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RESUMO

O presente trabalho almeja analisar o fenbmeno da judicializagdo do Direito a
Saude, a fim de entender quais sao seus limites e potencialidades como ferramenta
de efetivagédo do direito a saude. Para este fim, no primeiro capitulo sera feita uma
analise da transformacgéo histérica dos direitos fundamentais e a exigibilidade dos
Direitos Sociais, abordaremos também a concretizacdo do direito a saude,
analisando politicas publicas com foco no SUS e na assisténcia farmacéutica. Apos,
no terceiro capitulo, adentraremos o tema central deste trabalho, a judicializacdo da
saude, onde a definiremos, e também abordaremos a reivindicacdo de
medicamentos por via judicial. No quarto e ultimo capitulo, refletiremos sobre os
limites e potencialidades da judicializagado do direito a saude como instrumento de
efetivacdo dos direitos sociais. Por fim, apresentaremos nossas consideragoes finais

quanto ao tema.

Palavras-chaves: Direito constitucional a saude. Judicializacdo do Direito a Saude.
Judicializagcdo dos Direitos Fundamentais Sociais. Efetividade do Direito a Saude.

Politicas Publicas de Saude.



ABSTRACT

This work aims to analyze the phenomenon of the judicialization of the Right to
Health, in order to understand what are its limits and potentialities as a tool for the
concretization of the right to health. To this end, in the first chapter will be made an
analysis of the historical transformation of Fundamental Rights and the enforceability
of Social Rights, we will also address the realization of the right to health, analyzing
public policies focusing on SUS and pharmaceutical assistance. Afterwards, in the
third chapter, we will enter into the central theme of this work, the judicialization of
health, where we will define it, and we will also address the claim of medicines
through the courts. In the fourth and last chapter, we will reflect on the limits and
potentialities of the judicialization of the right to health as an instrument for the
realization of social rights. Finally, we will present our final considerations on the

topic.

Keywords: Constitutional right to health. Judicialization of the right to health.
Judicialization of fundamental social rights. Effectiveness of the right to health.
Public Health Policies.
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INTRODUGAO 1

A Judicializacdo do Direito a Saude é o fendmeno no qual cidadaos e
instituicdes reivindicam medicamentos e tratamentos médicos por via de agdes
judiciais visando a efetivagdo do Direito a Saude que se encontra
constitucionalmente previsto. Neste trabalho iremos explorar os limites e as
potencialidades da judicializagdo como suposta ferramenta de efetivagao do direito a
saude.

A ideia por tras do tema deste trabalho surgiu durante estagio em um
gabinete de Procurador da Republica na Procuradoria Regional da 4% Regiao
(PRR4/MPF), onde tivemos a oportunidade de trabalhar com numerosas agdes de
fornecimento de medicamentos. Tais demandas provocaram curiosidade quanto a
profundidade do fenbmeno da Judicializacdo do Direito a Saude, como ele afeta a
Saude Publica e o Judiciario e, principalmente, se ele € uma ferramenta positiva de
efetivacdo do direito a saude, dentro de seus limites.

Cumpre-se mencionar, de inicio, que este trabalho tem por objetivo analisar a
judicializagdo da saude no ambito das ag¢bes de fornecimento de medicamentos
perante, especialmente, o Sistema Unico de Saude (SUS) e a Administracdo
Publica. Dessa forma, quando abordamos o tema, o estamos abordando quanto a
responsabilizacao do Estado em efetivar as politicas publicas de saude em vista do
carater fundamental do direito a saude. N&o estamos, assim, analisando
especificamente as demandas de saude contra as operadoras de plano de saude, a
chamada saude suplementar, apesar de a discussado aqui apresentada ser relevante
também nesta outra faceta da judicializagao da saude.

Sendo notdria a escassez dos recursos destinados ao SUS, o deferimento
judicial de tratamentos diferentes daqueles definidos nos protocolos clinicos e aos
administrativamente disponibilizados pode ocasionar danos no sistema como um
todo. Assim, quais sao os critérios de deferimento dos pedidos? Como o Judiciario
escolhe quem faz jus ou ndo a um tratamento médico necessario a sobrevivéncia de
um paciente? Existe um limite na concessdo de medicamentos por via judicial? E
tem a Administracdo Publica, como ré nessas acdes, direito de defender a
improcedéncia dos pedidos alegando dano financeiro ao sistema? Tais questbes

sao, em sua esséncia, um conflito entre o individual e o coletivo.
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Diante deste cenario, este trabalho pretende explorar o fenbmeno da
judicializagao do direito a saude como ferramenta de sua efetivagdo, analisando seu
potencial como saneador dos problemas e lacunas nas politicas publicas e
consequentemente ajudando a concretizar o que ja se encontra constitucionalmente
previsto, e analisando também seus limites, considerando os diversos argumentos
contrarios ao fenébmeno.

Comegamos essa analise explorando os Direitos Sociais e sua exigibilidade,
a fim de tracar o pano de fundo necessario para a confec¢ao do presente trabalho.
Afinal, é esta possibilidade de buscar os Direitos Sociais perante o Judiciario que
permite o surgimento de fendbmenos como a Judicializagdo do Direito a Saude.
Abordaremos, também, a construgdo da Assisténcia a Saude no Brasil, com especial
atengao a Assisténcia Farmacéutica, ja que, conforme sera exposto, o fornecimento
de medicamentos esta no centro do debate aqui proposto.

Em seguida, passamos a explorar o tema central do presente estudo, a
Judicializagcdo do Direito a Saude, onde iremos apresentar, definir e explorar este
polémico tema, e também analisar o histoérico jurisprudencial quanto ao fornecimento
de medicamentos por via judicial.

Por fim, nos aprofundaremos na analise do fenédmeno, a fim de compreender
quais sdo os seus limites e pontos negativos, assim como suas potencialidades e
pontos positivos como instrumento de efetivagcdo dos direitos sociais. Para isso,
faremos uma reflexdo sobre os principais argumentos que giram em torno da
judicializagao dos Direitos Sociais, tomando, se possivel, uma posi¢céo ao final das

analises.
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CAPITULO 2 - O Direito a Saude e a sua efetivagdo como direito fundamental

social

Neste momento inaugural do presente estudo, apresentaremos o Direito a
Saude como Direito Fundamental Social, objetivando argumentar que esta categoria
de direitos detém a possibilidade de ser exigida judicialmente e, assim, dar origem
ao objeto principal do trabalho: a judicializagcéo do direito a saude, com seus limites e

potencialidades.

2.1 Transformacgao histérica dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais sdo os direitos mais basicos e essenciais dos
cidadaos positivados em uma constituicdo, posto que “ (...) consistem na coluna
vertebral do Estado Constitucional, que edifica a sua estrutura de ac¢ao e inagao para
que os individuos possam frui-los na maior medida possivel.” Sdo direitos cujo
objetivo é a protecdo da dignidade da pessoa humana, representando, de certa

forma, uma positivagao dos Direitos Humanos?, conforme explica DUARTE

(...) varias expressdes sao utilizadas para designa-los, como direitos do
homem, liberdades fundamentais, liberdades publicas, direitos humanos
fundamentais, entre outras, sendo certo que eles encontram-se
umbilicalmente ligados aos direitos humanos, desde as suas raizes, na
histéria das ideias politicas, mormente no que diz respeito ao valor imanente
dos homens e a igualdade entre eles; consistem, assim, em sua vertente

' DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. A Eficacia do Direito Social a Satude. Revista Etica e
Filosofia Politica, Sine Loco, n° 16, V.1, junho de 2013, p. 77-105. P. 81.

2 Existem algumas teorias de diferenciagdo das expressdes “Direitos Fundamentais” e “Direitos
Humanos”. No presente estudo, adotaremos a posicdo de SARLET, MARINONI E MITIDIERO,
segundo a qual os Direitos Fundamentais constituem uma forma de positivagdo dos Direitos
Humanos.

Assim explicam SARLET, MARINO E MITIDIERO: “Se nao ha duvida que os direitos fundamentais,
de certa forma, sdo sempre direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre sera o ser
humano, ainda que representado por entes coletivos (grupos, povos, nagdes, Estado), também certo
que nao é esse motivo pela qual a distingdo se faz necessaria, ainda mais no contexto do direito
constitucional positivo.

De acordo com o critério adotado, o termo "direitos fundamentais" se aplica aqueles direitos (em geral
atribuidos a pessoa humana) reconhecidos e positivados na esfera do direito condicional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo "direitos humanos" guarda relagdo com os
documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posigdes juridicas que se reconhecem ao
ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional,
e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e em todos os lugares, de tal sorte
que revelam um carater supranacional (internacional) e universal.” (SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 32 ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. P. 263).



13

positivada constitucionalmente, mediante atribuicdo da dimens&o normativa
da fundamentalidade®

Essa categoria de direitos surge, assim, com a ascensdo dos Direitos
Humanos apés a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, que, somados aos ideais iluministas da época, provocam o surgimento do
chamado constitucionalismo liberal.*

Alguns autores afirmam que como os Direitos Fundamentais partem do
Direito Natural, anterior ao préprio Estado, sua positivagdo nas constituicoes
funciona como uma limitag&o natural ao poder estatal.®

Quando estudamos a historia dos Direitos fundamentais, estudamos,
também, a historia da limitagdo do poder®, conforme observaremos a seguir em sua
evolucao historica.

Os direitos fundamentais sao codificados pela primeira vez na Magna Carta -
Magna Charta Libertatum de 1215, que limitou alguns poderes do monarca em
protecdo aos cidadaos’, porém somente nos séculos XVIII e XIX, comecaram a ser
abordados com mais frequéncia pelas constituicdes®. Apesar de terem constituido
um importante avango para a época, devido ao seu surgimento no contexto do
liberalismo burgués, possuem, inicialmente, um carater individualista e
anti-intervencionista®, visando o Estado Minimo, e, por essa razdo, sdo direitos
negativos, ou seja, que o Estado se limita a proteger mas n&o intervém de maneira

significativa para efetivar.

3 DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. A Eficacia do Direito Social a Saude. Revista Etica e
Filosofia Politica, Sine Loco, n° 16, V.1, junho de 2013, p. 77-105. P. 81.

4 CASTRO, Vinicius. Constitucionalismo e o direito a Saude: O mal-estar do ativismo judicial.
2018. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2018; p. 208. P. 11.

5 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CASTRO, Junior Ananias. O Estado Democratico de
Direito e a efetivagcdo dos direitos sociais: o fenbmeno da judicializacdo da saude. Revista de
Informacgao Legislativa. Sine loco, Julho de 2014; n°® 203. p. 127-141. P. 127.

6 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 32 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. P. 267.

7 SILVA, Denise dos Santos Vasconcelos. Direito a saude: ativismo judicial, politicas publicas e
reserva do possivel.Curitiba: Editora Jurua, 2015. P. 25.

8 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CASTRO, Junior Ananias. Op. cit.. P. 128.

® DUARTE, Bernardo Augusto Ferreira. Em busca da legitimidade dos discursos jurisdicionais
relativos ao direito a saude: Uma andlise a partir da reviravolta hermenéutico
linguistico-pragmatica. Belo Horizonte: Arraes, 2011. 482p. p. 34 apud BAHIA, Alexandre Gustavo
Melo Franco; CASTRO, Junior Ananias. O Estado Democratico de Direito e a efetivagao dos
direitos sociais: o fendbmeno da judicializacdo da salde. Revista de Informacao Legislativa. Sine
loco, Julho de 2014; n° 203. p. 127-141. P. 129.
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Essa primeira concepgao é considerada a primeira dimenséo ou geragao dos
direitos fundamentais, os quais sdo divididos, geralmente, em trés dimensdes' ou

"2 ou até em quatro, por alguns autores'. Ressalta-se que essa

geragoes
subdivisdo dos direitos fundamentais nao traduz de maneira satisfatéria toda a
complexidade do processo de formagéo historica e social desses direitos', a adogao
dessa categorizag&do no presente estudo tem a func¢do didatica de melhor visualizar
o seu desenvolvimento, a fim de contextualizar a judicializagdo dos direitos
fundamentais sociais.

Nessa dimensao dos direitos fundamentais, temos os direitos a liberdade
politica, de expressao, religiosa, comercial e o direito a vida™. Este ultimo - o direito
a vida - passara mais tarde por transformagbdes que permitirdo o surgimento do
direito a saude.

Desse modo, devido ao reconhecimento dessa primeira dimensao de direitos,
ao mesmo tempo que o individuo adquiriu melhor qualidade de vida, CASTRO

explica que

(...) também geraram movimentos sociais nefastos de concentragdo de
renda e exclusao social". Assim, tornou-se inevitavel a intervengao estatal
para frear os comportamentos abusivos da iniciativa privada, limitando os
avancgos do poder econdmico.®

Assim, percebendo-se a necessidade da intervencdo estatal, surgem os
direitos de segunda dimensdo, que sao munidos de um carater social e
intervencionista, assegurando o principio da igualdade material entre o ser

humano'’. Possuem um atributo positivo, isto €, cabe ao Estado os efetivar através

'® Frisa-se que o uso do termo dimensdes é preferivel ao termo geragdes, pois a palavra geragéo
pode influenciar o leitor a entender que os direitos sdo substituidos por suas novas geragdes, o que &
incorreto, pois 0 que acontece séo transformagdes nestes direitos. (BAHIA, Alexandre Gustavo Melo
Franco; CASTRO, Junior Ananias. O Estado Democratico de Direito e a efetivagdo dos direitos
sociais: 0 fendmeno da judicializagcdo da saude. Revista de Informacao Legislativa. Sine loco, Julho
de 2014; n° 203. p. 127-141. P. 129.)

" BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CASTRO, Junior Ananias. O Estado Democratico de
Direito e a efetivagdo dos direitos sociais: o fendmeno da judicializagdo da saude. Revista de
Informacao Legislativa. Sine loco, Julho de 2014; n° 203. p. 127-141. P. 129.

'2 |deia atribuida a Kasel Vasak.

8Cf. NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo0 Paulo: Editora Método, 2009, 3 ed.. P.
362-364.

* SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 32 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. P. 280.

'® BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CASTRO, Junior Ananias. Op. cit.. P. 129.

' CASTRO, Vinicius. Constitucionalismo e o direito a Saide: O mal-estar do ativismo judicial.
2018. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2018; p. 208 P. 12.

7 Ibidem. P. 11.
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da prestacdo de servicos publicos. Sao eles o direito a educagao, igualdade,
moradia e o direito a saude, dentre outros. Estes sdo os chamados Direitos Sociais,
que sao parte do objeto de nosso estudo e, conforme abordaremos ao longo do
presente trabalho, podem ser exigidos judicialmente, levando ao fenébmeno da
judicializagao dos direitos fundamentais sociais.

Podemos concluir que a segunda dimensao constituiu, para a época, uma
importante ferramenta de protegcdo aos Direitos Humanos e Justica Social, e foi
nesse momento que o Estado pdde receber a denominagdo de Estado Social,
deixando para tras o Estado Liberal e seu anti-intervencionismo."®

Em seguida, surge a terceira dimensao dos direitos fundamentais, no final do
século XX, logo apos a Guerra-Fria (1991), a queda do Muro de Berlim (1981) e o
fim da Unido Soviética - URSS (1991)", que agora possuem um carater mais
coletivo que individual, e, inclusive, indo além da coletividade, conforme explica
SILVA:

(...) se passa a relacionar a “Fraternité - fraternidade” da Revolugéo
Francesa com a solidariedade e com os direitos difusos e coletivos
inerentes a toda a humanidade, como o meio ambiente ecologicamente
equilibrado - o desenvolvimento sustentavel, ou seja, ha os direitos
inerentes ao género humano, isto €, mais do que pertencentes ao sujeito
em sua individualidade ou em sua coletividade, como direito ao progresso,
direito ao desenvolvimento e em especial, os direitos do consumidor.2

Essa dimensao engloba os direitos de titularidade transindividual que visam a
protecdo dos direitos humanos, coletivos e difusos, como os direitos ao
desenvolvimento, a0 meio ambiente sadio, ao patrimdénio historico e cultural, a
defesa do consumidor, a paz, a autodeterminagdo dos povos, dentre outros.?!

