentralizacdo das redes de saude culminou com a consagragdo
constitucional em 1988 do Sistema Unico de Sadde. Foi gradualmente desenhado a partir de
1983, quando através de convénios a Unido comecou a repassar para alguns Estados e
Municipios algumas das suas atribuicGes, através do projeto de Acbes Integradas de Salde:
AlS43 e, posteriormente, em 1987, do Sistema Unico Descentralizado de Salde - SUDS,

nomenclatura que ja antecipava o advento do SUS.

O SUS esta definido no art. 198 da Constituicdo de 1998, voltado para sanar
necessidades e proporcionar bem-estar social & populagao.

As acles e servigos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada, e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes. I-Descentralizacdo, com dire¢do Unica em cada esfera de
governo; ll-Atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; Il - Participagdo da
comunidade. § 1°. O sistema Unico de saude sera financiado, nos termos do
art. 195, com recursos do orgamento da seguridade social, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

Com a leitura do artigo supracitado podem destacar trés principios que norteiam o

Sistema Unico de Salde, sdo eles: a universalidade, a igualdade e a equidade. Por

2T NUNES, Edson (org). A Salde como direito e como servico. Sdo Paulo: Cortez, 1991. p. 15
28 NUNES, Edson (org). A Salde como direito e como servico. Sdo Paulo: Cortez, 1991. p. 13.
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universalidade entende-se que todos os cidaddos, quando necessitarem, podem recorrer ao SUS
e & serem atendidos e tratados. Por igualdade depreende-se a ideia de que todos os que
necessitem devem ser tratados de forma isondmica, sem distin¢des (cabe que fazer uma ressalva
de que esta se falando de igualdade material, ou seja, 0s desiguais devem ser tratados de forma
desigual, pois aquele que precisa de um atendimento medico mais urgente devera ser atendido
com prioridade). A equidade, por sua vez, apenas € um complemento da igualdade, de forma

que as desigualdades devem ser ajustadas para alcancar a igualdade.

Tais principios revelam a construcdo de um sistema de salde que reverte a légica do
fornecimento de acBes e servigos. S&o principios ético-politicos, reorientando a tendéncia
hegemdnica dos modelos anteriores, substituindo-o por um modelo orientado para a prevencéao

na saude.

A descentralizacdo também € uma das principais caracteristicas do SUS, a fim de
atender as peculiaridades de cada regido. Cabe ao SUS se organizar de forma regionalizada,
sendo responsabilidade de todas as esferas do governo. Esse fendbmeno é chamado de
“municipalizagdo”, que “consiste em uma forma de aproximar o cidaddo das decisdes do setor

e significa a responsabilizacio do municipio pela satde de seus cidadaos”?°.

A sociedade também participa, de certa forma da organizacdo do SUS através de
Conselhos e Conferéncias de Saude. Os conselhos sdo 6rgaos deliberativos formados por
cidaddos e buscam a participacdo dos membros na preparacdo, no programa e no dominio das
politicas publicas relacionadas a saude, exigindo transparéncia total nas préaticas
administrativas. Ja as conferéncias sdo “féruns com representacdo de varios segmentos sociais
que se retnem para propor diretrizes, avaliar a situacdo da salde e ajudar na definicdo da

politica de satide"°.
Sobre esse controle social VVanderlei Siraque explica:

O controle social € realizado por um particular, por pessoa estranha ao estado,
individualmente, em grupo ou por meio de entidades juridicamente
constituidas, sendo que, nesse caso, nao ha necessidade de serem estranhas ao
Estado, mas pelo menos de uma parte de seus membros ser eleita pela
sociedade. Citamos, como exemplo, de pessoas juridicas de carater publico,
o0s Conselhos de Saude e a Ordem dos Advogados do Brasil, os quais foram
instituidos por lei.®

2 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Protegdo e promocéo da salide aos 20 anos da
CF/88. Revista de Direito do Consumidor, 2008, p. 142

30 BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José Sebastido dos, Direito a Vida e a Salide — Impactos Orgamentario
e Judicial. 1. ed., S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 55

31 BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José Sebastido dos, op cit., p. 54
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Apesar da “municipalizacdo” sua dire¢do ¢ Unica, no ambito federal ¢ exercida pela
Unido, atraves do Ministério da Salde, na esfera estadual pela Secretaria de Saude de cada

estado e na esfera municipal pela Secretaria de Saude do respectivo municipio.

Corroborando todas as caracteristicas apontadas acima, A Secretaria de Gestdo

Estratégica e Participativa do Ministério da Saude dispGe:

Hoje, compreende-se por principios ético-politicos do SUS:

* a universalidade do acesso, compreendida como a garantia de acesso aos
servicos de salde para toda a populacdo, em todos os niveis de assisténcia,
sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie;

* a integralidade da atencdo, como um conjunto articulado e continuo de
acOes e servicos preventivos e curativos, individuais e coletivos, em todos os
niveis de complexidade do sistema;

* a equidade, que embasa a promocdo da igualdade com base no
reconhecimento das desigualdades que atingem grupos e individuos, e na
implementacdo de a¢des estratégicas voltadas para sua superacao; e

* a participagdo social, que estabelece o direito da populagéo de participar
das instancias de gestdo do SUS, por meio da gestdo participativa, e dos
conselhos de salde, que séo as instancias de controle social. Essa participacdo
social significa a corresponsabilidade entre Estado e sociedade civil na
producdo da salde, ou seja, na formulacdo, na execugéo, no monitoramento e
na avaliacdo das politicas e programas de salde.

Os principios organizativos do SUS séo:

» a intersetorialidade, que prescreve o comprometimento dos diversos setores
do Estado com a producgéo da saude e o bem-estar da populagéo;

« a descentralizacao politico-administrativa, conforme a l6gica de um sistema
unico, que prevé, para cada esfera de governo, atribui¢des proprias e comando
Unico;

« a hierarquizacdo e a regionalizagdo, que organizam a atencdo a sadde
segundo niveis de complexidade —basica, média e alta —, oferecidos por area
de abrangéncia territorial e populacional, conhecidas como regifes de salde;
e

* a transversalidade, que estabelece a necessidade de coeréncia,
complementaridade e reforco reciproco entre 6rgéos, politicas, programas e
acdes de salde.*

Ademais, o SUS promove seus servicos diretamente ou através de contratos ou
convénios com a iniciativa privada. A participacdo complementar de empresas privadas ocorre
em casos de indisponibilidades para garantir a cobertura assistencial a populacdo em
determinado segmento. Sobre a participacdo de empresas do setor privado de forma

complementar no SUS Edson Nunes discorre:
O SUS possui uma rede propria e uma rede contratada. A rede propria é

composta por hospitais federais, cada vez em menor nimero (porque eles
estdo sendo repassados aos Estados e aos Municipios), uma rede estadual e

32 BRASIL. Ministério da Satde. Secretaria de Gestéo Estratégica e Participativa. Departamento de Apoio a Gestdo
Participativa. Caminhos do Direito a Saudeno Brasil. Brasilia: Editora do Ministério da Satde, 2007. 24 p.
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uma rede municipal. Possui também uma rede contratada, composta por um
segmento lucrativo e um segmento ndo lucrativo (as chamadas filantropias).
No segmento lucrativo, o setor mais atrasado do ponto de vista capitalista foi
0 que se manteve no SUS, ou seja, na média o segmento mais moderno e
avancado, do estrito ponto de vista capitalista se descredenciou do SUS e
passou, nos anos 80, a compor o Sistema Supletivo de Assisténcia Médica.
Portanto, quem se pautava pelo ganho de produtividade, de escala, isto &,
quem tinha alguma eficiéncia do ponto de vista capitalista, passou para o
Sistema Supletivo. Desse modo, o SUS ficou com a parte pior.*

Ainda, especificamente sobre o SUS, estabelecem o arts. 6°, 1, d, e 7°, | e 1, da Lei n°

8.080/90, o campo de atuagdo do Sistema:

Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuacéo do Sistema Unico de Saude
(SUS):I -a execucdo de acgdes: a) de vigilancia sanitéaria; b) de vigilancia
epidemioldgica; c) de salde do trabalhador; e d) de assisténcia terapéutica
integral, inclusive farmacéutica; 11 -a participacéo na formulacao da politica e
na execucao de acOes de saneamento basico; Il -a ordenagdo da formacdo de
recursos humanos na area de saude; IV -a vigilancia nutricional e a orientagao
alimentar; V -a colaboracdo na protecio do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho; VI -a formulacdo da politica de medicamentos,
equipamentos, imunobiolégicos e outros insumos de interesse para a salde e
a participacdo na sua producéo; Il -o controle e a fiscalizagdo de servigos,
produtos e substancias de interesse para a saude; VIII -a fiscalizacdo e a
inspecdo de alimentos, 4gua e bebidas para consumo humano; IX -a
participacdo no controle e na fiscalizagdo da producdo, transporte, guarda e
utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; X -0
incremento, em sua area de atuacdo, do desenvolvimento cientifico e
tecnologico; X1 -a formulagdo e execugdo da politica de sangue e seus
derivados.