Na terceira dimenséo, identificamos o direito a saude como o direito ao meio

ambiente sadio, pois somente com a prote¢cdo ao meio ambiente e o uso comedido

8 SILVA, Denise dos Santos Vasconcelos. Direito a saude: ativismo judicial, politicas publicas e
reserva do possivel. Jurua, Curitiba. 2015. P. 27.

% Ibidem. P. 29.

2 |bidem. P. 29.

21 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CASTRO, Junior Ananias. O Estado Democratico de
Direito e a efetivagcao dos direitos sociais: o fenbmeno da judicializacdo da saude. Revista de
Informacao Legislativa. Sine loco, Julho de 2014; n° 203. p. 127-141. P. 129.
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dos recursos naturais finitos temos a possibilidade de um futuro saudavel. Essa

protecdo esta prevista no caput do Art. 225 da CF/88.2%%

2.2 Exigibilidade dos Direitos Sociais

Analisada a parte historica dos Direitos Fundamentais, passamos para a
discussdo quanto a exigibilidade judicial dos Direitos Fundamentais de segunda
dimenséo, os Direitos Sociais, que permite a existéncia do fendmeno aqui analisado,
a judicializagao da saude.

Cumpre mencionar neste momento, que este trabalho usa de discurso juridico
em coaduno com o neoconstitucionalismo, mas que criticas a esta perspectiva

podem ser feitas, conforme explica BELLO:

O discurso do neoconstitucionalismo tem sido construido com base em
argumentos morais reconhecidos normativamente na Constituicdo, mas
direcionado apenas para o Judiciario, apostando na judicializagdo da
politica e das relagdes sociais, assim desconsiderando todo uma base
politica e social para o reconhecimento e a efetivagdo dos Direitos
Fundamentais. Com os aportes trazidos da filosofia do direito cada vez mais
a hermenéutica e argumentacéao juridica figuram como pontos cruciais para
a manifestagao do fendmeno juridico. Todavia, no campo da efetivagédo de
direitos, seu direcionamento limita-se a ter como materializagdo um modelo
mais rigoroso e racionalmente controlado de fundamentacao de sentencgas e
acoérdaos, revelando-se insuficiente para a questdo da formulagdo e
aplicagao das politicas publicas sociais.

Portanto ndo se deve fetichizar a constituicdo a qual ndo basta, em si, para
a concretizagao dos direitos. Assim, é pertinente lembrar o alerta de Marx:
"Hegel parte do Estado e faz do homem o Estado subjetivado; a democracia
parte do homem e faz do Estado o homem objetivado. Do mesmo modo que
a religido ndo criou homem, mas o homem cria religido, assim também n&o
¢ a constituicdo que criou o povo, mas o povo a constituiggo."?*

Assim, ndo podemos deixar de ressaltar que a Ciéncia do Direito e o
Judiciario sempre devem atuar lado a lado com as Ciéncias Sociais, como a

Sociologia e a Politica, a fim de melhor contextualizar o préprio Direito.

22¢Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes. (...)” (BRASIL. Constituigao (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988).

3 Ha outras dimensdes propostas pela doutrina que ndo serio relevantes para a analise do direito a
saude e assim nao as abordaremos no presente trabalho.

2 BELLO, Enzo. Cidadania e Direitos Sociais no Brasil: Um Enfoque Politico e Social. P. 200. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 63-83.
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A exigibilidade dos direitos fundamentais sociais € um assunto amplamente
discutido na doutrina, ja que carrega grande divisdo de opinides. Para alguns
autores, a positivacdo dos direitos fundamentais sociais em grande parte das
constituicbes durante o século XX foi um grande marco na concretizagdo dos
Direitos Humanos. Para outros, estes nao poderiam nem receber o titulo de direitos.
Sobre os ultimos, afirma FERRAJOLI que:

Os argumentos para sustentar esse singular desconhecimento do direito
positivo vigente, ndo por causalidade articulados mais por cientistas
politicos do que por juristas, sdo sempre os mesmos: que a estes direitos
civis correspondem, antes que proibigdes de lesao, obriga¢des de prestacéo
positiva cuja satisfagdo ndo consiste num nao fazer mas num fazer; neste
sentido, ndao formalizaveis nem universalizaveis e cuja violagdo, pelo
contrario, ndo consiste em atos ou comportamentos sancionavel ou
anulaveis, mas em simples omissdes, que nao resultam coerciveis nem

passiveis de serem exigidas em juizo.25

Um direito chamado de positivo implica que € necessaria a atuagao do
Estado, através das politicas publicas, para sua efetivacdo, o que envolve,
consequentemente, gastos publicos. Ja um direito caracterizado como negativo,
implica que sua efetivagcado se da pela simples abstencéo estatal, uma obrigagao de
nao fazer. Essa categorizacdo € amplamente difundida na doutrina e serve,
principalmente, para facilitar a categorizacdo dos direitos. Ha diversas teorias que
discordam dessas definigdes ou as ampliam, especialmente para afirmar que a
efetivacdo de todo direito envolve diferentes niveis?®® de obrigagbes estatais, pois
sempre havera a necessidade de prestacbes estatais e também que o Estado se
abstenha de atuar em alguma medida.?”

Assim, a doutrina distingue os direitos sociais, econbémicos e culturais dos
direitos civis e politicos no que tange seu desenvolvimento historico e conteudo

juridico pois, enquanto os direitos civis e politicos sdo normalmente negativos,

% FERRAJOLLI, Luigi. Prefacio. In: ABRAMOVICH, Victor, COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo
exigiveis. Porto Alegre: Editora Dom Quixote. 2011.

% No caso do direito a satde, “(...) o primeiro nivel imp&e ao Estado que n&o provoque danos a salde
das pessoas. O segundo exige do Estado agdes de protecdo das condi¢gdes sanitarias da populagao
como um todo (v.g. agdes de vigilancia sanitaria, como a fiscalizagdo de atividades econdmicas que
possam impactar na saude da coletividade) e acgbes de vigilancia epidemiolégica, como as
vacinagbes em massa ou as campanhas de combate ao HIV. Por fim, pelo terceiro nivel, o Estado se
obriga a zelar pelo direito a saude dos individuos, satisfazendo as suas necessidades especificas por
bens e servigos de saude, como medicamentos, proteses, exames, procedimentos cirargicos etc.”
(ANDRADE, Ricardo Barreto de. Direito a medicamentos: o direito fundamental a saude na
jurisprudéncia do STF. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 217 p., 2014. P. 16).

7 |bidem. P. 14.
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bastando a abstencao estatal para sua protecédo, os direitos sociais necessitam da
atuacdo do Poder Publico.® Entretanto, ainda que a faceta mais evidente dos
direitos sociais, econdmicos e culturais seja a positiva, estes também possuem uma
faceta negativa, como, por exemplo, no caso do Direito a Saude, que impde a
obrigagdo ao Estado de ndo causar danos a saude da populagdo, além das
prestagdes positivas.?

Ainda, até mesmo a distingdo entre os direitos sociais, econdmicos e culturais
e os direitos civis e politicos, ja nao € mais tao evidente, pois estes ultimos tém sido
interpretados com um carater mais social, conforme explicam ABRAMOVICH E
COURTIS:

As atuais tendéncias da responsabilidade civil estabelecem um lugar
primordial a distribuicdo social de riscos e beneficios como critério de
determinacdo da obrigagdo de reparar. O Impetuoso surgimento de um
direito do consumidor transformou substancialmente os vinculos contratuais,
quando participam da relagdo consumidores e usuarios. A apreciagao
tradicional da liberdade de expressdo e imprensa adquiriu dimensbdes
sociais que se materializam através da formulacdo da liberdade de
informagédo como direito de toda a sociedade. A liberdade de empresa e de
comércio sdo restringidas quando seu objeto ou desenvolvimento implica
num impacto sobre a saude ou meio ambiente. O desenvolvimento
contemporéneo do direito a intimidade gerou a exigéncia de medidas
estatais vigorosas, destinadas a evitarem a exagerada utilizacdo de
tecnologias da informatica. Em resumo, muitos direitos tradicionalmente
contemplados pelo catadlogo de direitos civis e politicos tém sido
reinterpretados no sentido social, de modo que nesses casos as distingdes
absolutas também perdem sentido.*

Conforme ja discutido, é dever do Estado efetivar os Direitos Fundamentais
Sociais através das politicas publicas, na medida em que nao constituem meras
declaracdes de boas intengbes de compromisso politico®’. Nesse sentido, o

Professor portugués José Carlos Vieira de Andrade diz que:

(...) os mandamentos relativos aos direitos sociais a presta¢des ndo detém
caradter meramente declaratorio, constituindo-se em mandamentos
coercitivos, que outorgam aos cidadaos posi¢des juridicas subjetivas e

26 ANDRADE, Ricardo Barreto de. Direito a medicamentos: o direito fundamental a sadde na
jurisprudéncia do STF. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 217 p., 2014. P. 10.

2 Ipidem. P. 14.

% ABRAMOVICH, Victor, COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Editora
Dom Quixote. 2011. P. 35.

31 Ibidem. P. 27.
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asseguram garantias institucionais, impondo aos poderes estabelecidos a
obrigacao de tentar efetiva-los®?

Esse dever do Estado deve ser, inclusive, de forma imediata, conforme

observamos do Art.5°, §1°, da Constituigéo:

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

(...)
§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata.®®

As normas constitucionais terem aplicabilidade imediata significa que ndo sao
mera convocacgao da atuagao do Legislativo e do Executivo, mas sim que desfrutam
de aplicabilidade direta e imediata por juizes e tribunais.>* Assim, conforme explica
BARROSO “(...) os direitos constitucionais em geral, e os direitos sociais em
particular, converteram-se em direitos subjetivos em sentido pleno, comportando
tutela judicial especifica.”®

Dessa forma, € na falha desse dever, quando o Estado deixa lacunas na
prestacdo dos servigos publicos, seja por omissdo ou agéo inadequada, que surge a
possibilidade de que esses direitos sejam exigidos judicialmente. E é esse potencial
de judicializagdo que qualifica os direitos sociais como direitos plenos, conforme
explicam ABRAMOVICH E COURTIS:

O que qualifica a existéncia de um direito social como direito pleno nao é
simplesmente a conduta cumprida pelo estado, mas a existéncia de algum
poder judicial de atuar de titular do direito em caso de ndo cumprimento da
obrigagao devida. Considerar plenamente um direito econdmico, social ou
cultural como direito é possivel unicamente se - ao menos em alguma
medida - o titular/credor estiver em condi¢gdes de produzir mediante uma

%2 DE ANDRADE, José Carlos Vieira. Os Direitos Fundamentais na Constituicido Portuguesa de
1976, P. 378 apud ANDRADE, Ricardo Barreto de. Direito a medicamentos: o direito fundamental a
saude na jurisprudéncia do STF. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 217 p., 2014. P. 23.

33 BRASIL. Constituicido (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

3¢ BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagido excessiva: Direito a Saude,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros para a Atuagdo Judicial. P. 875 in: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de, SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e
direitos sociais em espécie. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2008. P. 875.

% Ibidem. P. 875.
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demanda ou queixa, uma sentenga que ponha o cumprimento da obrigagao
gerada por seu direito.

Na medida em que ha um amplo espectro de obrigagdes estatais para
concretizagcado dos direitos sociais, essa judicialidade se desdobra em um leque de
acdes, como a “(...) denuncia de nao cumprimento de obrigacbes negativas,
passando por diversas formas de controle do cumprimento de obrigagcdes negativas
ou positivas até chegar a exigéncia de cumprimento de obriga¢des positivas nao
cumpridas”™’. No caso do objeto do presente trabalho, o direito a saude, observamos
que a forma mais comum de judicializagéo € através das agdes de fornecimento de
medicamentos contra a Administragao Publica, conforme exploraremos no terceiro
capitulo. Por fim, ressaltamos que voltaremos a abordar brevemente o Direito a
Saude e sua exigibilidade no ultimo capitulo do presente estudo, sob a éptica do

fendmeno da Judicializacao.

2.3 Teoria do Nucleo Essencial dos Direitos Fundamentais

Delimitada a premissa de que os direitos fundamentais sociais podem ser
exigidos judicialmente, abordaremos agora a teoria do nucleo essencial dos direitos
fundamentais, que aprofunda os motivos que justificam essa exigibilidade.

Os direitos fundamentais podem sofrer certas restricoes mediante a aplicagcao
do principio da proporcionalidade, fazendo com que, na analise do caso concreto,
certos direitos tenham precedéncia sobre os outros®®. Conforme explica BAHIA E

CASTRO, o principio da proporcionalidade®® significa que

% ABRAMOVICH, Victor, COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Editora
Dom Quixote. 2011. P. 48.

37 |bidem. P. 46.

% BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CASTRO, Junior Ananias. O Estado Democratico de
Direito e a efetivacdo dos direitos sociais: o0 fenbmeno da judicializacdo da saude. Revista de
Informacao Legislativa. Sine loco, Julho de 2014; n° 203. p. 127-141. P .130.

% O principio da proporcionalidade se distingue do principio da razoabilidade na medida em que a
razoabilidade visa apenas “vedar o absurdo”, enquanto que a proporcionalidade possui maiores
elementos e orientagbes de aplicagdes. Segundo Paulo Bonavides o principio esta previsto em
diversas disposi¢des da Constituicdo, como, por exemplo, os incisos V, X, e XXV do art. 5°; os incisos
IV, V e XXI do art. 7° o inciso IX do art. 37; inciso V do art. 40 e inciso VIII do art. 71. E também
decorrente do Estado de Direito e da unidade da Constituicdo. Por fim, baseia ainda sua positividade
no § 2° do art. 5°, uma vez que a Carta Magna nao exclui outros direitos e garantias decorrentes do
regime e dos principios adotados (Cf. LIMA, André Canuto de F. A proporcionalidade e o nucleo
essencial dos direitos fundamentais. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 4076, 29 ago.
2014).
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“(...) o Estado nao deve agir com demasia, tampouco de modo insuficiente
na consecucao de seus objetivos. Exageros, para mais (excessos) ou para
menos (deficiéncia), configuram irretorquiveis violagdes ao principio”
(SARLET, 2003, p.111)%

Assim, com a colisdo de Direitos Fundamentais, surge um problema
axiolégico para o intérprete, e o resultado sera, provavelmente, que um deles sofrera
uma restricao apds a aplicacéo do principio da proporcionalidade.

Diante desse cenario, surge a Teoria do Nucleo Essencial dos Direitos
Fundamentais que propde que todo direito fundamental possui um ndcleo ou
conteudo essencial que consiste em seu ambito inviolavel que, quando
desrespeitado, legitima a intervengdo do Judicidrio. Dessa forma, esse nucleo*
serve para impor limites as possiveis restricdes e violagdbes aos Direitos
Fundamentais. Segundo LIMA, ele representa, inclusive, a dignidade da pessoa

humana:

Outra faceta controversa na doutrina do nucleo essencial € a de que ele
representaria o principio da dignidade da pessoa humana. Assim, ferir o
nacleo de um direito fundamental seria ferir a propria dignidade de um
individuo.*

O nucleo essencial possui, desse modo, a funcao de limitar a intervengao por
parte do poder publico nas questdbes mais importantes de um certo Direito
Fundamental e também de vincular positivamente a Administragcdo Publica quanto a

efetivacéo deste direito.

40 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2003. 416 p., P. 111 apud BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CASTRO, Junior
Ananias. O Estado Democratico de Direito e a efetivagdao dos direitos sociais: o fendmeno da
judicializagdo da saude. Revista de Informagéo Legislativa. Sine loco, Julho de 2014; n° 203. p.
127-141. P. 130.

41 Dentro da teoria, existem algumas discussdes doutrinarias, como a discuss&o sobre o objetivo da
protecédo do nucleo essencial, isto €, se o objeto protegido € o direito subjetivo individual ou a garantia
objetiva e também ha a discussdo sobre a protecdo ser absoluta ou relativa. No caso da teoria
absoluta, o nucleo ja possui um contetudo predefinido antes mesmo de que seja realizada a
ponderacédo, e esse nucleo é inviolavel em qualquer hipétese. Ja a relativa argumenta que o nucleo
sera definido apods a ponderagéo do caso concreto.

A primeira teoria € normalmente considerada pela doutrina a mais coerente entre as duas, ja que a
segunda possui o risco de uma relativizagdo demasiada que torne sem efeito a propria nogédo de
conteudo essencial dos direitos fundamentais. (LIMA, André Canuto de F.. A proporcionalidade e o
nucleo essencial dos direitos fundamentais. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 4076,
agosto de 2014.).

42 Ibidem.



22

2.4 Concretizagao do Direito a Saude no Brasil

A Organizagdo Mundial da Saude (OMS) define a saude como “(...) um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a mera auséncia
de doenga ou enfermidade.”® Diante desta definicdo, a saude se torna um dos
pressupostos essenciais para a plena fruicdo da vida e da cidadania, pois, sem ela,
as pessoas nao possuem o mesmo potencial de alcangar seus objetivos, satisfazer
suas necessidades e contribuir socialmente. Essa definicdo de saude fornecida pela
OMS é a mesma adotada na redagdo do Art. 3 da Lei 8.080/90%

Art. 3° Os niveis de saude expressam a organizagao social e econémica do
Pais, tendo a saude como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentagéo, a moradia, o saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho,
a renda, a educagéo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos
bens e servigos essenciais

Assim, a saude n&do é a mera auséncia de doenga, e sim um conjunto de
fatores que podem inclusive serem utilizados como parametros para analisar o
desenvolvimento de um pais.

No Brasil, foi somente na Constituicao Federal de 1988 que o Direito a Saude

foi devidamente positivado, sendo concretizado nos artigos 196, 197 e 198.%

4 Tradugdo nossa. No original: “(...) a state of complete physical, mental and social well-being and not
merely the absence of disease or infirmity.” (WHO. WHO remains firmly committed to the
principles set out in the preamble to the Constitution. World Health Organization. sine loco. s.d.).
4  BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispbée sobre as condigdes para a
promocao, protecdo e recuperagao da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes e da outras providéncias.

4 “Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acgdes e servigos para sua promogao, prote¢do e recuperagao.

Art. 197. Sao de relevancia publica as agdes e servigos de saude, cabendo ao poder publico dispor,
nos termos da lei, sobre sua regulamentagéo, fiscalizagédo e controle, devendo sua execugao ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198. As acdes e servigcos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizagédo, com diregdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servi¢os
assistenciais;

Il - participagado 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.

§ 2° A Uniado, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicarao, anualmente, em acdes e
servigcos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados
sobre:
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Conforme veremos ao longo do presente capitulo, ainda que a devida positivagao do
direito a saude so6 tenha ocorrido com a promulgacédo da atual Constituicdo, havia
algumas formas de organizagao e politicas publicas de saude nos periodos que a
antecederam.

Além da positivagao do Direito a Saude, a CF/88 determina a maneira pela
qual o Estado deve buscar a concretizagdo desse direito. Em coaduno com a
definicdo de saude da OMS supramencionada, a efetivacao da saude deve ocorrer
através de politicas publicas de carater social que visem o bem estar completo,
conforme explicam VENTURA ET AL:

O direito a saude é reconhecido, em leis nacionais e internacionais, como
um direito fundamental que deve ser garantido pelos Estados aos seus
cidadaos, por meio de politicas e agdes publicas que permitam o acesso de
todos aos meios adequados para o seu bem-estar. O direito a saude
implica, também, prestacdes positivas, incluindo a disponibilizagdo de
servicos e insumos de assisténcia a saude, e tendo, portanto, a natureza de
um direito social, que comporta uma dimensao individual e outra coletiva em
sua realizacdo. A trajetdria do reconhecimento do direito a saude como
relativo a dignidade humana e, consequentemente, sua incorporagcao nas
leis, politicas publicas e jurisprudéncias, espelham as tensdes e percepgdes
sobre as definicdes de saude e doenca, de como alcancgar este Estado de

| - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser
inferior a 15% (quinze por cento);

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos impostos a que se
refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso II,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municipios;

Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacao dos impostos a que se
refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.

§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecera:

| - os percentuais de que tratam os incisos Il e Ill do § 2°;

Il - os critérios de rateio dos recursos da Uni&do vinculados a saude destinados aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios,
objetivando a progressiva reducéo das disparidades regionais;

lll - as normas de fiscalizagao, avaliagdo e controle das despesas com saude nas esferas federal,
estadual, distrital e municipal;

IV - (revogado);

§ 4° Os gestores locais do sistema Unico de saude poderao admitir agentes comunitarios de saude e
agentes de combate as endemias por meio de processo seletivo publico, de acordo com a natureza e
complexidade de suas atribuicdes e requisitos especificos para sua atuagao.

§ 5° Lei federal dispora sobre o regime juridico, o piso salarial profissional nacional, as diretrizes para
os Planos de Carreira e a regulamentagado das atividades de agente comunitario de saude e agente
de combate as endemias, competindo a Unido, nos termos da lei, prestar assisténcia financeira
complementar aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, para o cumprimento do referido piso
salarial.

§ 6° Além das hipdteses previstas no § 1° do art. 41 e no § 4° do art. 169 da Constituicdo Federal, o
servidor que exerga fungdes equivalentes as de agente comunitario de saude ou de agente de
combate as endemias podera perder o cargo em caso de descumprimento dos requisitos especificos,
fixados em lei, para o seu exercicio.” (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988).



24

bem-estar, e quais os direitos e responsabilidades dos cidaddos e dos
Estados.*®

Nesse sentido também, segundo SILVA, é o conceito dado ao direito a saude
pelo Supremo Tribunal Federal, o definindo como®(...) prerrogativa constitucional
indisponivel, garantido mediante a implementac&o de politicas publicas, impondo ao
estado a obrigagao de criar condi¢gdes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a
tal servico.”’

Conforme definido no inicio do capitulo, o Direito a Saude € um Direito
Fundamental Social, elencado no Art. 6°® da CF/88, e por estar inserido em um
sistema capitalista injusto, € uma importante ferramenta de promog¢ao da equidade,

conforme explica DUARTE:

Ao serem custeados com tributos arrecadados daqueles que possuem
riqueza, os direitos sociais representam, pois, importante instrumento de
redistribuicdo de renda e, assim, de diminuicdo da desigualdade social.
Desta maneira, os direitos sociais devem ser destinados, sobretudo,
aqueles que, explorados em sua forga de trabalho, ndo possuem sequer
condigbes de prover o minimo necessario a uma vida digna.*

Os direitos sociais sao, como visto anteriormente, em sua maior parte, direitos
prestacionais, que demandam a atuagao positiva do Estado, concretizada através da
criacdo e execucao de politicas publicas. Sendo o direito a saude um direito social,
sua concretizacdo evidentemente implica a necessidade de atuacao positiva do
Estado, através da implementagao de politicas publicas. Deste modo, passaremos a
analisar brevemente a concretizagcdo do direito a saude no Brasil e sua organizagao

atual, buscando entender suas lacunas e deficiéncias.

2.4.1 Assisténcia a Saude no Brasil pré-CF/88:

46 VENTURA, Miriam et al . Judicializagdo da salide, acesso a justica e a efetividade do direito a
saude. Physis, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, 2010. P. 82.

47 SILVA, Denise dos Santos Vasconcelos. Direito a satde: ativismo judicial, politicas publicas e
reserva do possivel.Curitiba: Editora Jurua, 2015. P. 50.

48 “Art. 6° S&o direitos sociais a educagio, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.” (BRASIL. Constituicdo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988).

* DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. A Eficacia do Direito Social a Satde. Revista Etica e
Filosofia Politica, Sine Loco, n° 16, V.1, junho de 2013, p. 77-105. P. 92.
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Conforme mencionado anteriormente, o direito a saude somente foi positivado
na atual Constituicdo. Deste modo, nesta parte do capitulo, iremos explorar
brevemente a constru¢cdo da saude publica brasileira até o momento que antecedeu
a Assembleia Constituinte, com o fim de verificar como se configurava a assisténcia
a saude no Brasil antes de sua efetiva positivagéao.

Durante o periodo colonial®, os moradores do Brasil Col6nia ja solicitavam ao
rei, mediante cartas, a presenca de médicos nas cidades, uma demanda dificil de
ser atendida, uma vez que era dificil encontrar profissionais dispostos a migrar para
o Brasil.’'®? Dessa forma, ao estudar a historia das politicas publicas na area da
saude no Brasil, vamos obrigatoriamente passar pela filantropia® e pela caridade,
uma vez que o atendimento da populacao era prestado por instituicées filantropicas
e médicos filantropos, e ndo pelo Estado.*

Findo o Império, a organizagao dos servigcos de saude no Brasil ainda era
bastante complicada e confusa em razdo da omissao do Poder Publico, uma vez
que na Republica Velha ainda prevalecia uma concepcgao liberal de Estado, que
ditava que este sO deveria intervir em situagdes que o individuo ou a iniciativa
privadas ndo fossem capazes de responder®.

Dentro deste nao-sistema, conforme leciona PAIM,

Cada parte que compunha a organizagao sanitaria ndo estabelecia relagdo
com as outras, atuando de forma estanque e com propdsitos bastante
diversos, as vezes fazendo as mesmas coisas. Esta duplicacao de esforgos
desperdicava recursos, resultando em dificuldades para resolver os
problemas de saude da populagdo que se urbanizava, ao tempo que
aumentava o nimero de industrias.>®

%0 Compreendido entre 1500 e 1815.

5 PAIM, Jairnilson Silva. O que é o SUS. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2009. P. 26.

52 De certa forma, pode-se perceber que ha uma tendéncia historica no Brasil de se solicitar ao
Estado a concretizagéo do direito a saude, tendo uma origem distante no periodo colonial.

53 CARVALHO, Gilson. A saulde publica no Brasil. Estudos Avangados, Sdo Paulo, v. 27, n. 78, p.
7-26, 2013. P. 7.

5 CARVALHO, Gilson. A saulde publica no Brasil. Estudos Avangados, Sdo Paulo, v. 27, n. 78, p.
7-26, 2013. P. 7.

55 PAIM, Jairnilson Silva. O que é o SUS. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2009. P. 27-28.

% |bidem. P. 28.
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Em 1920, diante das doencas endémicas®’, pandemias® e das campanhas
sanitarias, criam-se os primeiros codigos sanitarios.”® Nessa mesma época®’, apos
as campanhas sanitarias e a reforma dos 6rgaos federais de saude publica, criou-se
o Departamento Nacional de Saude Publica (DNSP) e, também, uma estrutura
permanente de saude publica nas areas rurais.®’ O DNSP era responsavel pela “(...)
profilaxia, propaganda sanitaria e controle de endemias.”®?

Em 1942, foram criados, em conjunto com o governo norte-americano, 0s
Servigos Especiais de Saude Publica (SESP), cuja criacdo pode ser considerada “o
programa mais completo de ateng¢do a saude associada ao saneamento da histéria
do pais™, uma vez que em quase todos os locais em que um SESP foi implantado,
era o unico recurso de saude existente, sobretudo nas regides Norte e Nordeste do
Brasil %4

Também havia mengao a protegcdo da saude na Constituicado de 1967, que
mencionava a competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais de “defesa e
protecdo da saude™®.

Assim, podemos concluir que neste periodo a saude publica ainda nao
possuia grandes dimensdes, mas que nao havia omissao estatal absoluta, pois, a
atuagao estatal era “(...) restrita a uma protegcado geral que ndo mirava o individuo
como beneficiario de agdes e servigos de salde publica.”®.

Para explorarmos a construgéo da saude publica no Brasil, também é preciso
entender como se estabeleceu a previdéncia social, porque, antes do SUS, os
servicos de saude no Brasil eram separados entre saude publica e medicina
previdenciaria.®’

Nos primoérdios da previdéncia social, o Instituto Nacional de Assisténcia

Médica da Previdéncia Social (INAMPS) era encarregado da prestacao a saude dos

57 Como a febre amarela, por exemplo.

% A Gripe Espanhola (H1N1) que afetou o mundo entre 1919 e 1920 é uma pandemia marcante da
época.

% PAIM, Jairnilson Silva. O que é o SUS. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2009.. P. 28-29.

8 CABRAL, Dilma. Departamento Nacional de Saude Publica. Memoria da Administragdo Publica
Brasileira. Arquivo Nacional. 2018.

81 PAIM, Jairnilson Silva. Op. cit.. P. 28.

%2 Ibidem. P. 29.

8 CARVALHO, Gilson. A sadde publica no Brasil. Estudos Avangados, Sdo Paulo, v. 27, n. 78, p.
7-26, 2013. P. 7.

5 Ibidem. P. 7.

% ANDRADE, Ricardo Barreto de. Direito a medicamentos: o direito fundamental & saude na
jurisprudéncia do STF. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 217 p., 2014. P. 47.

% Jbidem. P. 47.

57 PAIM, Jairnilson Silva. Op. cit. P. 31.
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associados e beneficiava apenas aqueles considerados trabalhadores formais e
seus dependentes, ou seja, ndo possuia universalidade, o que foi modificado na
década de 1980, quando o INAMPS retirou a obrigatoriedade da Carteira de
Segurado do INAMPS. Posteriormente, temos a instituigdo do Sistema Unificado e
Descentralizado de Saude (SUDS).®®

Em 1963, ocorreu a 3% Conferéncia Nacional de Saude, onde foram discutidos
varios estudos para a criacdo de um sistema unico de saude, que posteriormente
foram abandonados com o inicio da ditadura militar em 1964,

Em 1977, surge o Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS). O INAMPS
foi inicialmente mantido como instrumento para assegurar a continuidade, agora em
carater universal, da assisténcia médico-hospitalar a ser prestada a populacéo,
sendo extinto trés anos apds a promulgacdo da Lei que instituiu o Servigo Unico de
Saude (SUS)™, de modo que seu servigo passou a ser coberto pelo SUS.

Concluimos, assim, que a protecdo a saude promovida pela Previdéncia
Social teve um inicio demasiadamente restrito, j& que somente aqueles cidadaos
vinculados ao mercado formal de trabalho tinham acesso a esses servigos. O resto
da populagado dependia dos servigos prestados pela caridade e pelo poder publico
que, conforme exposto ao longo desta seg¢do do trabalho, eram precarios. Com o
passar dos anos do século XX, esse paradigma foi transformado, sendo substituido

pela universalidade de cobertura, contexto no qual o SUS nasceu.

2.4.2 A Lei Organica da Saude, o SUS e o Novo Paradigma da Saude Publica:

Com a promulgacdo da CF/88 e a criacdo do Sistema Unico de Saude, o
paradigma em matéria de saude foi profundamente alterado, pois agora a saude é
universal e elencada como direito de todos em face do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas e assim todos os brasileiros tém direito a saude,
independente de vinculo empregaticio.

Essa positivagao detalhada do direito a saude na CF/88 decorre, de acordo

com ANDRADE, “de uma intensa e expressiva mobilizacdo politica junto a

% SOUZA, Renilson. O Sistema Publico de Satde Brasileiro. Ministério da Saude, 2002 P. 11-12.

% CARVALHO, Gilson. A saulde publica no Brasil. Estudos Avangados, Sdo Paulo, v. 27, n. 78, p.
7-26, 2013. P. 7.

0 SOUZA, Renilson Rehem de. Construindo o SUS: a logica do financiamento e o processo de
divisdo de responsabilidades entre as esferas de governo. 2002. P. 14.
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Assembleia Constituinte de entdo, que ficou conhecida como movimento pela
reforma sanitaria”.”

A competéncia para legislar em matéria de saude foi dividida entre a Uniao,
os Estados e Municipios. A Unido cabe o estabelecimento de normas gerais (art 24,
1°72), aos Estados, suplementar a legislagao federal (art 24, 2°7%) e aos Municipios,
cabe legislar sobre os assuntos de interesse local, podendo também suplementar a
legislagdo federal e estadual (art 30, | e II"*).”° Os trés entes podem formular politicas
publicas de saude.

A CF/88 estabeleceu as bases para a criagao do SUS, e definiu como uma de
suas diretrizes o "atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais"’® (art. 198, 1l, da CF).