Art. 7° As acbes e servicos publicos de salde e 0s servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Satde (SUS),
sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios: | -
universalidade de acesso aos servigos de salde em todos os niveis de
assisténcia; Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto
articulado e continuo das a¢des e servicos preventivos e curativos, individuais
e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do
sistema;

Finalmente, depois de abordados todos esses aspectos sobre o Sistema Unico de Salde,
desde sua criacdo até sua configuracédo nos dias atuacdo, resta claro que sua funcéo primordial
€ 0 acesso a saude a toda populacéo, sem qualquer vinculacdo com a fato de a pessoa ser ou néo
contribuinte da Previdéncia social, cumprindo, assim, o principio da universalidade de seu

atendimento. Ademais, é dever do SUS também a participacdo na formulacdo de politicas de

33 Associacdo Paulista de Medicina. SUS: o que vocé precisa saber sobre o sistema Unico de salde. Sdo Paulo:
Atheneu, 2004. p.19.
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intermédio de acdes de promocdo, protecdo e recuperacao da salde, com a realizacdo integrada
das acOes assistenciais e das atividades preventivas. Tudo em conformidade com o que prevé o
artigo. 5° da Lei n° 8.080/90.

Art. 5° S30 objetivos do Sistema Unico de Saude SUS: | -a identificagdo e
divulgacdo dos fatores condicionantes e determinantes da salde; Il -a
formulacéo de politica de satide destinada a promover, nos campos econémico
e social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei; 111 -a assisténcia
as pessoas por intermédio de acbes de promocdo, protecdo e recuperacao da
salde, com a realizacdo integrada das acdes assistenciais e das atividades
preventivas. Art. 6°

Encerra-se, assim, 0 presente capitulo que versou sobre a conceituacdo do Direito a
salde e sua inclusdo no rol dos direitos fundamentais, a evolucdo do Direito a saude nas
constituicdes brasileiras e por fim a criacdo e o funcionamento do Sistema Unico de Sadde,
tracando suas principais diretrizes e fungdes.

Ressalte-se, todavia, que a temética do Direito a saude vem crescendo de forma
exponencial nos tribunais patrios e o Conselho Nacional de Justica (CNJ), tem tomado varias
providéncias no intuito de padronizar as decisdes tomadas pelo judiciario nas acdes referentes

a obtencdo de tratamentos pela via judicial, assunto que sera analisado mais a frente.



30

2. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E A INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO
NA EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE

De plano cabe destacar o significado do termo “judicializacdo”, que ¢ cada mais
frequente no meio juridico. Conforme leciona Barroso, a judicializa¢do ndo é um exercicio da
vontade politica, mas sim € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional

adotado pelo sistema brasileiro. E acrescenta:

Judicializagdo significa que algumas questbes de larga repercusséo politica ou
social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a
administracdo publica em geral 3

André da Silva Ordacgy, defensor publico federal, afirma que o fendmeno da

judicializacdo da saude €é decorrente, em grande parte, da escassez de medicamentos que sdo

dispensados gratuitamente através do Sistema Unico de salide. Nesse toar, ele ensina:

A notoria precariedade do sistema publico de saude brasileiro, bem como o
insuficiente fornecimento gratuito de medicamentos, muitos dos quais
demasiadamente caros até para as classes de maior poder aquisitivo, tém feito
a populacéo civil socorrer-se, com éxito, das tutelas de saide para a efetivacdo
do seu tratamento médico, através de provimentos judiciais liminares,
fendmeno esse que veio a ser denominado de “judicializagdo” da Satde.®

Lafaiete Reis Franco, também defensor publico federal, explica que o
fortalecimento as ac¢Ges de saude no poder judiciario é decorrente de uma série de atributos
inerentes a cidadania e que enquanto os Poderes Executivo e Legislativo se mantem inertes na

busca de uma solu¢do para a crise de saude que perpassa o Estado brasileiro o Poder Judiciario

acaba sendo uma saida para a efetividade deste direito previsto na Carta Magna:

Dada a essencialidade do direito a saude, que ndo tolera sonegacdo
impunemente, e tendo em vista o fortalecimento do Poder Judiciario jungido
a sedimentacdo dos atributos inerentes a cidadania, tem sido crescente o
namero de a¢des judiciais que tém por finalidade obrigar o Poder Publico a
conceder medicamentos ou tratamentos médicos, 0 que se denomina de
Judicializacéo do direito a satde®

3 BARROSO, Luis R.A nova interpretagdo Constitucional: ponderagdo, Direitos Fundamentais e relaces
privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. P. 78

%5 ORDACGY, André da S. A tutela de satide como um direito fundamental do cidad&o. 2007. Disponivel em
<http://www.dpu.gov.br/pdf/artigos/artigo_ saude_andre.pdf> Acesso em: 05 dez. 2017.

% FRANCO, Lafaiete Reis. A judicializacdo do direito constitucional a satide no Brasil. Jus Navigandi 2012
Disponivel em :<http://jus.com.br/artigos/25377/a-judicializacao-do-direito-constitucional-a-saude-no-
brasil/3#ixzz3V2ylwXrs> Acesso em: 06 dez. 2017.
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Em contrapartida, parte da doutrina nacional destaca a onda da judicializacdo da saude
como uma violagdo ao principio da separacgdo, ao principio da reserva do possivel e ao principio
da previsao orcamentaria, ja que os medicamentos fornecidos via decisdes judiciais ndo sdo

previstos nos or¢camentos dos entes publicos.

Sobre esse desfalque no orgcamento publico devido as grandes demandas judiciais
Barroso adverte que o judiciario brasileiro esta cada vez mais condescendente com esse tipo de

demanda que tem grande impacto no or¢camento publico:

[...] o sistema, no entanto, comega a apresentar sintomas graves de que pode
morrer da cura, vitima do excesso de ambicdo, da falta de critérios e de
voluntarismos diversos. Por um lado, proliferam decisfes 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. Por outro lado, ndo ha um critério
firme para a aferi¢do de qual entidade estatal — Unido, Estados e Municipios
— deve ser responsabilizada pela entrega de cada tipo de medicamento.¥

Lafaiete Reis Franco complementa afirmando que outro motivo para o
impulsionamento, nos tribunais patrios, das acdes que versam sobre direito a salde é 0 mau

investimento dos gestores publicos na aplicacdo da verba destinada a este setor. Assim afirma:

Decerto, 0s gastos em saude publica merecem ser melhor repensados pelo
Estado, devendo-se tratd-los como um investimento. Ordinariamente, a
auséncia de investimentos em saude conduz a majoragdo dos recursos
destinados a previdéncia e a assisténcia social, cabendo ao Estado, como dever
finalistico de sua atuagdo e consoante o principio constitucional da eficiéncia,
zelar pela melhor destinacdo dos recursos publicos disponiveis. Nesse
contexto, a Judicializagdo surge como importante fator para que o direito a
salde venha a ser efetivado (de acordo com os parametros constitucionais),
seja através da salvaguarda direta do bem pretendido pelo cidaddo enfermo,
seja obrigando, ao menos de forma indireta, 0 Poder Executivo a ser mais
eficiente na conducédo de suas politicas publicas.®

Dessa forma, o nimero de a¢fes judiciais sobre a tutela do direito a saude cresce
paulatinamente e termina por acarretar “superposicdo de esforgos e de defesas, envolvendo

diferentes entidades federativas e mobilizando grande quantidade de agentes publicos, ai

37 BARROSO, Luis R. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. 2007. Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>. p 3. Acesso em 05 dezembro 2017

3 FRANCO, Lafaiete Reis. A judicializacdo do direito constitucional a satide no Brasil. Jus Navigandi 2012
Disponivel em :<http://jus.com.br/artigos/25377/a-judicializacao-do-direito-constitucional-a-saude-no-
brasil/3#ixzz3V2ylwXrs> Acesso em: 06 dez. 2017.
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incluidos procuradores e servidores administrativos”.%

Sobre os excessos da Judicializacdo da Saude Publica no Brasil, pertinentes sdo as

palavras de Antonio César Caula Reis:

Se o Estado, por meio dos Poderes Executivo e Legislativo, eventualmente
falha na consecucdo dos objetivos sociais, certamente ndo é por falta de atores
publicos capacitados que efetivamente almejam o bem comum e que ajam
com verdadeiro espirito publico. Assim, ultrapassados 0s casos pontuais, a
exacerbacdo do fendmeno que hoje se vé em sede de concessdo de
medicamentos apenas implicara uma mudanca no local em que se forma a fila
de cidadéos a busca de atendimento a suas vontades ou necessidades. O Poder
Judiciario simplesmente ndo podera alterar, por si, a realidade social que
produz as demandas e, em conseqliéncia, receberd um julgamento
desfavoravel decorrente da falha de resultado daquilo que se dispos a fazer”*

Desse modo, resta cristalino que a judicializacdo do direito a saude € fato crescente no
Poder Judiciario brasileiro, juntamente com a condescendéncia dos tribunais em relacéo a

matéria, que ainda ndo se alertaram para o grave risco no orcamento publico.

2.1 INDEVIDA INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO NA ADMINISTRACAO
PUBLICA.

Como excessivamente demonstrado, o direito a satde na Constituicdo Federal de 1988
recebeu um status de direito fundamental, essencial & dignidade da pessoa humana. Também
restou claro o dever do Estado em garantir o acesso universal e igualitario as acdes e servicos

de salde.

Ocorre que a atual politica publica mantida pelo Poder Executivo para protecédo,
prevencdo e cuidados com a saude tem inimeras limitagdes orcamentérias frente ao crescente
namero de demandas judiciais pleiteando tratamentos médicos. Questiona-se nesse momento,
até onde vai a legitimidade do Judiciario para interferir nas politicas publicas, requerendo, a
todo custo, o cumprimento de suas decisdes, sem levar em consideracdo o planejamento

orcamentario destinado a saude coletiva, privilegiando demandas particulares.