Além disso, a Constituicdo menciona expressamente a garantia ao “(...)
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecao e
recuperacgdo.”’’” Cabe analisar o significado dessa afirmagdo, uma vez que é

justamente o novo paradigma de saude criado pela CF/88 e pelo SUS.

" ANDRADE, Ricardo Barreto de. Direito a medicamentos: o direito fundamental & salide na
jurisprudéncia do STF. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 217 p., 2014. P. 1.

2“Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

§ 1° No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Uni&o limitar-se-& a estabelecer normas
gerais.”. (BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988).

3 “Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

(...)

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia
suplementar dos Estados.” (BRASIL. Constituigao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988)..

7 “Art. 30. Compete aos Municipios:

| - legislar sobre assuntos de interesse local;

Il - suplementar a legislagdo federal e a estadual no que couber;” (BRASIL. Constituicdo (1988).
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988).

s BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagao excessiva: Direito a Saude,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros para a Atuagao Judicial. P. 885 in: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de, SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagédo e
direitos sociais em espécie. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2008. P. 875.

78 “Art. 198. As acgdes e servigos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada
e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

(...)

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais;

(...)” (BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.).

7 “Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econOmicas que visem a reducgdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agbes e servigos para sua promogao, protecao e recuperacao.” (BRASIL. Constituigédo
(1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.).
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O acesso universal representa a possibilidade de que qualquer brasileiro
possa obter acesso a uma acgao ou servico de saude que necessite sem que exista
qualquer barreira de acessibilidade, seja ela legal, econdmica, fisica ou cultural.”

Nesse ponto, leciona PAIM que:

“A proposta do SUS esta vinculada a uma ideia central: todas as pessoas
tém direito a saude. Este direito esta ligado a condi¢do de cidadania. Nao
depende do "mérito" de pagar previdéncia social (seguro social
meritocratico), nem de provar condigdo de pobreza (assisténcia do sistema
de protecdo), nem do poder aquisitivo (mercado capitalista), muito menos
de caridade (filantropia). Com base na concepgdo de seguridade social, o
SUS supde uma sociedade solidaria e democratica, movida por valores de
igualdade e equidade, sem discriminagbes ou privilégios.”®

No mesmo sentido, o acesso igualitario representa, além do acesso para
todos, sem discriminagao ou preconceito, um acesso equitativo, pois, tendo em vista
a distribuicdo de recursos, deve-se tratar desigualmente os que sao desiguais,
dando prioridade aos que mais necessitam, atingindo, assim, a igualdade material.®°

Por fim, devemos conceituar o que se deve entender por promover, proteger e
recuperar a saude. Promocao significa atuar sobre as causas primeiras das
enfermidades, ou seja, dos determinantes socioambientais, visando, portanto,
cultivar o bem-estar e a qualidade de vida da populagdo.®'

Proteger, por sua vez, significa reduzir os riscos, por meio de agdes
especificas, como a vacinagao, a distribuicdo de preservativos, o controle de
qualidade de agua e dos alimentos etc. Por fim, a recuperagcédo da saude trata do
diagndstico precoce, do tratamento oportuno e da limitagdo do dano, evitando que
surjam complicagbes ou sequelas da deterioragédo da satde.??

Esta definido, assim, com o acesso universal e igualitario a agdes e servigos
para promogao, protegcdo e recuperagdo da saude, um paradigma de atencao
integral a saude na Constituicdo Federal, uma vez que o direito a saude n&o se
limita a uma assisténcia médica curativa, incluindo, portanto, a prevencido de

doencas, o controle de riscos e a promocao de saude.®

8 PAIM, Jairnilson Silva. O que é o SUS. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2009. P. 45.
® Ibidem. P. 43.
8 |pidem. P. 45.
81 Ibidem. P. 45.
82 Ibidem. P. 46.
8 Ibidem. P. 46.
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O SUS veio a surgir efetivamente em 1990, com a promulgacédo das Leis
8.080/90%* e 8142/90%, nascido de um “grande acordo entre conservadores e
progressistas”® que remonta desde o processo constituinte®’.

A Lei 8.080/90, ou Lei Orgéanica da Saude®, conforme consta em sua ementa,
“‘Dispbe sobre as condi¢cdes para a promogéo, protecdo e recuperagao da saude, a
organizacgao e o funcionamento dos servigos correspondentes (...)"%, estabelecendo
e estruturando o modelo operacional do SUS. A referida Lei estabelece os principios
pelos quais a atuagdo do SUS deve se orientar, destacando-se a universalidade®,
no mesmo sentido da Constituigao.

Outros principios que devemos observar sdao o da descentralizagdo
administrativa, da subsidiariedade e de municipalizacao, que impde aos Estados e a
Unido somente executar politicas sanitarias de modo supletivo, suprindo eventuais
auséncias dos Municipios.®!

Analisado o surgimento do SUS e os periodos que o antecederam, passamos
agora a analise de uma peg¢a chave do sistema de saude brasileiro para a
construcdo do presente trabalho, a assisténcia farmacéutica, para finalmente

adentrarmos o tema central do estudo, a judicializagdo.

2.5 Assisténcia Farmacéutica

8 BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Disp6e sobre as condigdes para a promogao,
protecdo e recuperagcdao da saude, a organizagcdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes e da outras providéncias.

8 BRASIL. Lei n° 8.142, de 28 de dezembro de 1990. Dispde sobre a participagdo da comunidade
na gestdo do Sistema Unico de Saude (SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de
recursos financeiros na area da saude e da outras providéncias.

8 CARVALHO, Gilson. A salde publica no Brasil. Estudos Avangados, Sao Paulo, v. 27, n. 78, p.
7-26, 2013. P. 10.

8 E por esta razdo que ha certa ambiguidade na CF/88 acerca da definicdo da salide como bem
publico ou como um bem de mercado (Cf. PAIM, Jairnilson Silva. Op. cit.. P. 47).

8 BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Disp6e sobre as condigdes para a promogao,
protecdo e recuperagcdao da saude, a organizagcdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes e da outras providéncias.

8 BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Disp6e sobre as condigdes para a promogao,
protecio e recuperagdo da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes e da outras providéncias.

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: Direito a Saude,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros para a Atuagdo Judicial. P. 885 in: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de, SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e
direitos sociais em espécie. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2008. P. 875.

9 Ibidem. P. 887.



31

Dentro do Sistema Unico de Saude existem varios campos de agdes,

incluindo a assisténcia farmacéutica, conforme a redacao do art. 6° da Lei n° 8.080:

Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuacdo do Sistema Unico de
Saude (SUS):

| - a execugao de agoes:

a) de vigilancia sanitaria;

b) de vigilancia epidemioldgica;

c¢) de saude do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

A assisténcia farmacéutica também €& compreendida dentro das acodes e

servicos de saude previstos pelo art. 196 da CF/88 e trata da distribuicdo de

medicamentos a populacao, sendo definida pela Politica Nacional de Medicamentos

na Portaria n°® 3916%, de 30 de outubro de 1998, da seguinte forma:

“Grupo de atividades relacionadas com o medicamento, destinadas a apoiar
as acgdes de saude demandadas por uma comunidade. Envolve o
abastecimento de medicamentos em todas e em cada uma de suas etapas
constitutivas, a conservagdo e controle de qualidade, a seguranga e a
eficacia Terapéutica dos medicamentos, o acompanhamento e a avaliagdo
da utilizagcao, a obtengao e a difusdo de informagao sobre medicamentos e
a educacdo permanente dos profissionais de saude, do paciente e da
comunidade para assegurar o uso racional de medicamentos.”

Ao governo federal cabe a formulagao da Politica Nacional de Medicamentos

(PNM), que abriga a elaboragao da Relagao Nacional de Medicamentos (RENAME),

e a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica® (PNAF). A Politica Nacional de

Medicamentos possui diretrizes e principios para a distribuicdo de medicamentos no

Brasil e objetiva, conforme consta da Portaria n°® 3916%, “(...) garantir a necessaria

seguranca, eficacia e qualidade dos medicamentos, a promocao do uso racional e 0

acesso da populagao aqueles considerados essenciais.”

92 BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Disp6e sobre as condigdes para a promogao,
protecio e recuperagdo da salde, a organizagdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes e da outras providéncias.

% MINISTERIO DA SAUDE.. Gabinete do Ministro. Portaria n° 3.916, de 30 de outubro de 1998.

Brasilia, 1998.

% MINISTERIO DA SAUDE. Conselho Nacional de Saltde. Resolugdo N° 338, de 06 de maio de

2004. Brasilia, 2004.

9% MINISTERIO DA SAUDE.. Gabinete do Ministro. Portaria n° 3.916, de 30 de outubro de 1998.

Brasilia, 1998.
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Dentre as diretrizes, destaca-se a descentralizacdo® das atividades
assistenciais, responsabilizando os entes federativos no ambito do SUS de forma
especifica®. Aos municipios cabe definir a relacdo municipal de medicamentos
essenciais, com base na lista da RENAME e executar a assisténcia farmacéutica®.
Dessa forma, € responsabilidade dos municipios assegurar o suprimento de
medicamentos destinados a atencdo basica a saude®. A Unido e os Estados, por
sua vez, ficam encarregados da aquisigado e distribuicdo dos medicamentos de
carater excepcional, conforme a Portaria n® 2.577/GM, de 26 de outubro de 2006'%,
e a Portaria n® 1.321/GM, de 5 de junho de 2007'°".1%

A Assisténcia Farmacéutica pode ser considerada um elemento essencial da
efetivagdo do Direito Constitucional a Saude, ja que o uso de medicamentos é
frequente no tratamento de grande parte dos problemas de saude da populagao.
Nesse ponto, ANDRADE diz que:

A assisténcia farmacéutica constitui parte fundamental dos servigos de
atencdo a saude do cidadao”. Isso porque, em muitos casos, “a estratégia
terapéutica para recuperagdo do paciente ou para redugédo dos riscos da
doenca e agravos somente é possivel a partir da utilizagao de algum tipo de
medicamento”. Em tais situagbes, ‘o medicamento é elemento essencial
para efetividade do processo de atencdo a saude. Nesse contexto, o direito

% Frisa-se que a descentralizagdo ndo pode ser invocada dentro das demandas de saude em
detrimento da saude de um paciente:

“(...) dentre os principios do SUS, da PNM e PNAF estdo a descentralizacdo, hierarquizagéo e
regionalizagdo das agdes de saude, os quais precisam ser aplicados e efetivados para obtengao de
melhores resultados das Politicas Publicas. Entretanto o entendimento dos tribunais € que a
reparticdo de atribuicbes havida entre as trés esferas de gestéo, ndo pode ser imposta em detrimento
do direito a saude do individuo (MACHADO; DAIN, 2012), como também ndo deve o ente eximir-se
da responsabilidade de assegurar a saude aos pacientes, alegando ser responsabilidade de outro
ente federado, pois o Sistema Unico de Saude é composto pela Unido, Estados e Municipios
(MARTINS, 2008), sendo financiado com recursos do orgamento da seguridade social dos trés.”
(GALVAO, Marcia Fernanda Silva Macédo. A intervengdo do Poder Judiciario no acesso a
medicamentos no Rio Grande do Norte: uma analise sob a dética das politicas nacionais de
medicamentos e de assisténcia farmacéutica. Dissertagdo (Mestrado em Administragdo) -
Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Natal, RN, 2013. 115p. P. 73.)

 Ibidem. P. 30.

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: Direito a Saude,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros para a Atuacdo Judicial. P. 887 in: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de, SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagédo e
direitos sociais em espécie. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2008. P. 875.

% Ibidem. P. 887.

10 MINISTERIO DA SAUDE. Gabinete do Ministro. Portaria n° 2.577, de 26 de outubro de 2006.
Brasilia, 2006.

10" MINISTERIO DA SAUDE. Gabinete do Ministro. Portaria n° 1.321, de 5 de junho de 2007.
Brasilia, 2007.

192 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. P. 888.
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constitucional a saude assegurado a populagao brasileira s6 se materializa
em sua plenitude mediante o acesso do paciente ao medicamento.'®

E por essa razdo, a distribuicido de medicamentos deve acontecer sempre

com um carater social, conforme explica o autor:

(...) para o Brasil, o termo Assisténcia Farmacéutica envolve atividades de
carater abrangente, multiprofissional e intersetorial, que situam como seu
objeto de trabalho a organizacdo das acbes e servicos relacionados ao
medicamento em suas diversas dimensfes, com énfase a relagdo com o
paciente e a comunidade na visdo da promogéo a saude.'®

Um dos maiores exemplos de politica de assisténcia farmacéutica com
carater social no Brasil € o Programa Farmacia Popular, criado em 13 de abril de
2004, pela Lei n° 10.858/2004'%, e regulamentado pelo Decreto n° 5.090/2004, de
20 de maio de 2004'%, que tem por objetivo a distribuicdo de medicamentos

essenciais.’”” Conforme consta do site do Ministério da Saude:

O Programa Farmacia Popular do Brasil foi criado com o objetivo de
oferecer a populagdo mais uma alternativa de acesso aos medicamentos
considerados essenciais. Nesse sentido, o Programa cumpre uma das
principais diretrizes da Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica.
Atualmente, o Programa “Aqui tem Farmacia Popular" funciona por meio do
credenciamento de farmacias e drogarias comerciais, aproveitando a
dindmica da cadeia farmacéutica (producdo x distribuicdo x varejo). Sao
oferecidos medicamentos gratuitos para hipertensdo (pressdo alta),
diabetes e asma, além de medicamentos com até 90% de desconto
indicados para dislipidemia (colesterol alto), rinite, Parkinson, osteoporose e
glaucoma. Ainda pelo sistema de copagamento, o Programa oferece
anticoncepcionais e fraldas geriatricas.'®

Ja a incorporagao de novos medicamentos e tecnologias acontece através da
Comissédo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS (CONITEC). Criada
pela Lei n° 12.401'° de 28 de abril de 2011, tem por objetivo a assisténcia

terapéutica e a incorporacdo de tecnologia em satdde no ambito do Sistema Unico de

193 ANDRADE, Ricardo Barreto de. Direito a medicamentos: o direito fundamental & saldde na
jurisprudéncia do STF. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 217 p., 2014. P. 7.

14 Jbidem. P. 8.

195 BRASIL. Lei n° 10.858, de 13 de abril de 2004. Autoriza a Fundagido Oswaldo Cruz - Fiocruz a
disponibilizar medicamentos, mediante ressarcimento, e da outras providéncias.

196 BRASIL. Decreto n° 5.090, de 20 de maio de 2004.Regulamenta a Lei no 10.858, de 13 de abril
de 2004, e institui o programa "Farmacia Popular do Brasil", e da outras providéncias.

197 MINISTERIO DA SAUDE. Ministério da Satde, 2021. Sobre o programa Farmacia Popular.

18 MINISTERIO DA SAUDE. Ministério da Satde, 2021. Sobre o programa Farmacia Popular.

199 BRASIL. Lei n°® 12.401, de 28 de abril de 2011. Altera a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990,
para dispor sobre a assisténcia terapéutica e a incorporagdo de tecnologia em saude no
ambito do Sistema Unico de Saude - SUS.
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Saude, assessorando o Ministério da Saude na tomada de decisdes na area, bem
como na constituigdo ou alteragdo de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica.’°
Por fim, observamos que o0s segmentos mais relevantes da assisténcia
farmacéutica para o presente estudo sdo a Relagdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (RENAME), que conforme explica ANDRADE, surgiu para ‘(...)
racionalizar e ampliar o acesso a medicamentos, mas que logo veio a se posicionar
no centro do debate juridico que se estabeleceu em torno do fenébmeno conhecido
por judicializagao (...)""""?, bem como a CONITEC, que através dos seus pareceres
favoraveis ou nao a incorporagcao de medicamentos e tecnologias acaba por nortear
as decisbes judiciais quanto ao fornecimento de medicamentos que ainda nao

constam como incorporados ao SUS™?,

"OCONITEC. Comissdo Nacional de Incorporagédo de Tecnologias no Sistema Unico de Saude. A
comissao. 2015.

™ Esta afirmacg&o sera melhor explorada no ponto 3.1 do presente estudo.

"2 ANDRADE, Ricardo Barreto de. Direito a medicamentos: o direito fundamental a saide na
jurisprudéncia do STF. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 217 p., 2014. P. 89.

"3 Conforme observado durante o estagio realizado no MPF/PRR4, os pareceres ministeriais
formulados no ambito das ag¢des de fornecimento de medicamentos utilizavam os pareceres da
CONITEC com o fim de nortear a decisdo quanto ao provimento ou ndo dos recursos. No mesmo
sentido foi observado dos acdérdaos das turmas TRF4, que dao bastante importancia para as
decisdes da CONITEC, o que esta em coaduno com os critérios objetivos definidos pelo STJ ao julgar
a REsp. 1,657,156, que sera analisada no ponto 3.3.2.3 do presente estudo.
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CAPITULO 3 - O fenémeno da judicializagdo do Direito a Saude

No presente capitulo comegaremos a abordar o tema central do presente
estudo, a judicializagdo do direito a saude, a fim de o melhor conceituar, comegando
pela reivindicagdo de medicamentos por via judicial, e, posteriormente, também
analisaremos quais sa&o os critérios adotados pelo judiciario para tomada de

decisdes no ambito das a¢des de fornecimento de medicamentos.

3.1 Definigao

Cumpre-se mencionar, de inicio, que este trabalho tem por objetivo analisar a
judicializagdo da saude no ambito das agdes de fornecimento de medicamentos e
servicos de saude perante, especialmente, o Sistema Unico de Saude e a
Administracdo Publica. Dessa forma, quando abordamos o tema, o estamos
estudando quanto a responsabilizagao do Estado em efetivar as politicas publicas de
saude em vista do carater fundamental do direito a saude. Nio estamos, por
conseguinte, analisando especificamente as demandas de saude contra as
operadoras de plano de saude, a chamada saude suplementar, apesar de a
discussdao aqui apresentada ser relevante também nesta outra faceta da
judicializagdo da saude.

A judicializacdo de um Direito Social constitucionalmente previsto ocorre
quando ha uma lacuna na prestagcdo e concretizagdo deste direito por parte do
Estado, de modo que cidadaos recorrem a ac¢des judiciais para preencher esta
lacuna. De acordo com GALVAO, outros motivos para a judicializago,
especialmente se tratando do Direito a Saude, séo as “(...) contradicbes legais e
normativas do Sistema Unico de Saude (SUS), as distorcdes das politicas publicas,
a ineficiéncia do executivo em cumprir com suas atribuicbes, como também as
legislagdes que ndo mais atendem a necessidades atuais da sociedade.”""*
Destaca-se, para melhor contextualizar o presente capitulo, que o atual

contexto das protegdes sociais no Brasil se mostra cada vez mais com um viés

"4 GALVAO, Marcia Fernanda Silva Macédo. A intervengido do Poder Judiciario no acesso a
medicamentos no Rio Grande do Norte: uma analise sob a ética das politicas nacionais de
medicamentos e de assisténcia farmacéutica. Dissertagdo (Mestrado em Administragdo) -
Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Natal, RN, 2013. 115p. P. 16.
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neoliberal, configurando uma verdadeira “americanizacdo das politicas sociais”."'®
Isso tem por consequéncia a restricdo ou eliminagao das politicas publicas sociais,
gerando um estado de inseguranca social permanente."®

BELLO ressalta que

(...) ndo fosse o fato de que tais direitos (ainda) possuem previsdo expressa,
ou menos implicita, nos textos constitucionais das principais democracias
ocidentais, dificilmente haveria de se encontrar justificativas plausiveis para
sua legitimagao que fizesse frente ao paradigma capitalista ora vigente.'"”

Podemos teorizar, assim, que essa diminuigcdo das politicas publicas e a
consequente insegurancga e diminuicdo na efetivagao dos direitos fundamentais é um
dos motivos do aumento da judicializagao.

SELAYARAN, MACHADO E MORAIS ressaltam que a Judicializacao

acontece por motivos alheios ao Judiciario:

Portanto, pode-se dizer que a judicializagao é fruto de questdes sociais, ou
seja, a ocorréncia de uma maior ou menor atuagdo judiciaria é
independente da vontade do Poder Judiciario, ressalta Tassinari (2013, p.
32). Em outras palavras, a judicializagdo ocorre por questdes alheias a
vontade da jurisdicdo como, por exemplo, a positivacao de um rol extenso
de Direitos Fundamentais e a inefetividade dos Poderes Politicos em
concretiza-los. Por isso, tem-se 0 maior numero de agdes judiciais com a
finalidade de buscar a efetivagdo de Direitos Fundamentais néo
concretizados (TASSINARI, 2013, p. 32). "¢

No Brasil, os Direitos Sociais estao previstos e elencados pelo artigo 6° da

Constituicdo Federal:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituigdo."®

"% BELLO, Enzo. Cidadania e Direitos Sociais no Brasil: Um Enfoque Politico e Social. P. 200. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializagao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. P. 63-83.

"¢ Ibidem. P. 63-83.

"7 Ibidem. P. 63-83.

"8 SELAYARAN, Alexandre; MACHADO, Guilherme; MORAIS, Fausto. A (ndo) conexdo entre
judicializagdo excessiva do direito a saude e ativismo judicial. . Revista Direitos Sociais e Politicas
Publicas (UNIFAFIBE), 2018, 27p. P. 15.

"9 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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Dentre esses Direitos Sociais, observa-se que um dos que se encontram mais
judicializados, devido ao volume de casos, € justamente o Direito a Saude. Nesse
sentido, SCHULZE afirma que

Os processos judiciais ainda sdo escassos em relagdo ao lazer e a
seguranga, mas os demais Direitos Sociais representam grande parte da
judicializagdo brasileira, com destaque, evidentemente, para o Direito a
Saude. E isso decorre, também, porque os Direitos Sociais possuem
aplicabilidade imediata (art. 50 §10 da Constituicdo) e configuram clausula
pétrea (art. 60 da Constituicdo), razdo pela qual ndo podem ser
suprimidos.Além disso, ja esta consagrado que o Estado possui a obrigagao
de cumprir varios mandamentos que dao base a teoria dos Direitos Sociais,
tais como o principio da Dignidade da Pessoa Humana, o minimo
existencial em saude, a vedacdo de retrocesso social e o dever de
progresso em satde. '2°

Assim, conforme afirmado ao longo do ultimo capitulo, devido a obrigagcéo
estatal em efetivar os Direitos Sociais, que sdo munidos de protecdes e
caracteristicas como a aplicabilidade imediata, o principio da dignidade humana, o
minimo existencial, a vedagédo do retrocesso social'?' etc., fica evidente o porqué dos
cidaddos frequentemente recorrem a sua judicializagdo, ja que configuram uma
obrigacgao estatal tao evidente.

Segundo pesquisa realizada pelo Instituto de Ensino e Pesquisa (INSPER)
para o Conselho Nacional de Justica (CNJ), no periodo compreendido entre 2008 a
2017, houve grande crescimento no numero de demandas de saude, chegando a

um aumento de 130% nas demandas de primeira instancia:

Considerando o acima exposto, a LAl permitiu a identificagcdo de 498.715
processos de primeira instancia, distribuidos entre 17 justicas estaduais , e
277.411 processos de segunda instancia, distribuidos entre 15 tribunais
estaduais , no periodo entre 2008 e 2017. Considerando o ano de
distribuicao dos processos, verifica-se que ha um crescimento acentuado de
aproximadamente 130% no numero de demandas anuais de primeira
instancia (Justica Estadual) relativas ao direito a saude de 2008 para 2017.
Para o mesmo periodo, os relatérios “Justica em Numeros” do CNJ
apontam um crescimento de 50% no numero total de processos em primeira
instdncia. O crescimento das demandas sobre saude foi, portanto, muito
superior ao crescimento das demandas em geral do Judiciario, refor¢ando a

relevancia do tema. %

120 SCHULZE, Clenio Jair. Novos Parametros para a Judicializagdo da Saulde: Critérios para a
Teoria da Decisao Judicial. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica) - Universidade do Vale do ltajai -
UNIVALLI, ltajai, 2019. 226p. P. 25

21 lremos abordar estes principios novamente no quarto capitulo do presente estudo.

122 INSTITUICAO DE ENSINO E PESQUISA - INSPER. Relatério Analitico Propositivo - Justica
Pesquisa - Judicializagdo da saude no Brasil: perfil das demandas, causas e proposta de
solugao. Conselho Nacional de Justiga. Brasilia, Distrito Federal. 2019. P. 15.
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Para melhor visualizagdo, colaciona-se os graficos que demonstram a

evolucdo do numero de ag¢des no periodo analisado:

Figura 1 - Evolugdo do niumero de processos de saude distribuidos por ano na Justica de 12 Instancia

Evolucao do nuiumero de processos de saude distribuidos

Por ano na Justica de 12 Instancia

Fonte: INSTITUICAO DE ENSINO E PESQUISA - INSPER. Relatério Analitico Propositivo -
Justica Pesquisa - Judicializagdo da saude no Brasil: perfil das demandas, causas e proposta

de solugédo. Conselho Nacional de Justi¢a. Brasilia, Distrito Federal. 2019. P. 46.

Figura 2 - Evolugdo do numero de processos de saude distribuidos por ano para a Segunda Instancia

Evolucao do niimero de processos de saude distribuidos

Por ano para a Segunda Instancia

Fonte: INSTITUICAO DE ENSINO E PESQUISA - INSPER. Relatério Analitico Propositivo -
Justica Pesquisa - Judicializagdo da saude no Brasil: perfil das demandas, causas e proposta

de solugdo. Conselho Nacional de Justica. Brasilia, Distrito Federal. 2019. P. 47.
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A duvida que surge, destarte, é o porqué do Direito a Saude ser judicializado
com mais frequéncia que os outros, ja que o Brasil possui caréncias sociais
profundas também nas outras areas dos Direitos Sociais.

Uma das solugbes para essa questdo € que as politicas publicas
normalmente constituem instrumentos para efetivacdo dos direitos fundamentais
através de atendimentos de determinadas demandas uniformes dos cidadaos.
Entretanto, essa uniformidade nao é perfeita, e demandas especificas de individuos
que nao se véem contemplados pelas politicas publicas se tornam frequentes'®. Se
analisado o caso do direito a saude, percebe-se que € um dos direitos sociais que
mais oportunizam o surgimento dessas demandas especificas, na medida em que a
saude esta em constante e complexa evolugéo tecnolégica, com a criagdo de novos
tratamentos e medicacgoes.

E oportuno frisar que a Judicializagdo do Direito & Saude se apresenta,
normalmente, em duas hipbteses. Na primeira, temos o pedido de fornecimento de
medicamentos ja incorporados ao SUS que foram negados na via administrativa, ou
seja, ha um direito evidente de obtencdo da medicagdao, mas devido a uma falha no
sistema ou problema de gestao, o paciente ndo consegue acesso a medicagédo. Nao
ha, assim, a criagdo de politica publica por parte do Judiciario."* Na segunda
hipotese, temos o pedido judicial de tratamentos e medicagdes que ndo foram
incorporados ao SUS ou que n&o possuem registro na ANVISA. Neste caso,
poder-se-ia argumentar que o Judiciario esta criando uma politica publica, por esta
razdo, ele deve agir com cautela, devido a auséncia de previsdo legal a sua
concessao ou fornecimento pelo administrador.'®

A RENAME, conforme consta da PNM, “(...) sera organizada consoante as
patologias e agravos a saude mais relevantes e prevalentes, respeitadas as
diferengas regionais do Pais.”’”® e os medicamentos essenciais sdo “(...) os

medicamentos considerados basicos e indispensaveis para atender a maioria dos

2 ANDRADE, Ricardo Barreto de. Direito a medicamentos: o direito fundamental a saldde na
jurisprudéncia do STF. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 217 p., 2014. P. 36.

24 SCHULZE, Clenio Jair. Novos Parametros para a Judicializagdo da Saulde: Critérios para a
Teoria da Decisao Judicial. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica) - Universidade do Vale do ltajai -
UNIVALL, Itajai, 2019. 226p. P. 41.

125 |bidem. P. 41.

126 MINISTERIO DA SAUDE. Secretaria de Politicas de Saude. Politica Nacional de Medicamentos.
Brasilia, 2001, 40p. P. 21.
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problemas de saude da populagédo.”’?” Observa-se que a repeticdo de termos como
‘maioria” e “mais prevalentes” demonstra que a lista ndo abrange todos os possiveis
problemas de saude da populacdo. Dessa maneira, a principio, aqueles cidadaos
acometidos por doengas mais raras estariam excluidos da assisténcia
farmacéutica.’®

Por esta razdo, a assisténcia farmacéutica vem sendo ampliada, conforme
explica ANDRADE:

Nos ultimos anos, o Ministério da Saude tem ampliado significativamente a
assisténcia farmacéutica publica, centrando-a ndao mais apenas nas
doencas prevalentes. Busca-se abranger nas politicas publicas de saude
também as necessidades terapéuticas de grupos mais restritos e o

tratamento de doencas raras.'?®
E essa ampliagdo esta diretamente conectada com a judicializagdo, assim

afirma o autor:

(...) a escalada do processo de judicializagdo da assisténcia farmacéutica
certamente foi um dos fatores que contribuiu para reformulagdo da
assisténcia farmacéutica no ambito do SUS, com vistas a superar a suposta
pretensdo de que a RENAME poderia ser suficiente as necessidades

terapéuticas da populagao.

Posto isso, a judicializacédo da saude decorre, em parte, dessa inevitavel
omissao das politicas publicas, na medida em que nenhuma norma é capaz de
abranger todas as situagdes faticas porventura existentes ou que possam vir a
surgir,’ e acaba por contribuir no saneamento dessas omissdes, ja que através da
judicializagdo o Estado pode observar onde estdo as lacunas. Nesse sentido
concluiu BITTENCOURT ao estudar a produgao académica sobre o fenbmeno da

judicializagao da saude no Brasil:

A produgdo académica que discute o fendmeno da judicializagdo
teoricamente afirma que o ato de reivindicar por via judicial agcbes e servigos
de saude é resultado do modelo de Estado Democratico e deve ser
considerado instrumento legitimo para a efetivagdao do direito a saude,
conforme previsto na Constituicdo. Neste sentido a judicializagéo é
aliada do SUS, por sinalizar as deficiéncias e estimular a reflexdo para

127 MINISTERIO DA SAUDE. Secretaria de Politicas de Saude. Politica Nacional de Medicamentos.
Brasilia, 2001, 40p. P. 36.

26 ANDRADE, Ricardo Barreto de. Direito a medicamentos: o direito fundamental & satde na
jurisprudéncia do STF. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 217 p., 2014. P. 92.

29 Ipidem. P. 93.

30 Ipidem. P. 36.
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novas politicas, além de instrumento que reforga o Estado Democratico em
que vivemos porque viabiliza a grupos minoritarios e vulneraveis o devido
acesso a saude.™’

Dessa forma, cabe ao Estado prestar a devida atengdo nas tendéncias de
judicializagao dos Direitos Sociais, a fim de ter um melhor panorama das deficiéncias
das politicas publicas. Da mesma forma, cabe aos secretarios de saude pleitearem
investimentos com base no levantamento dos custos das demandas judiciais que

foram obrigados a atender.*

3.2 Da reivindicagcao de medicamentos e tratamentos por via judicial

Diante da notéria escassez de recursos publicos e as limitagdes naturais de
um sistema publico de saude em um pais de dimensées como o Brasil, nos
deparamos com uma grande lacuna na efetivagdo do direito a saude
constitucionalmente previsto. E dentro dessa lacuna, ha de se afirmar que o acesso
a medicamentos se mostra um dos maiores problemas para a populagao e desafios
prestacionais para o Estado e o SUS. Assim, a assisténcia farmacéutica, conforme
abordada no capitulo anterior, se torna o objeto da maioria das demandas judiciais
de saude.