Esse debate sobre a judicializacdo da politica, ou até mesmo chamado por alguns

doutrinadores de ativismo judicial, tem sua génese na origem do Estado Moderno e na divisdo

3% BARROSO, Luis R. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. 2007. Disponivel em
<https://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>. p 4. Acesso em 05 dezembro 2017

4 CAULA, César. Dignidade da Pessoa Humana, Elementos do Estado de Direito e Exercicio da Jurisdicéo:
O caso do Fornecimento de Medicamentos Excepcionais no Brasil. Salvador: Jus Podivm, 2010. Pg 35.
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tripartite dos poderes, proposta por Montesquieu, na qual o Estado, para ser mais eficaz deve
ter seu poder tripartido em trés fungBes: Executiva, Legislativa e Judiciaria, todas
independentes e harmonicas entre si, € € 0 que determina o art. 2 da Constituicdo Federal

brasileira.

Para Montesquieu 0s juizes seriam tdo-somente "a boca que pronuncia as palavras da

lei, seres inanimados que ndo podem moderar sua forca, nem seu rigor".*!

Entretanto, hoje, a consciéncia dos magistrados € de garantirem que seja feita a justica
social e ndo apenas a reproducdo pura e seca da lei, sendo tutores dos direitos dos cidadaos

contra os poderes, quer publicos ou privados.

Nesta linha Cappeletti*?, em seu livro “Juizes Legisladores?” reafirma o papel social
que deve ser buscado pelos juizes. Segundo ele, o juiz sempre fara suas escolhas com base em
ideias e opinides pessoais, seu legado moral e compreensdo do mundo juridico para decidir
sobre 0 caso concreto. Para este autor a importancia das convicgfes pessoais e sua compreensao
moral sobre estar se fazendo justica é tamanha, a ponto de dizer que ndo ha diferenca essencial

entre o papel de legislador e o do julgador no processo criativo do direito.*

Fazendo um contraponto a essa visdo de um “juiz legislador” Barroso elucida trés
objecdes podem ser opostas a judicializacdo. A primeira é no que se refere aos riscos para a
atividade democratica, uma vez que os membros do Poder Judiciario ndo s&o eleitos pelo povo
e sendo assim nao teriam legitimidade para invalidar decisbes daqueles que exercem mandato
popular, que foram escolhidos pelo povo. O segundo risco da judicializacdo € a politizacdo da
justica, nesse ponto Barroso entende que direito ndo é politica, no sentido de admitir livres
escolhas politicas e administrativas, por parte dos representantes do povo. Por fim, Barroso
destaca os riscos a capacidade institucional do Judiciério, vale transcrever “Os riscos da
judicializacéo e, sobretudo, do ativismo envolvem a legitimidade democratica, a politizacdo da

justica e a falta de capacidade institucional do Judiciario para decidir determinadas matérias.”**
Em relacdo ao fenémeno da politizacdo da justica Daniella Santos pontua:

A politizagdo da justiga coloca o sistema judicial numa situagdo de stress
institucional que, dependendo da forma como o gerir, tanto pode revelar

41 MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis, Sdo Paulo, Difusdo Européia do livro, 1962, 1.v. p. 181.

42 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1999. p. 13.

43 |dem. p. 27

4 BARROSO, Luis R. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. 2008. Disponivel em <
http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>. p 1. Acesso em 05
dezembro 2017
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dramaticamente a sua fraqueza como a sua forca. E cedo para saber qual dos
dois resultados prevalecerd, mas nao restam duvidas sobre qual o resultado
gue melhor servira a credibilidade das instituicdes e a consolidacéo da nossa
democracia: que o sistema judicial revele a sua forca e nao a sua fraqueza.*

Nota-se aqui a ocorréncia de um desequilibrio entre os Poderes, diante da ilegitimidade
do judiciario em determinar demandas que vdo de encontro as escolhas feitas pelo mérito
administrativo, deslocando para o judicidrio uma parcela da funcéo politica pertencente ao

Executivo.

Nesse sentido decidiu a Sexta Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 22
Regido:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. ONCOLOGIA. 1. Caso no qual a
Autora pretende o fornecimento gratuito de medicamento quimioterapico para
tratamento de neoplasia do sistema nervoso central (glioblastoma
multiforme), excluidos da listagem de farmacoldgicos excepcionais (Portaria
SAS/MS n.° 184, de 16.10.1998), em razdo da implementacdo dos
denominados “Centros de Alta Complexidade em Oncologia — CACON's”.
Nesses centros, sob a gestdo das secretarias de salde estaduais e municipais,
com recursos do Ministério da Salde, é oferecida assisténcia especializada aos
pacientes com cancer, com a disponibilizacdo do tratamento e da medicacao
necessaria. Assim, incumbe a Administracéo Publica a adocdo de politicas
de prioridade, sele¢do e autorizacao do fornecimento de medicamentos e
implementar a saude publica, dentro das limitacfes técnicas e
orcamentérias. Ndo cabe ao Poder Judiciario invadir tal atribuicéo, sob
pena de afronta ao artigo 2° da Lei Maior, nem mesmo sob o palio do art.
196 da Constituigdo, que impde a adocdo de politicas gerais, e respeito a
isonomia. Incabivel, destarte, determinar a entrega de medicacdo de forma
privilegiada, desconsiderando a politica de atendimento e tratamento
oncoldgicos disponibilizados pelo Estado. 2. Apelacdo e remessa necessaria
provida. Sentenca reformada. (TRF 2, APELRE 200551510074098, Dés.
Rel. Guilherme Couto DJU data 08.02.2010)

Buscando uma harmonizacdo entre a atuacdo do Judiciario e do Executivo, Marcelo

Alves argumenta sobre o direito e politica:

O lugar do Direito na Politica esta em algum lugar entre a legitimidade das
forcas que atuam na organizacgdo da polis e a construcdo dos espagos que
garantem aos cidaddos a reivindicacdo e a implementacdo dos valores e
procedimentos que realizam efetivamente a liberdade e a justica necessarias a
vida politica e ao préprio direito. Nesse sentido, é mais correto afirmar que
ndo ha um lugar do Direito na Politica. A subordina¢do ndo contempla a
interdependéncia que necessariamente ha. Mais correto talvez seja dizer que

4% SANTOS, Magalhdes D. A judicializagdo dos direitos sociais como consequéncia da falta de efetividade
das politicas publicas apresentadas pelos poderes legislativo e executivo. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/ site/?n_link=revista_artigos_%20leitura&artigo_id=12526> Acesso em: 06
dez. 2015.
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o Direito e Politica compdem o amplo espaco que viabiliza e se materializa
pelo exercicio da cidadania, e que somente através dela deixa de ser uma
abstracdo, deixa de servir a “peste” para servir ao fim da polis: o bem
comum.

Em que pese a faculdade de o Judiciario exercer o controle sobre os atos praticados pela
Administracdo Publica, ndo se pode olvidar a existéncia de limites para tanto, entre 0s quais se
insere 0 reconhecido respeito aos principios constitucionais que regem a atividade

administrativa e a separagdo dos poderes.
Nesse sentido é claro o julgado do Supremo Tribunal Federal sobre o tema:

A reserva de lei constitui postulado revestido de funcdo excludente, de carater
negativo, pois veda, nas matérias a ela sujeitas, quaisquer intervencGes
normativas, a titulo primario, de drgdos estatais ndo-legislativos. Essa clausula
constitucional, por sua vez, projeta-se em uma dimensdo positiva, eis que a
sua incidéncia reforga o principio, que, fundado na autoridade da Constituicéo,
imp0e, & administracdo e a jurisdi¢do, a necessaria submissdo aos comandos
estatais emanados, exclusivamente, do legislador. - Ndo cabe, ao Poder
Judiciario, em tema regido pelo postulado constitucional da reserva de lei,
atuar na andmala condicdo de legislador positivo, para, em assim agindo,
proceder a imposicao de seus proprios critérios, afastando, desse modo, 0s
fatores que, no ambito de nosso sistema constitucional, s6 podem ser
legitimamente definidos pelo Parlamento. E que, se tal fosse possivel, o Poder
Judiciario - que ndo dispbe de fungdo legislativa - passaria a desempenhar
atribuicdo que lhe é institucionalmente estranha (a de legislador positivo),
usurpando, desse modo, no contexto de um sistema de poderes essencialmente
limitados, competéncia que ndo lhe pertence, com evidente transgressao ao
principio constitucional da separacdo de poderes.*’

E preciso reconhecer que 0 aceso universal e igualitirio a saude, direito
constitucionalmente assegurado a todos, assim como os demais direitos fundamentais, nédo
reclamam exercicio ilimitado e incondicionado, tampouco permite interpretacdo isolada. Por
esta razdo, ao art. 196 da CF/88 ndo pode ser empregada uma amplitude incontestavel, sob pena
de também vir a violentar principios constitucionais resguardados na mesma casta do direito a

salde.

Em consonéancia com esse entendimento, cabe transcrever trecho da decisdo proferida

pelo Ministro Gilmar Mendes, na STA - 175 verbis:

[...] Nao obstante, esse direito subjetivo publico é assegurado mediante
politicas sociais e econdmicas, ou seja, ndo ha um direito absoluto a todo e
qualquer procedimento necessario para a protecdo, promogao e recuperacao
da salde, independentemente da existéncia de uma politica publica que o

% ALVES, Marcelo. O Lugar do Direito na Politica. In: SANTOS, Rogério Dultra (org.). Direito e Politica.
Porto Alegre: Sintese, 2004. p. 37

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE-AG. REG 322348 / SC - Santa Catarina, AG.REG. no recurso
extraordinario. Rel.: Min. Celso de Mello. Diario da Justica: 6 dez. 2002.
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concretize. H& um direito publico subjetivo a politicas publicas que
promovam, protejam e recuperem a salde. (Supremo Tribunal Federal. STF,
STA 175 — AgR/CE, Rel. Min. Presidente Gilmar Mendes, julgado em
17.03.2010.)