A pesquisa realizada pelo INSPER para o CNJ demonstra exatamente este

cenario:

O conjunto analisado de decisdes em segunda instancia é formado por
164.587 casos. Excluindo-se aqueles casos que foram identificados tanto
como publicos quanto como privados, tem-se um universo de 132.923
casos, dos quais 91.904 correspondem a demandas por medicamentos
contra entidades publicas. Neste universo, 83.198 sdo demandas por
medicamentos, totalizando 91% das demandas. Em outras palavras,
quando desagregados os dados em publico e privado, percebemos que, no
que se refere a judicializagdo contra o SUS, os medicamentos sao
responsaveis por grande maioria das demandas.'?

31 BITTENCOURT, Guaraci Braganga. O “Estado da Arte” da produgéo académica sobre o fenémeno
da judicializacdo da saude no Brasil. Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario, s.l., v. 5, n. 1,
p. 102-121, 2016. P. 116.

132 GALVAO, Marcia Fernanda Silva Macédo. A intervengdo do Poder Judiciario no acesso a
medicamentos no Rio Grande do Norte: uma analise sob a &ética das politicas nacionais de
medicamentos e de assisténcia farmacéutica. Natal, RN, 2013. 115p. P.76.

133 INSTITUICAO DE ENSINO E PESQUISA - INSPER. Relatério Analitico Propositivo - Justica
Pesquisa - Judicializagdo da saude no Brasil: perfil das demandas, causas e proposta de
solugao. Conselho Nacional de Justiga. Brasilia, Distrito Federal. 2019. P. 128.
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Devido a este grande numero de agdes requisitando medicamentos por via
judicial, € preciso analisar as demandas sob a Optica da efetivagdo do direito a
saude, na medida em que nao sdo um fim em si mesmas, € sim um meio para o
preenchimento de uma lacuna na efetivacdo deste direito constitucional. Nesse
sentido, explica ANDRADE:

Tratando-se direito a assisténcia farmacéutica, nota-se que a constituigcdo o
assegurou no ambito do direito a saude. O direito de acesso a tratamentos
medicamentosos, nesse sentido, ndo pode ser entendido como um fim em
si mesmo, mas como meio ou condigdo para a saude. Esse parece ser bem
juridico protegido pelo texto constitucional.

Sendo a saude o bem juridico protegido, do ponto de vista do caso concreto
ha de se verificar se o0 medicamento pleiteado corresponde a uma real
necessidade do individuo. Em outras palavras, deve-se questionar se e em
que medida o tratamento requerido contribui, na acepcdo do texto
condicional, para a promogao, protegao e recuperagdo das condi¢cdes de
saude da pessoa. '

Retomando a discussdo do segundo capitulo do presente estudo,
passaremos a identificar qual é o nucleo essencial do direito & saude. E justamente
o desrespeito deste nucleo por parte da Administracdo Publica que permitiria e
legitimaria a reivindicagdo de medicamentos por via judicial e a consequente
intervencao do Judiciario na saude publica, levando ao fendbmeno da judicializagao
da saude.

DUARTE define o nucleo essencial do direito a saude como “todas as
prestagcdes que protegem, mediata ou imediatamente, a vida humana, a que se deu
o nome de demandas de salde de primeira necessidade.”’*® Assim, simplificando, a
autora propde que o direito a vida é o nucleo do direito a saude.

Essa proposta surge do fato de ser a vida humana o bem juridico de maior
importancia, pois é somente através dela que temos a oportunidade de fruir todos os
outros direitos fundamentais'®. Por carregar tamanha importancia, as demandas de
saude que tratam da protecdo a vida ganham a classificacdo de primeira
necessidade e as que nao sao necessarias a manutengao da vida sio classificadas

como de segunda necessidade'’, porque estariam fora do nicleo essencial.

34 ANDRADE, Ricardo Barreto de. Direito a medicamentos: o direito fundamental & saide na

jurisprudéncia do STF. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 217 p., 2014. P. 30.

135 DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. A Eficacia do Direito Social a Saude. Revista Etica e
Filosofia Politica, Sine Loco, n° 16, V.1, junho de 2013, p. 77-105. P. 80.

36 Ibidem. P. 80.

37 Ibidem. P. 80.
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Dentro das demandas de segunda necessidade temos diferentes niveis de
essencialidade, como, por exemplo, um pleito judicial que requer o fornecimento de
uma vacina que previne uma doengca nao letal mas que causa diversas
deformidades teria um grau alto de essencialidade, ja um tratamento para acne teria
um grau baixo de essencialidade.’®®

Uma demanda ser classificada como de segunda necessidade e fora do
nucleo essencial do direito a saude nao significa, porém, que ndo ha possibilidade
de seu provimento judicial, mas sim que passara por uma cogni¢gao mais profunda

porque, conforme explica DUARTE,

“(...) excluidas do nucleo essencial do direito a satde, concorreriam com os
demais direitos fundamentais na disputa pelos recursos publicos
(financeiros, humanos e de outras naturezas) necessarios para a sua
eficacia. A delimitacdo desses direitos em carater definitivo apenas sera
possivel no caso concreto, sob o viés da essencialidade a dignidade
humana e diante das possibilidades faticas do Poder Publico de prové-las
de maneira universal. Assim, as demanda de saude de segunda
necessidade deverdo ser classificadas concomitantemente aos demais
direitos fundamentais sob o critério aludido e, apds, submetidas ao filtro das
disponibilidades estatais; aquelas qualificadas como mais essenciais e
faticamente viaveis também merecerdo o enquadramento como direitos
definitivos, ensejando a obrigatoriedade da sua disponibilizacao por politicas

publicas igualitarias cuja auséncia permitira a ingeréncia judicial."®

Ainda, sobre a necessidade de cognigdo nas demandas de saude, explica a

autora:

Sob a referéncia da teoria dos direitos fundamentais de Alexy (2002),
percebe-se que o direito a saude, na maneira como €& gizado
constitucionalmente, caracteriza-se como norma principio, concebida pelo
autor como um mandado de otimizagéo, a ser implementado na medida das
possibilidades faticas e juridicas. Desta forma, o direito a saude
abstratamente considerado consiste tdo somente em um direito prima facie;
a existéncia do direito definitivo apenas pode ser afirmada no caso concreto,
apos o exame das viabilidades de fato e de direito. "°

Em vista disso, conclui-se que o Judiciario deve analisar atenciosamente o
caso concreto nas demandas que se encontram fora do nucleo essencial do direito a
saude, isto é, que nao envolvam risco de vida. Para esse fim, existem algumas

ferramentas disponiveis ao Judiciario, dentre elas, escolhemos abordar brevemente

138 DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. A Eficacia do Direito Social a Saude. Revista Etica e
Filosofia Politica, Sine Loco, n° 16, V.1, junho de 2013, p. 77-105. P. 92.

39 |bidem. P. 80.

40 Ibidem. P. 79.
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o Nucleo de Apoio Técnico do Poder Judiciario (NATJUS), por entendermos que
possui grande importancia.

O NATJUS foi criado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
(TJRJ) em parceria com a Secretaria de Estado de Saude e Defesa Civil no ano de
2009, hoje esta presente em todo o Brasil através do NATJUS Nacional, e tem por
objetivo fornecer ao Judiciario notas técnicas com fundamentos cientificos que
auxiliam na analise de pedidos que envolvam procedimentos médicos e
fornecimento de medicamentos.’#?

Dessa forma, o NATJUS é eficiente em qualificar e dar credibilidade cientifica
para as decisdes judiciais, evitando que se posicionem de maneira diversa a opiniao
médica e, também, em auxiliar e nortear o Judiciario nas diferentes nuances

cientificas dos casos concretos.

3.3 Histoérico Jurisprudencial

3.3.1 Primeiras agoes de assisténcia farmacéutica

Considerando a construgdo da saude publica no Brasil, que culminou na
promulgacdo da CF/88 e no surgimento do SUS, poder-se-ia teorizar que as
demandas de saude surgiram durante essa época inaugural do SUS. Entretanto,
conforme explica ANDRADE, a primeira decisao proferida pelo Supremo Tribunal
Federal sobre o direito subjetivo a assisténcia farmacéutica gratuita ocorreu por volta

de 10 anos apds a promulgagao da Constituigdo.'?

(...) o Supremo Tribunal Federal, no ano de 1999, pela primeira vez
enfrentou com centralidade a tematica da saude publica universal, integral e
gratuita, tal como positiva constitucionalmente.

A partir de entdo, o numero de demandas judiciais pelo acesso a bens e
servigos de saude, em especial medicamentos, cresceu vertiginosamente,
tanto nas instancias ordinarias quanto no ambito da jurisdigao
constitucional.™

4" GALVAO, Marcia Fernanda Silva Macédo. A intervengdo do Poder Judiciario no acesso a
medicamentos no Rio Grande do Norte: uma analise sob a dética das politicas nacionais de
medicamentos e de assisténcia farmacéutica. Natal, RN, 2013. 115p. P. 51.

142 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Direito da Saude.

43 ANDRADE, Ricardo Barreto de. Direito a medicamentos: o direito fundamental & saude na
jurisprudéncia do STF. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 217 p., 2014. P. 2.

44 |bidem. P. 2.
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Uma das primeiras ondas de judicializacdo do direito a saude ocorreu no
inicio dos anos 90 durante a crise do virus HIV (Human Immunodeficiency Virus),
onde pessoas portadoras do virus e/ou AIDS (Acquired Immunodeficiency
Syndrome) reivindicavam medicamentos por via judicial devido a falta de politicas
publicas voltadas para o tratamento da doenga. Assim, a via judicial era o unico meio
de acessar os medicamentos para a doencga. Apesar do grande crescimento das
demandas judiciais de saude nos ultimos 30 anos, com o avango das politicas e
acdes publicas na assisténcia as pessoas com HIV/AIDS, especialmente a ampla
disponibilizagcdo gratuita dos medicamentos antirretrovirais, as demandas interpostas
por essa parte da populagdo diminuiram consideravelmente com o passar dos
anos.™®

Com base nesse exemplo, surge a hipétese de que a falta de politicas
publicas eficientes para o tratamento de certas doencgas, principalmente a auséncia
de ampla disponibilizagdo de tratamentos gratuitos através do SUS, € um dos
grandes incentivos para os pacientes recorrerem ao Judiciario e, assim que esta
lacuna € preenchida, temos a diminuicdo do numero de agdes. Dessa forma,
conforme discutido no comego do capitulo, podemos concluir que a judicializagao
serve também como uma ferramenta de pressdao ao Estado, mostrando onde
exatamente estdo os problemas e lacunas nas prestagcdes de saude publica e

agilizando seu saneamento.

3.3.2 Dos parametros e critérios objetivos definidos para deferimento das

demandas

Passamos agora a analise dos parametros e critérios objetivos definidos pelo
Judiciario para deferimento das demandas de requisicdo de medicamentos e
tratamentos médicos. Para isso, selecionamos dois julgados e a Lei 12.401/2011.

Faremos uma analise especifica desses dois casos que consideramos
importantes a construgao dos requisitos para procedéncia nas demandas de saude.
Nesses casos, nos atenderemos justamente a esses requisitos, sem detalhar

demasiadamente o caso especifico e outras informacdes pessoais a demanda.

45 VENTURA, Miriam et al . Judicializagdo da salide, acesso a justica e a efetividade do direito a
saude. Physis, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1,2010. P. 77-79.
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Além dos julgados, analisaremos a legislacdo relevante ao entendimento

desta questao.

3.3.2.1 Suspensoes de Tutela Antecipada n° 175 e 178'4¢

Trata-se de um dos casos paradigmas para resolugdo das demandas
relacionadas ao direito a saude. A demanda originaria possuia como objeto o
fornecimento da medicagdo ZAVESCA (miglustat), sem aprovacédo na ANVISA, para
uma paciente de 21 anos de idade portadora da doenca degenerativa Niemann-Pick
Tipo C, que causa uma série de disturbios neuropsiquiatricos, tais como:
“‘movimentos involuntarios, ataxia da marcha e dos membros, disartria e limitacbes
de progresso escolar e paralisias progressivas’*’, com base na recomendagao dos
relatérios emitidos pela Rede Sarah de Hospitais de Reabilitacdo. A familia da
paciente declarou nao possuir condigdes financeiras para custear o tratamento da
doenca, orcado em R$ 52.000,00 por més.

Aqui, temos um agravo regimental interposto pela Uni&o, que ataca a decisao
que indeferiu o pedido de suspensado de tutela antecipada n.° 175, mantendo o
fornecimento do medicamento em carater liminar.

Esse caso é de grande relevancia para esta parte do trabalho, ja que o
Senhor Ministro Relator Gilmar Mendes, ao proferir seu voto, definiu alguns
parametros para a solugéo judicial das demandas de direito a saude, baseando-se
na Audiéncia Publica de Saude realizada naquele Tribunal nos dias 27, 28 e 29 de
abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009'*®, onde estavam presentes gestores publicos,
membros da magistratura, do Ministério Publico, da Defensoria Publica, da
Advocacia da Unido, Estados e Municipios, além de académicos e de entidades e
organismos da sociedade civil. Assim, a constru¢ao da analise do Senhor Ministro se
desdobra carregada de opinides de autoridades da Saude.

Conforme se extrai do conteudo da deciséo, deve-se, em primeiro momento,

perquirir-se a existéncia, ou ndo, de politica estatal que abranja a prestagao de

46 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental na Suspensio de Tutela
Antecipada n. 175/CE. Agravante: UNIAO. Agravado: Ministério Publico Federal, Clarice Abreu de
Castro Neves, Municipio de Fortaleza e Estado do Ceara. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Data de
Julgamento: 17 de margo de 2010.

47 Ibidem. P. 5.

48 |bidem. P. 6.
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saude postulada pela parte. No caso em comento, foi necessario verificar se existia
protocolo clinico de tratamento para a moléstia rara da paciente.®

Se o tratamento de saude pleiteado n&o estiver entre as politicas publicas do
SUS, deve-se verificar por qual razdao nao houve inclusdo do farmaco e/ou
tratamento pela CONITEC, se decorre de a) omissao legislativa ou administrativa; b)
de vedacdo legal ou c) de decisdo administrativa fundamentada.”™ Ressaltou,
também, que é vedado a Administracdo Publica fornecer farmaco que nido possua
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

O SUS adota a abordagem da chamada “Medicina Baseada em
Evidéncias”'®', assim, se a lacuna para determinada prestacdo de salde decorrer
de uma decisdo administrativa de n&o fornecé-la, porque o SUS fornece tratamento
alternativo, deve-se, inicialmente, privilegiar os Protocolos Clinicos de Diretrizes
Terapéuticas em detrimento de opgéo diversa escolhida pelo paciente'?, pois um
medicamento ou tratamento em desconformidade com o Protocolo deve ser visto
com cautela por normalmente contrariar um consenso cientifico vigente.'*

Contudo, o Ministro ressalta que se por razbes especificas do organismo do
paciente, ficar comprovado que o tratamento fornecido nédo é eficaz, ha a
possibilidade de deferimento de tratamento diverso daquele nos protocolos.’* Além

disso, segundo afirmado pelo Ministro da Saude a época da audiéncia publica

49 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental na Suspensio de Tutela
Antecipada n. 175/CE. Agravante: UNIAO. Agravado: Ministério Publico Federal, Clarice Abreu de
Castro Neves, Municipio de Fortaleza e Estado do Ceara. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Data de
Julgamento: 17 de margo de 2010. Passim.

%0 Ibidem. P. 20.

%1 “A medicina baseada em evidéncias (MBE) é definida como o elo entre a boa pesquisa cientifica e
a pratica clinica. Em outras palavras, a MBE utiliza provas cientificas existentes e disponiveis no
momento, com boa validade interna e externa, para a aplicagdo de seus resultados na pratica clinica.
Quando abordamos o tratamento e falamos em evidéncias, referimo-nos a efetividade, eficiéncia,
eficacia e seguranga. A efetividade diz respeito ao tratamento que funciona em condi¢gées do mundo
real. A eficiéncia diz respeito ao tratamento barato e acessivel para que os pacientes possam dele
usufruir. Referimo-nos a eficacia quando o tratamento funciona em condigbes de mundo ideal. E, por
ultimo, a seguranga significa que uma intervengdo possui caracteristicas confiaveis que tornam
improvavel a ocorréncia de algum efeito indesejavel para o paciente. Portanto, um estudo com boa
validade interna devera apresentar os componentes descritos acima.” (EL DIB, Regina Paolucci.
Como praticar a medicina baseada em evidéncias. J. vasc. bras., Porto Alegre, v. 6, n. 1, p. 1-4,
Mar. 2007. P.1).