Refrisa-se que o direito a protecdo da salde é um direito social, portanto, deve ser
entendido e realizado no coletivo e ndo somente como um direito individualizado. “O que esta
em jogo, na complexa ponderacdo aqui analisada, € o direito a vida e a saude de uns versus o
direito a vida e a saude de outros. N&o ha solu¢éo juridicamente facil nem moralmente simples

nessa questdo®

Sobre a necessidade de uma visualizacdo da dignidade apropriada aos direitos sociais,
vale destacar a abordagem do Procurador-Geral do Estado de Pernambuco, Antonio César
Caula Reis, em sua obra Dignidade da Pessoa Humana, Elementos do Estado de Direito e
Exercicio da Jurisdi¢cdo — O caso do fornecimento de Medicamentos Excepcionais no Brasil,

verbis:

Quando esta em causa um direito social, é imprescindivel exaltar, ainda mais,
a caracteristica de convivéncia que ja se disse marcar o Estado. A
sociabilidade implica reparticdo, fruicdo comedida. Aqui ou o principio
admite uma visdo compartilhada da dignidade ou pode conduzir a muitos
equivocos, com prejuizo a propria dignidade da pessoa humana.*

Desta feita, resta cristalino que sem a compreensdo adequada do interesse coletivo, o
Poder Judiciario acaba desequilibrando o sistema, com lesdo a participacdo democrética, a
igualdade e ao atendimento da imposicao constitucional de existéncia de uma politica de satde

publica.

Interessante a observacdo de Alvaro Ciarlini sobre a postura do magistrado quando
imerso em uma situacdo de analise de possiveis omissdes administrativas e a repercussdo de

sua decisdo:

A decisdo judicial, além de procurar cercar-se dos apontamentos técnicos
relativos a referida esfera de atuacéo do poder executivo, devera atentar ainda
a repercussao de sua decisdo no ambito proprio da Administracdo Publica.
Com isto, 0 Juiz assumird, as claras, os 6nus decorrentes de sua posicdo
ativista, ao se aprofundar na percepcéo dos efeitos de sua conduta decisoéria.>°

48 BARROSO, op.cit. p 13

4 CAULA, César. Dignidade da Pessoa Humana, Elementos do Estado de Direito e Exercicio da Jurisdigéo:
O caso do Fornecimento de Medicamentos Excepcionais no Brasil. Salvador: Jus Podivm, 2010. Pg 68.

50 CIARLINI, Alvaro Luis de Aratjo. O direito & saiide entre os paradigmas substanciais e procedimentais da
Constituicao: para uma compreensdo agonistica dos direitos fundamentais sociais, na busca do equilibrio
entre  autonomia e bem-estar. Brasilia: [s.n.], 2008. 288 p. Disponivel em
http://bdtd.bce.unb.br/tedesimplificado/tdebusca/arquivo.php?cod Arquivo=38d14. Acesso em 13 dez. 2017.
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Assim, fica exaustivamente demonstrado que o Poder Judiciario, determinando
coercitivamente que a administracdo publica descumpra suas politicas publicas pré-
estabelecidas, estd invadindo o mérito administrativo e invadindo as competéncias do

administrador pablico e do legislador.

2.2 DA EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE ATRAVES DE POLITICAS PULICAS

2.2.1 Politicas publicas

De plano, deve ser salientado que a efetivagdo do direito a salde deve se dar por meio
de politicas publicas, conforme dispde o art. 196 da Constituicdo Federal de 1988.

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agOes e servigos para sua
promocao, protecéo e recuperacéo.

Conforme ensina Aristételes, em seu brilhante livro Politica, a politica tem duas

fungdes: uma a de apresentar a forma de Estado ideal e outra de determinar a forma possivel do

melhor estado em relagéo as suas circunstancias.>!

Esté claro que existe uma ciéncia a qual cabe indagar qual deve ser a melhor
constituicdo: qual a mais apta a satisfazer nossos ideais sempre que néo haja
impedimentos externos; e qual a que se adapta as diversas condi¢des em que
possa ser posta em pratica. Como é quase impossivel que muitas pessoas
possam realizar a melhor forma de governo, o bom legislador e o bom politico
devem saber qual é a melhor forma de governo em determinadas condicdes.>?

A ideia de politica publica, atualmente, transcende a pura prestacdo do servico publico

para abarcar o planejamento, o programa e 0s projetos de prestacdo de servicos do Estado.
Nesse sentido, Eros Roberto Grau assevera que:

[...] a expressdo politica pablica designa atuacdo do Estado, desde a
pressuposi¢cdo de uma bem demarcada separacdo entre Estado e sociedade [...].
A expresséo politicas pablicas designa todas as atuagdes do Estado, cobrindo
todas as formas de intervencdo do poder publico na vida social.>

De acordo com Maria Paula Dallari Bucci, politicas publicas sdo instrumentos de agdo

dos governos e possibilitam o controle prévio de discricionariedade do ato administrativo, pois

I NICOLA Abbagnano. Dicionéario de filosofia. Sdo Paulo. Martins Fontes, 2007 p. 773.
52 Aristoteles. Politica. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004. 1V, 1, 1288 b 21.
%8 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 21.
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a selecdo das prioridades e identificacdo dos interesses publicos explicita os pressupostos da

atividade administrativa.>

Portanto, as politicas publicas nada mais sdo que as escolhas que o administrador

publico ira fazer para alcancar uma finalidade geral, que é a 0 bem comum.

2.2.2 Politicas publicas de satde

Segundo Germano André Doederlein Schwartz os principais objetivos a serem

observados nas politicas publicas de satde s&o:

1) a reducdo do risco de doencgas e outros agravos. Algumas observacdes
podem ser extraidas a respeito: resta cristalina e juridicamente comprovada a
conexao risco, saude e direito; a expressdo “risco de doengas™ esta ligada a
uma ideia de saude “preventiva”; de outra banda, “outros agravos significa a
impossibilidade de tudo se prever em relacéo a satde, o que reforga

a idéia da excessiva contingéncia sanitaria, reduzivel a partir da compreensao
do Cadigo da Saude (saude/enfermidade);

2) 0 acesso universal igualitério as agdes e servicos. O cidaddo tem direito de
ser atendido pelo SUS, pelo simples fato de ser cidaddo, respeitando-se sua
autonomia individual de ser atendido fora de tal sistema caso seja essa sua
decisdo. Tem-se, ainda, que a expressao significa a salide como direito de
qualquer pessoa, estrangeiro residente no pais; ademais, ndo havera
preconceito ou privilégio no atendimento, pois deve ser atendido o principio
da igualdade.

Essas ac0es e principios [...] visam a:

1) promogdo. A Constituigao estabelece aqui o vinculo entre qualidade de vida
e saude, pois essa promocao, por mais redundante que soe essa afirmacéo, visa
a promover a saude, entendendo-a ndo apenas como a cura e a prevencao de
doencas, mas também com o fato de ser um processo que se constroi e que se
modifica, sofrendo influéncia de todos os demais sistemas sociais. A referida
qualidade de vida possui uma série de direitos afins, e o art. 3.° da Lei 8.080/90
apresenta alguns deles. Ja o art. 225 da CF/88 positiva a qualidade de vida, ao
mesmo tempo em que a conecta com 0 meio ambiente;

2) protecdo. Claramente ligada & j& mencionada idéia de uma atuag&o sanitéria
presente em um momento anterior ao da doenca, conectando-se, também,
como estratégia de enfrentamento do risco em salde;

3) recuperagdo. Novamente se posiciona a necessidade de, em caso de
ocorréncia de infortiinios na area da salde, ela ser restabelecida mediante um
processo “curativo”, ou seja, atuar em um momento posterior ao da ocorréncia
da enfermidade.®

Dessa forma, o direito a saude deve ser implementado pelo Estado por meios de politicas

publicas de carater preventivo, reduzindo os risco de adquirir enfermidades ou agravos, bem

4 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas pablicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 252.
% SCHWARTZ, Germano. O tratamento juridico do risco no direito a sadde. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 101.
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como que promova 0 acesso universal e igualitario para todos que precisem, garantindo
assisténcia plena, tanto médica e hospitalar como farmacéutica e garantindo ao administrado a
medicacdo ao tratamento do mal que lhe acomete, pois as politicas publicas, apesar de serem
implementadas com exercicio de discricionariedade, estdo vinculadas a legalidade e a

legitimidade.

2.2.3 Politica Nacional de Medicamentos

A 282 Assembleia Mundial realizada pela OMS, em 1975, foi um divisor de &guas nas
politicas de medicamentos. Nela foram estabelecidas diretrizes para a implementacdo das
politicas de medicamentos para seus Estados-membros, com o objetivo de expandir 0 acesso e

0 uso racional para as populagdes que nio eram atendidas pelos sistemas de satide.*

O Brasil, apenas em 1998, aprovou sua Politica Nacional de Medicamentos. Essa
politica estd embasada: na importancia e no excessivo volume de servigos prestados pelo setor
publico de salde; na existéncia de administrados que ainda se encontram excluidos do
atendimento; no perfil epidemioldgico que afeta atualmente o Pais; na utilizacdo da Relacédo
Nacional de Medicamentos (Rename) na prescri¢cdo médica; no desabastecimento de remédios;
e nos problemas de producéo e comercializagdo de medicamentos.

A Politica Nacional de Medicamentos foi instituida pela Portaria do Ministério da Satde
3.916, de 30.10.1998, que estabelece oito diretrizes para garantir a seguranca, a eficacia e a

qualidade dos medicamentos pelo menor custo possivel. Sdo elas:

1) Adocdo de Relagdo de Medicamentos Essenciais: esta relagdo de
medicamentos servira de base ao desenvolvimento tecnolégico e cientifico, a
producdo e as listas de medicamentos a serem utilizadas nos niveis estadual e
municipal de atencdo a saude. Esta é, ainda, a base fundamental para
orientacdo da prescricdo e abastecimento da rede do SUS, com reducéo de
custo.

2) Regulamentagdo Sanitaria de Medicamentos: acGes desenvolvidas no
ambito federal para registro de medicamentos e autorizagéo de funcionamento
de empresas e estabelecimentos.

% A extensdo da aplicacdo de listas de medicamentos essenciais ¢ uma decisdo de cada pais, de acordo com as
necessidades da maioria da populacdo. Para os paises em desenvolvimento a aquisicdo pode ser feita de forma
econdmica e eficaz. A proposta dessas listas pela OMS pode contribuir para resolver problemas daqueles paises
Cujos recursos nao atendem as necessidades e tenham dificuldades para iniciar este trabalho por si mesmos. Em
certas situacOes ha necessidade de tornar disponivel o acesso a medicamentos essenciais para doencas raras. O
fato de outros medicamentos ndo constarem da lista ndo significa que sejam indteis, mas que os selecionados
devam atender a maioria da populagdo, em quantidades suficientes e formas farmacéuticas adequadas. A selecéo
de medicamentos essenciais € um processo continuo, dentro de prioridades de saide publica, caracteristicas
epidemioldgicas, avancos farmacolégicos e de tecnologia farmacéutica. Finalmente, este programa da OMS deve
ser um ponto central nas investigacOes organizadas e sistematicas desta abrangéncia.
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3) Reorientacdo da Assisténcia Farmacéutica: o objetivo dessa reorientacéo é
implementar no ambito das trés esferas do SUS todas as atividades
relacionadas a promocdo ao acesso da populacdo aos medicamentos
essenciais, incluindo as atividades de selecdo, programacédo, aquisicao,
armazenamento e distribuicdo, controle de qualidade e utilizacdo (prescri¢do
e dispensacdo). Aqui esté prevista a descentraliza¢do das a¢des, mas garante
a responsabilidade nos niveis estadual e federal relativa a aquisicdo e
distribuicdo dos produtos utilizados em situagdes especiais, entre eles 0s
medicamentos de custos elevados para doencas de carater

individual.

4) Promocédo do Uso Racional de Medicamentos: as principais acdes serao
dirigidas aos profissionais prescritores, a adocao de medicamentos genéricos,
abuso de propagandas, adequac¢do de curriculos dos cursos de formacdo e
orientagdes aos USUArios.

5) Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico: serdo tomadas medidas
estratégicas envolvendo os Ministérios da Saude, da Educagdo, de Ciéncia e
Tecnologia e outros relacionados a pesquisa

e desenvolvimento.

6) Promoc&o da Producdo de Medicamentos: principalmente os constantes da
Rename. A estratégia sera o melhor aproveitamento dos laboratérios oficiais
e nacionais.

7) Garantia da Seguranca, Eficacia e Qualidade dos Medicamentos: as agdes
serdo coordenadas pela Secretaria de Vigilancia Sanitaria e os testes de
qualidade feitos pela Rede de Laboratérios Analiticos- Certificadores em
Saude (Reblas).

8) Desenvolvimento e Capacitagdo de Recursos Humanos, especialmente
voltados para operacionalizacdo da Politica Nacional de Saude.’

Além disso, essa Portaria define a responsabilidade de cada esfera no governo no SUS,

determinando as competéncias dos gestores federais, estaduais, distritais e municipais.

23 A INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO NO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS

Deve-se pontuar, de inicio, algumas situaces decorrentes da judicializacdo da salde,

ou como denomina César Caula, a Perversa caridade®®.

Pode-se dizer que a judicializacdo da satde privilegia os mais ricos, a medida que sdo,
predominantemente, as pessoas quem tém mais acesso ao Poder Judiciario. Reynaldo Mapelli
Junior afirma que em mais de 60% das demandas, 0s pacientes que procuram a justica sdo

clientes de hospitais e clinicas privadas. A fatia privilegiada da populagéo (aquela que tem

5 BRASIL. Ministério da Sadde. Portaria n° 3.916, de 30 de outubro de 1998. Dispde sobre Politica Nacional
de Medicamentos.

%8 CAULA, César. Dignidade da Pessoa Humana, Elementos do Estado de Direito e Exercicio da Jurisdi¢&o:
O caso do Fornecimento de Medicamentos Excepcionais no Brasil. Salvador: Jus Podivm, 2010. Pg 97.
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acesso a bons advogados e a servigos de saude ndo disponiveis a maioria) é também a que

consegue receber recursos publicos extraordinarios e inacessiveis aos mais pobres®.

A judicializacdo prejudica as politicas publicas elaborados pela administracdo publica.

Agrava o (sub)financiamento da salde.

Elide a discusséo técnica e politica sobre a eficacia do medicamento, pois hé, por parte
dos magistrados, uma presunc¢éo de boa-fé da prescricdo médica. Os juizes confiam demais nos
médicos e, muitas vezes, agem de forma irresponsavel ao deferir os pedidos sem antes se
informar sobre as drogas demandadas, as opg¢des fornecidas pelo Estado para tratar determinada
doenca e as leis que determinam qual é o papel de cada ente na gestdo e no financiamento do
SUS.%0

A judicializacdo, ainda, drena recursos publicos favorecendo a corrupcdo publica e
privada na medida em que as decisfes para serem cumpridas no prazo determinado pelo Poder

Judiciarios o procedimento de licitacdo € dispensado, facilitando a possibilidade de corrupcéo.

E ainda contribui para o gasto indevido em tecnologia, expondo pessoas a experimentos,

reduzindo pacientes a objeto de mercado.

A industria ao apresentar novos farmacos, potencializa as suas qualidades e
suas supostas vantagens relativamente a outros medicamentos. Poucas vezes,
todavia, é possivel discernir, com precisao, para além da propaganda, em que
medida o novo medicamento representa acréscimo de efetividade de cura e
em que hip6teses essa suposta melhoria de resultados se da.

N&o sdo raras as hipoteses em que um dado medicamento novo no mercado e
de custo mais elevado, passa a ser indicado indistintamente para casos em que
se apresente talvez efetivamente necessario e também para hipdteses em que
o tratamento com medicagdo menos custosa seria plenamente viavel e eficaz.
Muito menos se realiza qualquer tipo de cotejo entre custo (acrescido) e
suposto possivel beneficio, de maneira a se questionar a despesa publica
aumentada se justifica em face do grau de necessidade médica e do nivel de
efetividade do tratamento esperado.®!

Ainda assim, cada vez mais aceitas nos tribunais brasileiros, as demandas de a¢des que
versam sobre o direito a satde se multiplicam, em propor¢des geométricas, causando impactos

irreparaveis no orgamento publico.

Segundo dados no Conselho Nacional de Justica 0 nimero de processos em saude no
Brasil mais que triplicou desde 2011.

5 JUNIOR, Reynaldo Mapelli. Judicializacdo da salde - regime juridico do sus e intervengdo da
administracao publica Editora: Atheneu. Sdo Paulo. Edicdo:1. Ano:2017. p. 42

60 |dem. p. 43

61 |dem. op. cit. p. 43
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B Ndmero dos Processos em Sadde no Brasil

854,506

240,980 392,921

Fonte: CNJ%2

Foi demonstrado, ainda, que a maior procura do judiciario nas acGes de salde é para

obtengdo de medicamentos.

M Total de Ocorréncias

200,090

151,856

Servigos em salde
Fornecimento de
medicamentos Tratamento médico-

hospitalar

Tratamento médico-
hospitalar e/ou
fornecimento de

medicamentos Fonte: CNJ

Ademais, conforme estudo realizado pela Federagcdo Nacional dos Farmacéuticos
FENAFAR (texto digital), “os valores gastos pelo Ministério da Saude para cumprir decisdes

judiciais que determinavam o fornecimento de medicamentos de alto custo aumentaram mais

62 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Férum do Judiciario para a Satde. Brasilia, DF, 2014. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/images/ programas/forumdasaude/demandasnostribunais.forumSaude.pdf>. Acesso
em: 06 dez 2017
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de 5.000% nos dltimos seis anos. Foram gastos R$ 2,24 milhdes em 2005 contra R$ 132,58

milhdes em 2010,
Noticiou o Jornal do Estado do Parana, a Gazeta do Povo, em 26.10.2010:

No Parand, R$ 6 de cada R$ 10 gastos pelo governo estadual na compra de
medicamentos ocorreram por determinagdo judicial, conforme mostra o
Tribunal de Contas do Estado (TCE-PR) no caderno de saude da analise das
Contas do Governador de 2009. Dos R$ 54,6 milhdes usados na aquisi¢édo de
medicamentos, R$ 35 milhdes — o equivalente a 64% — ndo constavam,
inicialmente, no orcamento previsto pela Secretaria de Estado da Saude
(Sesa). A liberacdo de medicamentos por interferéncia da Justica se tornou
fendmeno recorrente no pais e foi nominado de “judicializa¢do da saude”. A
propor¢édo de acdes — e de gastos — cresce ano apos ano.