%2 Assim, é importante, também, que ao solicitar um tratamento fora dos protocolos clinicos, que a
parte comprove que fez uso dos tratamentos disponibilizados pelo SUS e que estes nao surtiram
efeito.

%3 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental na Suspensio de Tutela
Antecipada n. 175/CE. Agravante: UNIAO. Agravado: Ministério Publico Federal, Clarice Abreu de
Castro Neves, Municipio de Fortaleza e Estado do Ceara. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Data de
Julgamento: 17 de margo de 2010. 31 pgs. P. 22.

%4 |bidem. P. 23.
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realizada, deve-se revisar periodicamente os protocolos existentes, ndo se podendo
afirmar que os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do SUS sé&o
inquestionaveis, o que permite sua contestacgao judicial.”®

Ha, também, a possibilidade de que a falta de politica estatal decorra de uma
omissao administrativa, quando o SUS ndo possui tratamento especifico para
determinada moléstia. Nesse caso, deve-se verificar'®® se o tratamento é puramente
experimental ou se € um novo tratamento que ainda nao foi testado pelo sistema de
saude brasileiro. Isso porque, os tratamentos experimentais entram na categoria de

pesquisa clinica, conforme explica o Senhor Ministro:

Os tratamentos experimentais (sem comprovagéao cientifica de sua eficacia)
sdo realizados por laboratérios ou centros médicos de ponta,
consubstanciando-se em pesquisas clinicas. A participagdo nesses
tratamentos rege-se pelas normas que regulam a pesquisa médica e,
portanto, o Estado ndo pode ser condenado a fornecé-los.

Como esclarecido, na Audiéncia Publica da Saude, pelo Médico Paulo Hoff,
Diretor Clinico do Instituto do Cancer do Estado de Sao Paulo, essas drogas
nao podem ser compradas em nenhum pais, porque nunca foram
aprovadas ou avaliadas, e 0 acesso a elas deve ser disponibilizado apenas
no ambito de estudos clinicos ou programas de acesso expandido, n&o

sendo possivel obrigar o SUS a custea-las.'®’

Dessa forma, em caso de tratamentos experimentais, o medicamento nao
podera ser concedido em hipétese alguma.

Ja no caso dos novos tratamentos que ainda nao foram incorporados pelo
sistema de saude brasileiro, o Senhor Ministro ressalta que ha possibilidade de
impugnacao judicial dessa omisséo estatal em fornecer tratamento a certa moléstia
e provimento judicial da demanda, desde que a instrugao processual seja adequada,
com ampla produgao de provas, podendo configurar um ébice ao deferimento de
medidas cautelares.®

O Senhor Ministro relator ressalta a importancia da atengdo ao caso

especifico neste tipo de demanda:

% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental na Suspensio de Tutela
Antecipada n. 175/CE. Agravante: UNIAO. Agravado: Ministério Publico Federal, Clarice Abreu de
Castro Neves, Municipio de Fortaleza e Estado do Ceara. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Data de
Julgamento: 17 de marco de 2010. 31 pgs. P. 23.

%6 |pidem. P. 23.

%7 |bidem. P. 24.

%8 |bidem. P. 24.
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Portanto, independentemente da hipotese levada a consideragao do Poder
Judiciario, as premissas analisadas deixam clara a necessidade de
instrucdo das demandas de saude para que nao ocorra a producao
padronizada de iniciais, contestagdes e sentengas, pecgas processuais que,
muitas vezes, nao contemplam as especificidades do caso concreto
examinado, impedindo que o julgador concilie a dimensao subjetiva
(individual e coletiva) com a dimensé&o objetiva do direito a saude. Esse é
mais um dado incontestavel, colhido na Audiéncia Publica — Satde.™®

Por fim, o Senhor Ministro finaliza seu voto analisando a questdo da

responsabilidade solidaria dos entes federativos.

3.3.2.2 Lei 12.401/2011

A Lei n. 8.080/1990, que criou e concretizou o SUS, ndo abordou o
fornecimento de medicamentos. Dessa forma, apds a Audiéncia Publica realizada
em 2009, a Lei 12.401/2011'%° acresceu a Lei Organica da Saude (Lei 8.080/90)
regras sobre a incorporacéo de tecnologias de satde no Sistema Unico de Saude.
Abordaremos quais parametros foram positivados nesta lei.

Primeiro, conforme consta do Art. 19-M™, | e do art. 19-P'®2, ha a exigéncia
de que a dispensacao de medicamentos e outros produtos de interesse para a

saude seja realizada em conformidade com os protocolos clinicos e diretrizes

% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental na Suspensio de Tutela
Antecipada n. 175/CE. Agravante: UNIAO. Agravado: Ministério Publico Federal, Clarice Abreu de
Castro Neves, Municipio de Fortaleza e Estado do Ceara. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Data de
Julgamento: 17 de margo de 2010. 31 pgs. P. 24.

60 BRASIL. Lei n® 12.401, de 28 de abril de 2011. Altera a Lei n°® 8.080, de 19 de setembro de 1990,
para dispor sobre a assisténcia terapéutica e a incorporagdao de tecnologia em saude no
ambito do Sistema Unico de Saude - SUS.

61 “Art. 19-M. A assisténcia terapéutica integral a que se refere a alinea d do inciso | do art. 6°
consiste em:

| - dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse para a saude, cuja prescricdo esteja em
conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenga ou o agravo
a saude a ser tratado ou, na falta do protocolo, em conformidade com o disposto no art. 19-P;”
(BRASIL. Lei n® 12.401, de 28 de abril de 2011. Altera a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990,
para dispor sobre a assisténcia terapéutica e a incorporagdo de tecnologia em saude no
ambito do Sistema Unico de Saude - SUS.)

162 “Art. 19-P. Na falta de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, a dispensacgéo sera realizada:l -
com base nas relagbes de medicamentos instituidas pelo gestor federal do SUS, observadas as
competéncias estabelecidas nesta Lei, e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada na
Comisséo Intergestores Tripartite;

(...)

Il - no &mbito de cada Estado e do Distrito Federal, de forma suplementar, com base nas relagdes de
medicamentos instituidas pelos gestores estaduais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento
sera pactuada na Comissao Intergestores Bipartite;

lll - no ambito de cada Municipio, de forma suplementar, com base nas rela¢gdes de medicamentos
instituidas pelos gestores municipais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada
no Conselho Municipal de Saude.” (Ibidem).
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terapéuticas ou, na sua falta, com base nas relagbes de medicamentos instituidas
pelos gestores federal, estaduais e municipais.

Segundo, conforme o Art. 19-Q'®, é atribuicdo do Ministério da Saude,
assessorado pela CONITEC, decidir sobre incorporagao, exclusdo ou alteragcao de
novos medicamentos, produtos e procedimentos, bem como para constituicdo ou
alteragao de protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas;

Por ultimo, a Lei apresenta clara vedacédo de dispensacdo de medicamento

ou produto nao registrado na ANVISA, de acordo com o Art. 19-T %4,

3.3.2.3 REsp. 1.657.156

Ao julgar a Resp.1.657.156'%%, o STJ abordou a possibilidade de se conceder
medicamentos que nao se encontram incorporados ao SUS. Ressalta-se que o
precedente possui efeito vinculante, porque submetido ao rito dos recursos
repetitivos.

Trata-se de recurso especial interposto pelo Estado do Rio de Janeiro contra
acordao do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. O caso dos autos

originarios € um pedido de fornecimento das medicag¢des azorga 5 ml, glaub 5 ml e

63 Art. 19-Q. A incorporagéo, a exclusdo ou a alteragdo pelo SUS de novos medicamentos, produtos
e procedimentos, bem como a constituicio ou a alteracdo de protocolo clinico ou de diretriz
terapéutica, sao atribuicdbes do Ministério da Saude, assessorado pela Comissdao Nacional de
Incorporacao de Tecnologias no SUS.

§ 1° A Comisséo Nacional de Incorporacao de Tecnologias no SUS, cuja composigéo e regimento séo
definidos em regulamento, contarda com a participagdo de 1 (um) representante indicado pelo
Conselho Nacional de Saude e de 1 (um) representante, especialista na area, indicado pelo Conselho
Federal de Medicina.

§ 2° O relatério da Comissdao Nacional de Incorporacdao de Tecnologias no SUS levara em
consideragao, necessariamente:

| - as evidéncias cientificas sobre a eficacia, a acuracia, a efetividade e a seguranga do medicamento,
produto ou procedimento objeto do processo, acatadas pelo érgao competente para o registro ou a
autorizacao de uso;

Il - a avaliagdo econdmica comparativa dos beneficios e dos custos em relagdo as tecnologias ja
incorporadas, inclusive no que se refere aos atendimentos domiciliar, ambulatorial ou hospitalar,
quando cabivel.” (Ibidem).

164 “Art. 19-T. S&o vedados, em todas as esferas de gestédo do SUS:

| - 0 pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento, produto e procedimento clinico ou
cirirgico experimental, ou de uso nao autorizado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria -
ANVISA;

Il - a dispensagdo, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento e produto,
nacional ou importado, sem registro na Anvisa.” (BRASIL. Lei n°® 12.401, de 28 de abril de 2011.
Altera a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, para dispor sobre a assisténcia terapéutica e
a incorporagio de tecnologia em saide no ambito do Sistema Unico de Saude - SUS.)

165 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial. REsp n° 1.657.156. Recorrente:
Estado do Rio de Janeiro. Recorrido: Fatima Cerqueira Reis de Carvalho e Outros. Superior Tribunal
de Justica. Relator: Ministro Benedito Gongalves.Data do Julgamento: 25 de abril de 2018. 2018.
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optive 15 ml, receitados no ambito do SUS, para o tratamento de glaucoma crénico
bilateral (Classificagdo Internacional de Doengas - CID 440.1), doenga da qual a
autora da acao é portadora.

O Senhor Ministro Relator Benedito Gongalves, em seu voto, define que para
a concessado dos medicamentos nao incorporados em atos normativos do SUS é
necessaria a presenga cumulativa dos seguintes requisitos:

i) Comprovacgao, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade
do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos
farmacos fornecidos pelo SUS;

II) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;

[Il) existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados os usos
autorizados pela agéncia.'®®

Assim, o STJ, no mesmo sentido do julgamento pelo STF das Suspensdes de
Tutela Antecipada n° 175 e 178 anteriormente analisado, reconheceu que para a
concessao de medicamento fora da lista do SUS devera a parte comprovar a
imprescindibilidade/necessidade deste, além da ineficacia do fornecido pelo SUS, e,
indo além, acrescentou dois requisitos cumulativos para o fornecimento do farmaco:
a incapacidade financeira da parte e a existéncia de registro na ANVISA. Em
atengao a seguranca juridica, o STJ modulou os efeitos dessa decisao, a fim de que
esses dois ultimos requisitos s6 poderao ser exigidos nas demandas propostas apos
4/5/2018."%7

CAPITULO 4 - Reflexdes sobre os limites e as potencialidades da judicializagio

como ferramenta de efetivagao do Direito a Saude

Neste capitulo final, nos aprofundaremos na analise do fenbmeno da

judicializagdo da saude, a fim de compreender quais sdo os seus limites, isto é,

166 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGCA. Recurso Especial. REsp n° 1.657.156. Recorrente:
Estado do Rio de Janeiro. Recorrido: Fatima Cerqueira Reis de Carvalho e Outros. Superior Tribunal
de Justica. Relator: Ministro Benedito Gongalves.Data do Julgamento: 25 de abril de 2018. 2018. P. 1.
%7 Ibidem. P. 26.
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quando e como pode o Judiciario agir, e pontos negativos, assim como suas
potencialidades e pontos positivos como instrumento de efetivagdo dos direitos
sociais. Para isso, faremos uma reflexdo sobre os principais argumentos que giram
em torno da judicializacado dos Direitos Sociais, tomando, se possivel, uma posigao

ao final das analises.

41 Da judicializagao excessiva de demandas de fornecimento de

medicamentos

Considerando o grande numero de demandas de fornecimento de
medicamentos, é pertinente analisar o impacto que essa judicializagdo excessiva
acaba por ter, principalmente quando se tratam de demandas de alto custo'®,
Segundo a pesquisa realizada pelo INSPER, esse numero elevado de processos

implica grandes gastos publicos:

O numero de demandas judiciais relativas a saude aumentou 130% entre
2008 e 2017, enquanto o numero total de processos judiciais cresceu 50%.
Segundo o Ministério da Saude, em sete anos houve um crescimento de
aproximadamente 13 vezes nos seus gastos com demandas judiciais,
atingindo R$1,6 bilhdo em 2016. Tal montante, ainda que pequeno frente ao
orcamento publico para a saude, representa parte substancial do valor
disponivel para alocagédo discricionaria da autoridade publica, atingindo
niveis suficientes para impactar a politica de compra de medicamentos, um

dos principais objetos das demandas judiciais.169

A judicializagdo em excesso e 0 expressivo protagonismo do Judiciario em
matéria de saude publica demonstra, de fato, uma crise no setor publico, pois a
judicializagdo sO é necessaria para suplementar as politicas publicas de saude.
Segundo SCHULZE,

%8 Em abril de 2019 foi assinada a portaria de incorpora¢do do medicamento Nusinersena no SUS.
Trata-se do medicamento mais caro ja incorporado, para o tratamento da Atrofia Muscular Espinhal
(AME). Antes de sua incorporacao, a obten¢cado da medicagdo no Brasil acontecia, normalmente, por
via judicial. “Em 2018, foram contratadas 69 compras, para a aquisicdo de 496 unidades; em 2019,
até 28 de abril, oito compras, correspondentes a 118 unidades. Ao final dos 16 meses, em exame
foram gastos pelo Governo Federal cerca de R$ 143 milhdes, para o suprimento de 614 frascos do
medicamento (...).” (CAETANO, Rosangela; HAUEGEN, Renata Curi; e OSORIO-DE-CASTRO,
Cladia Garcia Serpa. A incorporagdo do nusinersena no Sistema Unico de Saude: uma reflexdo
critica sobre a institucionalizagdo da avaliagao de tecnologias em saude no Brasil. Cadernos de
Saude Publica. Rio de Janeiro, v. 35, n. 8, p. 1/15. 2019. P. 3).

169 INSTITUICAO DE ENSINO E PESQUISA - INSPER. Relatério Analitico Propositivo - Justica
Pesquisa - Judicializagdo da saude no Brasil: perfil das demandas, causas e proposta de
solugao. Conselho Nacional de Justiga. Brasilia, Distrito Federal. 2019. P. 7.
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O excesso de processos judiciais € um mau sinal, pois demonstra que o
servigo publico — e suplementar — nao é prestado adequadamente e por isso
o direito somente pode ser conquistado na via judicial (...)

Além do numero alto de demandas e o consequente aumento nos gastos
publicos, menciona-se que também é comum de serem proferidas decisdes julgando
cabivel o deferimento de tratamentos que ndo se encaixam naqueles parametros e
critérios  objetivos definidos pelo Judiciario'. S3o eles os tratamentos

71 sem teor

experimentais, de eficacia duvidosa ou associados a terapias alternativas
cientifico.