Para se ter ideia do tamanho da equacgdo, o Parana gastou cerca de R$ 15
milhGes em medicamentos comprados por ordem da Justica em 2007. No ano
passado, o custo subiu para R$ 35 milhdes, um aumento de 133%. O padrdo
de crescimento se repete nos nimeros do Ministério da Saude: de 2003 para
2009, o investimento do governo federal nessa area cresceu quase mil vezes,
saindo de R$ 100 mil para R$ 159 milhGes. Apesar das cifras elevadas, a
situacdo é complexa: quando um cidaddo procura a Justica, em geral o
remédio é a Uinica maneira de sobreviver ou manter a qualidade de vida.®

Em Pernambuco essa realidade ndo é diferente. Segundo dados da Secretaria Estadual
de Saude, no ano de 2016 foram gastos mais de 169 milhdes de reais apenas com demandas
judiciais envolvendo direito a satude. Em contrapartida, para manter o Hospital da Restauracéo,
referéncia em atendimento de urgéncia e emergéncia no Norte e Nordeste, no ano de 2016 foram
gastos R$ 84,1 milhdes, no programa de combate a Dengue R$ 10,5 milhdes e as despesas de
medicamentos fornecidos pelo SUS de acordo com a Politica Nacional de Medicamentos, foram
gastos R$ 45,4 milhdes.

E notdria a exorbitancia do gasto com a salde via demandas judiciais. Verbas que
deveriam ser usadas em prol da coletividade, acabam beneficiando uma parcela muito pequena

que tem acesso ao Poder Judiciério.

Outro dado alarmante referente a judicializacdo da satde no Estado de Pernambuco € a
quantidade de procedimentos realizados com o valor gasto, em comparacéo as politicas publicas
que foram previamente definidas. Enquanto as 14 UPAS 24h que existem no Estado de
Pernambuco custaram 120 milhGes de reais aos cofres publicos para realizar mais de 2 milhdes

de atendimentos, enquanto o Hospital do Cancer de Pernambuco gastou 109 milhGes de reais

8 FENAFAR. Gasto do governo com remédios via acdo judicial cresce 5.000% em 6 anos. Federacéo
Nacional dos Farmacéuticos. Disponivel em: <http://www.fenafar.org.br/portal/sus/64-sus/927-gasto-do-
governo-com-remedios-via-acao-judicial-cresce-5000-em-6-anos.html>. Acesso em: 07 dez 2017.

8 Informacgdo obtida no site: <http://www.gazetadopovo.com.br/vidaecidadania/conteudo.phtm|?id=1061240>.
Acesso em: 07 dez. 2017
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para realizar 398 mil atendimentos, enquanto mais de 4,5 milhdes de vacinas foram distribuidas
a populacdo pelo valor de 79 milhdes, a judicializacdo da saude custou mais de 169 milhdes de

reais para realizar apenas 5 mil procedimentos.

E evidente a desproporcéo e a injustica causada pelas demandas judiciais que pleiteiam
medicamentos, procedimentos cirdrgicos e até leitos de UTI, em detrimento de milhares de

pessoas, “furando a fila”, literalmente.

Esta é a Perversa caridade da judicializacdo da saude, que ndo € vislumbrada pelos

magistrados nos tribunais brasileiros.

2.4 CONSEQUENCIAS DA INTERCESSAO JUDICIAL

Diante dos dados alarmantes apontados no subcapitulo anterior, € evidente que existe
uma grande intervencdo judicial no fornecimento de tratamentos médicos, seja com a
dispensacdo gratuita de medicamentos que ndo constam nas listagens oficiais do Programa
Nacional de Medicamentos, seja com a obrigacéo de internacdo em leito de UTI ou compelir o
ente publico a realizar cirurgia especifica no ambito do SUS. Enfim, a intervencdo do Poder
Judiciario na administracdo publica sempre traz diversos problemas or¢camentarios para o

Estado e sdo as consequéncias dessa intervencao que serdo analisadas neste subcapitulo.

Sobre essas consequéncias é pertinente trazer um trecho de um relatdrio feito pela
Secretaria Estadual de Saude Publica do Rio Grande do Norte, no sentido de que a
judicializacdo da saude causaria um colapso no sistema publico de saude, em virtude da

violacdo do orgcamento publico, que ndo é levado em consideracdo nas decisdes judiciais.

N&o resta duvida de que o fendmeno da judicializacdo da satde publica existe
e, se ndo tratado da maneira adequada, podera gerar prejuizos, ndo s6 aos
cidaddos, como também ao Estado, em raz&o da desestruturacdo do orgamento
publico e, até mesmo, diante da possibilidade de um colapso do sistema
publico de salde.®®

E com um judiciério cada vez mais sensivel a esse tipo de demanda, as a¢des de salde
crescem rapidamente, desfalcando ainda mais o orcamento publico, que ndo possui recursos

ilimitados, como diversos magistrados parecem crer.

8 Informacdo obtida no site: < http://wwwmarconepedroblogspotcombr.blogspot.com.br/2014/12/rosalba-
ciarlini-deixara-divida-de-r-50.html>. Acesso em: 07 dez. 2017
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Outra consequéncia da judicializagdo da salde é a violacéo a isonomia, na medida que
ndo se pode priorizar o direito de uma pessoa em relagcdo a outra que também aguarda na fila
de espera. Portanto, uma das consequéncias da intervencao judicial seria a violagao ao principio

da igualdade.5®

Outra questdo é a de o Judiciario ndo respeitar as listas de competéncia de cada ente
federado. Nesse interim, quando o Julgador determina que o ente demandado forneca um
medicamento que ndo faz parte de sua responsabilidade, ele sobrecarrega esse ente, pois nao

estd no seu orcamento esse tipo de despesa.

Entretanto, a consequéncia que vislumbro ser a mais impactante, desta
irresponsabilidade do Poder Judiciario com as contas publicas, € que ao determinar o
fornecimento de medicamentos carissimos a apenas um individuo o Poder Judiciario esta
desviando recursos que beneficiariam, em tese, toda a coletividade. Ao fazer isso, o interesse
particular estaria se sobrepondo ao coletivo, o que é gravissimo em um Estado Democrético de
Direito.

Ademais, outro fator a ser analisado € que o fornecimento de medicamento pela via
jurisdicional facilita diversas regularidades, como casos de médicos que prescrevem

medicamentos e indicam advogados para que o paciente ingresse com pedido judicial.

Além disso a dispensacdo de medicamentos judicialmente facilita a corrupcéo e o desvio
de dinheiro publico, uma vez que quando é determinada a aquisi¢cdo de medicamentos por via
judicial, os gestores publicos fazem mediante dispensa de licitacdo, o que, consequentemente

gera facilidades para corrupcao.

Outro ponto de importante relevancia, ainda na tematica de desvio de verbas publicas,
ocorre quando ha o blogueio de verbas publicas para aquisicdo de medicamentos. Na maioria
absoluta das vezes que sdo feitos bloqueios de verbas, o dinheiro é repassado diretamente para
0 paciente adquirir o medicamento, entretanto, devido a demanda de processos, nao é possivel
o controle tanto pelo Poder Judiciario quanto pela Fazenda Publica de que o medicamento foi

realmente comprado.

Portanto, percebe-se que a intervencdo do Poder Judiciario para efetivacdo do direito a
salde gera diversas consequéncias negativas que nos fazem pensar se seria esta a solugdo para

0s problemas encontrados na garantia da saude.

% FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a salde: parametros para sua eficicia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 212.
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3. DA OBRIGACAO (OU NAO) DO ESTADO NO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS FORA DAS LISTA OFICIAIS DO SUS

31 A RACIONALIZACAO DA DISPENSACAO DE MEDICAMENTOS E
TRATAMENTOS DE SAUDE DIANTE DO ALTO CUSTO E DA AUSENCIA DE
COMPROVACAO DE SUA EFICACIA

Um importante viés que precisa ser debatido € a obrigacéo que o Poder Judiciario impde
ao Estado de fornecer medicamentos que ndo possuem sua eficacia comprovada e sdo de
altissimo custo, sem que se tenha certeza do éxito do tratamento, que acaba por trazer gastos
infindaveis ao erério. Muitas vezes, a classe médica, mostra ao paciente que existe um
remédio/tratamento novo para a patologia, prescrevendo-o sem levar em consideracdo 0s
estudos clinicos publicados e que tenham comprovacdo cientifica. Tais tratamentos que sdo sem
comprovacao cientifica sdo validos na busca da cura. Porém, ndo pode o Poder Publico ser
coagido a custear tratamentos que ndo tém eficacia comprovada, até porque, como se disse

anteriormente, a Politica Nacional de Medicamentos, tem limites.

Nesse sentido orienta 0 Conselho Nacional De Justica — CNJ, através de seu Enunciado

n.° 50, recentemente aprovado na Il Jornada de Direito da Saude:

50 — Saude Publica — Salvo prova da evidéncia cientifica e necessidade
preemente, ndo devem ser deferidas medidas judiciais de acesso a
medicamentos e materiais ndo registrados pela ANVISA ou para uso
off label. N&do podem ser deferidas medidas judiciais que assegurem o
acesso a produtos ou procedimentos experimentais.

Além disto, o Sistema Unico de Saude filiou-se a corrente da “Medicina com base em
evidéncias”, adotando, assim, os “Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas”, que sdo
instrumentos definidores de critérios de diagnostico de cada doenca, revelando o tratamento
preconizado com os medicamentos disponiveis nas doses corretas, bem como 0s mecanismos
de controle, acompanhamento e verificagdo de resultados, e a racionalizagéo da prescrigéo e do

fornecimento dos medicamentos.

Assim, os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas consistem em um instrumento

fundamental de gestéo e planejamento das acdes de saude publica.
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Com isso, por mais que a Constituicdo preveja o direito a salde, que é indiscutivel,
indispensavel e indisponivel, a distribui¢éo gratuita de medicamentos tem de observar as regras
sobre que se baseia a referida Politica. Ndo cabe ao Poder Judiciario interferir e desestabilizar
a Politica Nacional de Medicamentos, obrigando o Estado ao fornecimento ilimitadamente. O
dinheiro pablico é limitado, tem de ser gasto de forma adequada e, principalmente,
racionalizada, sob pena de se inviabilizar todo o sistema de satde, construido nos Gltimos anos
e que vem sendo, na medida do possivel, de grande valia para a diminuicéo, tratamento e cura

de doencas.

Nessa esteira, Canotilho d& uma grande licdo sobre a limitacdo de recursos do poder
publico com base na Teoria da Reserva de Possivel, segundo o qual “os direitos sociais s

existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos” ¢’

Assim, ao determinar o fornecimento de medicamentos, o Poder Judiciario deve se ater
as Politicas Publicas de salde para ndo causar um prejuizo maior a populacdo em favor de

demandas particulares.

3.2 A CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL E A NAO COBERTURA TOTAL DO
ESTADO PARA O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

A Constituicdo de 1988 atribuiu uma serie de direitos perante o Estado, sendo alguns
direitos negativos e outros positivos. Os direitos negativos sdo aqueles que implicam a
abstencéo do Estado em praticar determinada conduta, abstencéo de suprimir a liberdade, ou o
dever de respeitar a propriedade. Ja os direitos positivos sdo aqueles que exigem determinada
prestacdo positiva e demandam gasto publico. Tal circunstancia atrelou esses direitos a ideia de
gue a sua efetivacdo esta subordinada a disponibilidade financeira de recursos publicos. Assim

observa Cesar Augusto Guimarées Pereira:

Ao se assegurar o direito a liberdade, p.ex., a Constituicdo pressupfe a
existéncia de estruturas estatais destinadas a fazé-lo valer coativamente se
necessario. De nada adiantaria a afirmacdo desse direito sem os amplos gastos
publicos necessarios para a sua implementacdo. Da mesma forma, garantindo-
se o direito de propriedade, impde-se ao Poder Publico a sua defesa frente a
outros particulares e a responsabilidade pela violagcdo desse direito pelo
préprio Poder Publico (p. ex., no caso de indenizagdo por desapropria¢do ou
por danos). A afirmacdo de que os direitos negativos ndo tém custo é

67 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituigdo. 4. ed., Coimbra:
Almedina, 2001, p. 471.
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simplificadora. Por decorréncia ndo é cabivel uma distingdo absoluta entre as
duas categorias quanto a sua implementagéo.5

Assevera o autor que tal entendimento tem sido difundido ap6s a apresentagéo do estudo
de Stephen Holmes e Cass Sunstein®®, que afirmam que todos os direitos sdo positivos.

Nesse contexto, teve origem na Alemanha a Teoria da Reserva do Possivel, no inicio
dos anos de 1970, a fim de amparar a “limitacdo dos direitos sociais a prestacbes materiais de

acordo com as capacidades financeiras do Estado, vez que seriam financiados pelos cofres

ptblicos”®

Para melhor compreender a ideia da Teoria da Reserva do Possivel, é fundamental uma

analise doutrinaria sobre o tema. Nesse sentido o jurista aleméo Alexy leciona:

[...] em uma constituicdo como a brasileira, que conhece direitos fundamentais
numerosos, sociais generosamente formulados, nasce sobre esse fundamento
uma forte pressdo de declarar todas as normas ndo plenamente cumpriveis,
simplesmente, como ndo vinculativas, portanto, como meras proposi¢des
programaticas. A teoria dos principios pode, pelo contrério, levar a sério a
constituicdo sem exigir o impossivel. Ela declara as normas ndo plenamente
cumpriveis como principios que, contra outros principios, devem ser
ponderados e, assim, estdo sob uma “reserva do possivel no sentido daquilo

que o individuo pode requerer de modo Razodavel da sociedade”. ™

Sarlet e Figueiredo se manifestam no mesmo sentido do predito autor:

De acordo com a nocdo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos
sociais a prestacfes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras
do estado, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes de
prestacdes financiadas pelos cofres publicos. A partir disso, a ‘reserva do
possivel’ (Der Vorbehaltdes Moglichen) passou a traduzir (tanto para a
doutrina majoritaria, quanto para a jurisprudéncia constitucional na
Alemanha) a ideia de que os direitos sociais a prestacdes materiais dependem
da real disponibilidade esta que estaria localizada no campo discricionario das

8 GUIMARAES. Cesar Augusto. Usuarios de servicos publicos. Usuarios, consumidores e os aspectos
econdmicos dos servicos publicos. Sdo Paulo: Saraiva. 2006. p. 310-311.

89 Segundo estes autores, todos os direitos exigem uma prestagdo do Estado no sentido econdmico — todos 0s
direitos tém custo — se ndo no sentido de realizacao de prestagdes sociais faticas, no sentido de criacdo de estruturas
institucionais que permitam o exercicio destes direitos. Como exemplo paradigmatico, narram 0 caso de um
incéndio ocorrido em agosto de 1995, em Westhampton, em que o direito de propriedade (tradicionalmente
concebido como direito de defesa, ou direito negativo) somente foi assegurado mediante uma atividade
prestacional dos poderes publicos, que garantiram as forcas necessarias para conter o fogo, e preservar os iméveis
em perigo. HOLMES. Stephen; SUNSTEIN. Cass. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York:
Norton, 1999. p. 13-14.

O OHLAND, Luciana. Responsabilidade solidaria dos entes da Federagao no fornecimento de medicamentos.
Direito & Justica, v. 36. n. 1. Porto Alegre, 2010. P. 30 Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fadir/article/view/ 8857/6313>. Acesso em: 05 mar. 2018.

L ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado Constitucional Democratico: para a relagdo entre
direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdicdo constitucional. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, n. 217: Renovar, 1999. p. 69
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decisBes governamentais e parlamentares, sintetizadas no orgcamento publico.
Tais nogdes foram acolhidas e desenvolvidas na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, que, desde o paradigmatico caso
numerus clausus, versando sobre o direito de acesso ao ensino superior,
firmou entendimento no sentido de que a prestacdo reclamada deve
corresponder aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade.
Com efeito, mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de
disposicéo, ndo se pode falar em uma obrigagédo de prestar algo que ndo se
mantenha nos limites do razodvel. Assim, poder-se-ia sustentar que ndo
haveria como impor ao Estado a prestacdo de assisténcia social e alguém que
efetivamente ndo faga jus o beneficio, por dispor, ele préprio, de recursos
suficientes para seu sustento. O que, contudo, corresponde ao razoavel
também depende - de acordo com a deciséo referida e boa parte da doutrina
alema — da ponderacéo por parte do legislador. "

Com esse panorama inicial sobre a reserva do possivel, cabe destacar que o judiciario
brasileiro analisa dezenas de pedidos de fornecimento de medicamentos diariamente e tais
demandas estdo obtendo éxito, sob o fundamento de que a Constituicdo da Republica
estabeleceu que a salude é direito fundamental a ser perseguido e implementado, conforme
previsao dos artigos 6° e 196, entretanto, o excesso de judicializacdo das politicas publicas tem
levado a uma violacdo a regras e principios estampados na Constituicdo da Republica, por
invasdo indevida no controle orcamentario ou ainda, e em especial, porque implica em conceder

um privilégio ao autor da acdo em detrimento da coletividade.
Ao analisar a tematica, Luis Roberto Barroso aborda o ponto crucial do debate:

Alguém poderia supor, a um primeiro lance de vista, que se esta diante de uma
colisdo de valores ou de interesses que contrapde, de um lado, o direito a vida
e & saude e, de outro, a separagdo de Poderes, 0s principios orcamentarios e a
reserva do possivel. A realidade, contudo, é mais dramética. O que esta em
jogo, na complexa ponderacdo aqui analisada, é o direito a vida e a saude de
uns versus o direito a vida e & satde de outros. N&o solucéo juridicamente fécil
nem moralmente simples nessa questdo.’

O proprio Supremo Tribunal Federal tem empregado o termo “cldusula da
reserva do possivel”, tratando-a, portanto, como “elemento externo relevante” na consecugdo

de politicas publicas pelo Poder Judiciario:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
A questdo da legitimidade constitucional do controle e da intervencdo do
poder judiciario em tema de implementacdo de politicas publicas, quando
configurada hipdtese de abusividade governamental. Dimensao politica da

2 SARLET, Ingo W.;FIGUEIREDO, Mariana F. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a satde:
algumas aproximacgoes. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n. 24, jul. 2008. p. 29-30. Disponivel
em:<http://www.revistadoutrina. trf4.jus.br/artigos/edicao024/ingo_mariana.html>. Acesso em: 15 mar. 2018.

3 Disponivel em <http://www.lIrbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf>. Acesso em 05 abr. 2018.
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jurisdicdo  constitucional atribuida ao supremo tribunal federal.
Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos sociais,
econbmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de conformacdo do
legislador. Consideragfes em torno da clausula da "reserva do possivel".
necessidade de preservacdo, em favor dos individuos, da integridade e da
intangibilidade do nudcleo consubstanciador do "minimo existencial".
Viabilidade instrumental da argiiigdo de descumprimento no processo de
concretizagdo das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda
geracdo).”

Dessa forma, defende-se que se imponha limites ao Poder Judicirio nas demandas
relativas a judicializacéo das politicas publicas, conforme as doutrinas citadas, em decorréncia
do altissimo nimero de demandas judiciais pleiteando a distribui¢éo gratuita de medicamentos.

Nessa linha, Luis Roberto Barroso propfe que o Poder Judiciario s6 determine o
fornecimento de medicamentos de eficacia comprovada, excluindo-se 0s experimentais € 0s
alternativos; deve-se optar por medicamentos que ja estejam nas listas oficiais do SUS; deve-
se optar por substancias disponiveis no Brasil, medicamento genérico, de menor custo; e por

fim devera considerar se 0 medicamento ¢ indispensavel para a manutencdo da vida.”

Tais critérios, na verdade, reservam a saude e a vida do préprio jurisdicionado, pois
assim o Estado ndo pode ser constrangido a fornecer medicamentos que ndo tenham sua eficacia
devidamente comprovada, bem como os que ndo foram aprovados pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria ou ainda indicados para outra finalidade, uma vez que a eficacia e a

seguranga na ministracdo desses medicamentos ainda ndo foram comprovadas.

Assim, em virtude da limitacdo dos recursos publicos e da consequente impossibilidade
de implementacdo de todos os direitos fundamentais sociais, a Fazenda Publica passou a
sustentar, como restricdo a intervencao do Poder Judiciario no controle das politicas publicas,

a teoria da reserva do possivel.

Dessa forma, sabe-se que ndo € possivel satisfazer todos os desejos sociais, razéo pela
qual o Estado, como administrador dos recursos financeiros, deve promover escolhas acerca de
quais necessidades atender prioritariamente. E imperiosa a necessidade de se administrar os

recursos publicos de modo mais adequado possivel, para atingir o maior bem comum.

Portanto, o principio da reserva do possivel néo se trata de um mero jogo argumentativo

da Fazenda Publica, mas sim de uma realidade.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Argiicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°. 45. Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) versus Presidente da Republica. Relator:
Ministro Celso de Mello. Decisdo de 29 abr. 2004

S BARROSO, Luis Roberto. Interpretacgdo e Aplicacdo da Constituicédo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 14.
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3.3 JURISPRUDENCIA SOBRE A CONCESSAO DE MEDICAMENTOS NAO
CONSTANTES NAS LISTAGENS OFICIAIS. LIMITES DA INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO SEGUNDO A DECISAO (STA 175) DO STF

O Supremo Tribunal Federal, considerando a importancia do direito a saide como um
tema recorrente no judiciario brasileiro, em 17 de marco de 2010 exarou importante decisdo
determinando que os Estado (em sentido amplo) tém obrigacdo de custear medicamentos e
tratamentos de alto custo que ndo s&o oferecidos pelo Sistema Unico de Satde. Nessa decis&o
0 Relator, Ministro Gilmar Mendes, alegou que a judicializacdo da saude ocorre devido a
auséncia de politicas publicas.

Além disso, a decisdo da Suspensdo de Tutela Antecipada n°. 175 do Supremo Tribunal

Federal® trouxe algumas limitacdes quanto & interferéncia do Judiciario.

Primeiramente cabe ao juiz verificar se existe politica estatal (Protocolos Clinicos ou
inclusdo nas listas) que abranja a prestacao pleiteada. Em caso positivo, ndo ha davidas quanto

ao direito do autor. Porém, em caso negativo, deve-se passar para a seguinte fase.

A segunda diz respeito a causa da inexisténcia da politica, verificando, assim, se ela
decorre de omissdo legislativa ou administrativa, de decisdo de ndo fornecer a prestagédo
pleiteada, ou de vedacdo legal. No caso da ultima hipdtese, o autor ndo tem direito. Um exemplo
é dos medicamentos experimentais, ou seja, medicamento de uso off label (ndo registrados na
ANVISA).

Caso a auséncia de politica publica for uma op¢do do administrador ter-se-a duas
opcbes. Uma delas € o SUS fornecer tratamento alternativo, mas ndo adequado aquela
patologia. O entendimento é que se deve privilegiar os Protocolos Clinicos, mas pode 0 juiz
determinar o contrario se 0 autor comprovar que o tratamento alternativo nao é eficaz para seu
caso. A outra é o SUS ndo ter tratamento especifico para aquela doenca, quando, entdo,

devemos passar para a ultima fase.

Na quarta etapa, ndo havendo tratamento especifico para a patologia que acomete o
autor, existem duas possibilidades: ou trata-se de tratamento puramente experimental, quando

0 Estado n&o pode fornecé-lo, ou se estd diante de novos tratamentos ainda néo incorporados

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspenséo de Tutela Antecipada n. 175. Relator: Ministro Gilmar Mendes,
julgado em 17 de margo de 2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/STA175.pdf>. Acesso em 08 dez 2017.
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pelo SUS. Assim, no caso de omissdo administrativa, pode ser fornecido o farmaco, mas deve

haver uma ampla instrugéo processual.

Verifica-se que deve prevalecer o tratamento fornecido pelo Sistema Unico de Sadde
sobre que a opcdo escolhida pelo paciente. Entretanto essa posicao nao é seguida pelos tribunais
brasileiros que determinam o fornecimento de medicamentos mesmo o SUS possuindo um

protocolo especifico para determinada doenca!
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CONCLUSAO

A judicializacdo da saude tem sido um caminho utilizado pelo cidaddo em busca da
efetividade ao que foi preconizado na Constituicdo Federal de 1988. O direito a vida, tanto em
seu aspecto objetivo quanto subjetivo, € um dos principios basilares da Republica Federativa
do Brasil. Assim, a partir do referido principio, foram estabelecidos os direitos fundamentais,
0s quais se encontram garantidos na Carta Magna, dentre eles o direito a vida e o direito social

a saude (o qual foi elevado a esfera de direito fundamental).

Conforme o artigo 196 da CF/88, € direito de todos e dever do Estado a promocao,
protecao e recuperacdo da satde. Desse modo, fundamental se faz destacar a importancia de tal

direito, tendo em vista que esta diretamente ligado a vida e a dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, como um direito fundamental, o Estado tem o dever de garanti-lo dando-
Ihes efetividade através de politicas publicas. Para tanto, criou com art. 198 da Constitui¢do
Federal o Sistema Unico de Satde (SUS), do qual participam de maneira conjunta todas as

unidades da federacdo, sendo financiado por toda a sociedade, de forma direta ou indireta.

O referido sistema Unico tem por principios informadores a universalidade, a
integralidade e o principio da igualdade nas ac¢des e servicos de salde, além de outros principios
especificos do SUS que foram elencados em outras disposi¢cdes constitucionais e na propria Lei
Organica do SUS, tais como o principio que faculta o administrado a eleger op¢des diagnosticas
e terapéuticas; o principio da unicidade; da participacdo popular; principio da solidariedade no
financiamento, ou da diversidade da base de financiamento; principio da vinculagcdo dos
recursos orcamentarios; principio da ressarcibilidade ao SUS; principio da prevencdo e

precaucdo;; principio do ndo-retrocesso; da beneficéncia e da justica.

Ainda com o escopo de dar efetividade ao direito a satde, o Estado, através de politicas
publicas, estabeleceu a Politica Nacional de Salude e, como parte crucial dessa, a Politica
nacional de Medicamentos, a qual regulamenta a questdo do fornecimento de medicamentos
gratuito pelo Poder Publico. Ainda, restou estabelecida uma distribuicdo de competéncias e

eleicdo de prioridades, em virtude da imensa gama de individuos a serem atendidos.

A Politica Nacional de Medicamentos, aprovada pela Portaria GM/MS n° 3.916/98,
determina que os entes federados, ao prestarem o atendimento a saude, obedecam estritamente
as diretrizes estabelecidas pelo Ministério da Salde, sendo este o responsavel por elaborar e

atualizar a Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename), listando quais os
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farmacos que podem ser fornecidos gratuitamente pelo Sistema Unico de Sadde, observando-
se, ainda, uma competéncia especifica para o0 Municipio, para o Estado e para a Unido.

Entretanto, apesar dos esfor¢cos demandados pelos Poderes Executivo e Legislativo, no
intuito de padronizar e dar maior efetividade a Politica Nacional de Saude, como ja foi
exaustivamente demonstrado nesta monografia, a jurisprudéncia insiste no entendimento no
sentido de que o atendimento a salde deve ser prestado independentemente da competéncia
administrativa estabelecida pelas normas infraconstitucionais, prejudicando o sistema como um

todo.

Ocorre que essa judicializacdo desenfreada traz mais maleficios que beneficios para a
populagéo em geral, pois a judicializagdo beneficia um individuo particular em detrimento de
toda populacéo, obrigando o Estado a fornecer medicamentos, muitas vezes de altissimo custo,
por tempo indeterminado, sem saber qual o real beneficio que o farmaco ira trazer para a vida

do paciente.

Assim, conclui-se com a presente pesquisa que o Poder judiciario s6 pode determinar o
fornecimento de medicamentos de eficacia comprovada, excluindo-se 0s experimentais e 0s
alternativos, deve-se optar por medicamentos que ja estejam nas listas oficiais do SUS, devera
optar por substancias disponiveis no Brasil, medicamento genérico, de menor custo e por fim

devera considerar se 0 medicamento ¢ indispensavel para a manutencéo da vida.
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