Um exemplo icbnico € o da Fosfoetanolamina, ou “pilula do cancer’” como
ficou conhecida a época, que resultou, segundo mencionado na pesquisa realizada
pelo INSPER para o CNJ, “...) no periodo de oito meses, em cerca de 13 mil
liminares para que a Universidade de S&o Paulo fornecesse medicamento ainda ndo
aprovado na ANVISA e cuja eficacia ainda ndo havia sido comprovada por estudos
técnicos.”"2

Cabe ao Estado proteger a populagdo dos tratamentos meédicos que sao
divulgados com profundo sensacionalismo midiatico. Nesse sentido, explica

VENTURAET AL que

(...) a problematica central trazida para o Direito e a Saude — que se
expressa no fendbmeno da judicializagdo da saude — é a de como o Estado,
no admbito dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario, deve proteger
as pessoas dos riscos das novidades oferecidas pelo "mercado de saude",
que, ndo raramente, cria "necessidades" para "vender" solugbes. E, ao
mesmo tempo, fazer cumprir com seu dever de assisténcia, promovendo o
acesso aos avangos biotecnocientificos que de fato podem ser benéficos ao
processo terapéutico e ao bem-estar das pessoas, de forma igualitaria e
sem discriminag&o de qualquer espécie.'”

Segundo BARROSO, tais excessos e inconsisténcias acabam por por em
risco a propria continuidade das politicas publicas de saude, desorganizando a

atividade administrativa e impedindo a alocacdo racional dos escassos recursos

70 Conforme analisados no ponto 3.3.2 do presente trabalho.

71 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagio excessiva: Direito a Saude,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros para a Atuacdo Judicial. P. 876 in: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de, SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagéo e
direitos sociais em espécie. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2008. P. 875.

72 INSTITUICAO DE ENSINO E PESQUISA - INSPER. Relatério Analitico Propositivo - Justica
Pesquisa - Judicializagdo da saude no Brasil: perfil das demandas, causas e proposta de
solugédo. Conselho Nacional de Justiga. Brasilia, Distrito Federal. 2019. P. 7.

73 VENTURA, Miriam et al . Judicializagdo da salide, acesso a justica e a efetividade do direito a
saude. Physis, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, 2010, P. 83.
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publicos."™ A partir desta premissa, o autor argumenta que “(...) no limite, o
casuismo da jurisprudéncia brasileira pode impedir que politicas coletivas, dirigidas a
promogéo da saude publica, sejam devidamente implementadas.”'"

Assim, ao conceder tratamentos irrazoaveis, o Judiciario causa um dano a
saude publica e sua conduta tem o efeito contrario a pretendida efetivagdo do direito
a saude.

Em contraponto, € importante ressaltar que um medicamento nao ter a
eficacia comprovada nao significa, necessariamente, que é inferior aqueles que
compdem os protocolos clinicos do SUS, em vista de que a tecnologia na area
meédica esta em constante e rapida evolugdo, com novas medicagoes e tratamentos
sendo langados frequentemente. Ha casos, inclusive, de medicagcdes sem
comprovacgao cientifica que acabam adentrando os protocolos clinicos de tratamento
para certas moléstias.

Como exemplo do argumentado, reporta-se que o atual Ministro da Saude
Marcelo Queiroga, anunciou no dia 23 de abril de 2021, em entrevista ao jornal O
Globo'®, que o Ministério da Salde esta elaborando um protocolo autorizando
medicos a receitarem medicamentos como ivermectina e hidroxicloroquina no
tratamento contra a Covid-19, doenga viral que causa a pandemia mundial
contemporanea a confeccdo do presente estudo. Entretanto, estes medicamentos
ndao possuem eficacia comprovada, conforme consta de diversos estudos
cientificos'”’, além de serem desaconselhados pela Organizagdo Mundial da Saude.

Outro ponto importante a ser analisado quanto ao excesso de demandas de
fornecimento de medicamentos é a capacidade econémica das partes postulantes.
DUARTE, elucidando a classificagao dos direitos elaborada por Robert Alexy, diz

que:

7 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagcdo excessiva: Direito a Saude,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros para a Atuacdo Judicial. P. 876 in: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de, SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagédo e
direitos sociais em espécie. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2008. P. 875.

75 |bidem. P. 875.

76 CAPPELLI, Paulo. Ministro da Saude vai langar protocolo para uso de medicamentos contra
Covid-19, incluindo cloroquina, de ineficacia comprovada. O Globo. Brasilia, 23 de abril de 2021.
Sociedade.

7 Colaciona-se compilado de estudos cientificos que abordam a eficacia dos medicamentos citados,

organizados pelo Sanar Medicina:
https://www.sanarmed.com/pesquisas-cientificas-sobre-uso-hidroxicloroquina-covid-19 (SANAR.

SANAR MEDICINA. Pesquisas cientificas sobre o uso de cloroquina e hidroxicloroquina na
Covid-19. 2020, s.1.)


https://www.sanarmed.com/pesquisas-cientificas-sobre-uso-hidroxicloroquina-covid-19
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Alexy (2002, p. 430) classifica os direitos a prestagdo em sentido amplo em
direitos a protecdo, direitos a organizagdo e procedimento e direitos a
prestacdes em sentido estrito. Estes serdo direitos fundamentais apenas se
tratarem de direitos subjetivos constitucionais. O direito fundamental a
saude situa-se entre os direitos a prestagao em sentido estrito.

Os direitos a prestagdes em sentido estrito sdo, segundo Alexy (2002, p.
482) “direitos do individuo frente ao Estado a algo que — se o individuo
possuir meios financeiros suficientes e se encontrar no mercado uma oferta

suficiente — poderia obté-lo também de particulares”.'’®

Dessa forma, a Saude, como direito a prestacdo em sentido estrito, caso o
individuo possua os meios financeiros, pode obté-la de instituicbes particulares
como hospitais e planos de saude. Assim, surge o questionamento quanto a
possibilidade de provimento das agbes em que as partes possuem a capacidade
financeira de arcar com o tratamento que estdo demandando.

Conforme analisado anteriormente, no julgamento da REsp. 1.657.156 foram
definidos alguns parametros cumulativos para o deferimento de tratamentos por via
judicial. Entre esses parametros, o numero II'® exige a comprovagido da
incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito. Por esta
razao, cabe ao Judiciario a analise atenciosa e ponderada deste requisito.

Conclui-se que apesar de ndo constituirem a maioria das decisdes de
fornecimento de medicamentos, ha, de fato, decisbes com excessos e
incongruéncias com os parametros definidos pelos tribunais superiores e em
desacordo com a Politica Nacional de Medicamentos, que causam um desbalango
no sistema como um todo. Entendemos que este é um limite claro a judicializagao
dos Direitos Fundamentais Sociais. No mesmo sentido, observamos que ha,
também raramente, protocolos clinicos com medicagdes e tratamentos sem eficacia

comprovada, aprovados por motivos politicos e nao cientificos.

4.2 Ofensa ao principio da separagao dos poderes e da organizagao da

Administragao Publica

Outro argumento que observamos frequentemente na doutrina e dentro das

demandas de fornecimento de medicamentos € o de que o Judiciario estaria

78 DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. A Eficacia do Direito Social a Saude. Revista Etica e
Filosofia Politica, Sine Loco, n° 16, V.1, junho de 2013, p. 77-105. P. 86.

7 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGCA. Recurso Especial. REsp n° 1.657.156. Recorrente:
Estado do Rio de Janeiro. Recorrido: Fatima Cerqueira Reis de Carvalho e Outros. Superior Tribunal
de Justica. Relator: Ministro Benedito Gongalves.Data do Julgamento: 25 de abril de 2018. 2018. P. 1.
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intervindo de maneira incorreta em matéria de implementacao de politicas publicas,
que somente deveriam ser deliberadas pelo Executivo e Legislativo, ferindo, assim,
o principio da separacao dos poderes.

Conforme explica GALVAO, a principal linha argumentativa dos defensores

dessa tese é a que

(...) o poder Executivo e o poder Legislativo estdo em melhores condi¢des
politicas de definir e implementar a politica de saude publica. Isso porque os
legisladores, assim como os integrantes do Ministério da Saude, contam
com ampla equipe de técnicos e assessores, os quais podem lhes fornecer
as informagdes necessarias para a melhor distribuicdo de recursos. Ja os
juizes, que se ocupam apenas de lides individuais, ndo tém uma dimensao
do todo, ou seja, ndo estdo capacitados, devido a sua posi¢cdo no espago

politico, a promover uma politica de distribuigcéo de recursos.

Entendemos que este argumento nao se aplica nas demandas de saude, na
medida em que o Poder Judiciario, em um Estado Democratico de Direito, ao
interpretar a Constituicdo e as leis, deve agir de maneira a efetivar a Democracia,
proteger os direitos fundamentais e ndo somente aplicar as Leis. Dessa forma, se
uma politica publica de saude é determinada de forma especifica pela constituicao
ou por leis validas, a agdo administrativa correspondente podera ser objeto de
controle jurisdicional como parte do natural oficio do magistrado.”' Nesse sentido,
argumenta BARROSO:

Podem Juizes e tribunais interferir com as deliberagbes dos 6rgédos que
representam as maiorias politicas - isto €, o Legislativo e o Executivo -,
impondo ou invalidando ag¢des administrativas e politicas publicas? A
resposta sera afirmativa sempre que o judiciario estiver atuando,
inequivocamente, para preservar um direito fundamental previsto na

constituigdo ou para dar cumprimento a alguma lei existente. 82

8% GALVAO, Marcia Fernanda Silva Macédo. A intervengdo do Poder Judiciario no acesso a
medicamentos no Rio Grande do Norte: uma analise sob a ¢tica das politicas nacionais de
medicamentos e de assisténcia farmacéutica. Dissertagdo (Mestrado em Administragao) -
Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Natal, RN, 2013. 115p. P. 25.

81 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: Direito a Salde,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros para a Atuacdo Judicial. P. 881 jn: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de, SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e
direitos sociais em espécie. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2008. P. 875.

82 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: Direito & Saude,
Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros para a Atuacdo Judicial. P. 882 in: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de, SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentos, judicializagédo e
direitos sociais em espécie. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2008. P. 875.
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Essa atuacao do Judiciario se trata, também, do controle reciproco entre os
poderes, mencionado por MONTESQUIEU, na obra “O Espirito das Leis"'®,
formando o que se convencionou chamar de “sistema de freios e contrapesos”.
Nesse ponto, SILVA expde algumas maneiras que os trés Poderes exercem fungdes

atipicas que adentram a linha de atuagao dos outros:

As fungdes tipicas do executivo, legislativo e judiciario sdo respectivamente:
Administrar o interesse publico garantindo a sua integral e efetiva execugao
bem como praticar atos de chefia de estado e de governo; legislar e
fiscalizar o interesse publico; e apreciar/julgar o direito lesionado ou que
sofre de ameaca, posto em sua apreciagao, entretanto todos esses érgaos
além de suas fungbes tipicas tém suas fungdes atipicas, por exemplo: o
Executivo pode legislar (funcgéo tipica do Legislativo), por exemplo quando o
presidente promulga decretos, conforme artigo 84, inciso IV da CFB, edita
medidas Provisérias de acordo com o artigo 62 da CFB e julga (fungao
tipica do Judiciario) processos administrativos disciplinares; o Legislativo
pode administrar (funcdo tipica do executivo), por exemplo, administrando o
Congresso Nacional, nomeando, exonerando seus servidores, realiza
contratos administrativos de obras e servicos e o Senado Federal julga
(fungéo tipica do Judiciario) o Presidente da Republica em crimes de
responsabilidade conforme artigo 52 inciso | da CFB; e o Judiciario pode
legislar (fungdo tipica do Legislativo), por exemplo quando elabora o
regimento interno de um Tribunal e pode administrar (funcdo tipica do
Executivo), por exemplo, quando administra seu 6rgédo, concedendo
férias/licenga aos seus servidores, realizando procedimentos administrativos

como licenga e concurso publico. 184

E completamente legal a intervencdo do Judiciario nestas acdes desde que
as decisoes judiciais possuam respaldo, além da Constituicao, nos critérios definidos
pelos instrumentos de assisténcia farmacéutica existentes no pais, como a Politica
Nacional de Medicamentos, e também nos paradmetros definidos pelo proprio
Judiciario, conforme discutido no terceiro capitulo.

Assim, o argumento de que o Poder Judiciario ndo possui a capacidade
técnica de promover uma politica de distribuicido de recursos também nao encontra
respaldo, ja& que as decisbes judiciais tem a obrigagdo de serem bem

fundamentadas'®®, além dos juizes disporem de um leque de ferramentas que visam

8 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis. Tradugédo de Cristina
Murascho. 22 edigao. 22 Tiragem. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. P. 173/176.

'8 SILVA, Denise dos Santos Vasconcelos. Direito a saude: ativismo judicial, politicas publicas e
reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2015. P. 73.

'8 Vide o Art. 93 da CF/88:

“Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

(...)

IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagado do direito a
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trazer tecnicidade cientifica as decisbes, como as pericias realizadas durante a
instrucéo processual e o NATJUS Nacional, que discutimos no ponto 3.2 do presente
trabalho. Dessa forma, o argumento aqui debatido ndo tem forga para configurar um
limite a judicializagao.

Adiciona-se, inclusive, que em grande parte dos casos, a intervencgao judicial
na saude ocorre somente para efetivar politicas ja existentes, conforme colocagao
do Senhor Ministro Gilmar Mendes ao julgar as suspensodes de tutela antecipadas n°
175 e 178:

(...) Assim, levando em conta a grande quantidade de processos e a
complexidade das questdes neles envolvidas, convoquei Audiéncia Publica
para ouvir os especialistas em matéria de Saude Publica, especialmente os
gestores publicos, os membros da magistratura, do Ministério Publico, da
Defensoria Publica, da Advocacia da Unido, Estados e Municipios, além de
académicos e de entidades e organismos da sociedade civil. Apds ouvir 0s
depoimentos prestados pelos representantes dos diversos setores
envolvidos, ficou constatada a necessidade de se redimensionar a questao
da judicializagdo do direito a saude no Brasil. Isso porque, na maioria dos
casos, a intervengéo judicial ndo ocorre em razdo de uma omissao absoluta
em matéria de politicas publicas voltadas a protegao do direito a saude, mas
tendo em vista uma necessaria determinacgao judicial para o cumprimento
de politicas ja estabelecidas. Portanto, ndo se cogita do problema da
interferéncia judicial em &ambitos de livre apreciagdo ou de ampla
discricionariedade de outros Poderes quanto a formulacdo de politicas
publicas.

Esse foi um dos primeiros entendimentos que sobressaiu nos debates
ocorridos na Audiéncia Publica Saude: no Brasil, o problema talvez nao
seja de judicializagdao ou, em termos mais simples, de interferéncia do
Poder Judiciario na criagao e implementacao de politicas publicas em
matéria de saude, pois o que ocorre, na quase totalidade dos casos, é
apenas a determinagao judicial do efetivo cumprimento de politicas
publicas ja existentes.'® (grifou-se)

O aqui defendido parece ser ser o entendimento majoritario da jurisprudéncia
e dos Tribunais Superiores, como ao exemplo do Agint no REsp 1.553.112/CE, de

relatoria do Senhor Ministro Gurgel de Faria, ementado da seguinte forma:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE.
PRINCIPIO DA COLEGIALIDADE. AUSENCIA DE VIOLAGAO.
MEDICAMENTO NAO CREDENCIADO PELO SISTEMA UNICO DE
SAUDE (SUS). FORNECIMENTO. POSSIBILIDADE. NECESSIDADE DO
FARMACO. COMPROVAGAO. SUMULA 7 DO STJ. INCIDENCIA. OFENSA

intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacdo;” (BRASIL.
Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988).

8 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental na Suspensio de Tutela
Antecipada n. 175/CE. Agravante: UNIAO. Agravado: Ministério Publico Federal, Clarice Abreu de
Castro Neves, Municipio de Fortaleza e Estado do Ceara. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Data de
Julgamento: 17 de margo de 2010. 31 pgs. P. 19.
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AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. INEXISTENCIA. [...] 6.
A intervencdo do Judiciario na implementacdo de politicas publicas,
notadamente para garantir a prestacdo de direitos sociais, como a saude,
nao viola o principio da separagédo de poderes. 7. Agravo interno a que se
nega provimento (Agint no REsp 1.553.112/CE, Rel. Ministro Gurgel de
Faria, Primeira Turma, DJe 10/3/2017)'¢"

Por fim, conforme ja mencionado, a Administracdo Publica possui
discricionariedade para, diante das limitagcdes orgcamentarias e escassez de verba,
decidir onde alocar esses recursos e, consequentemente, onde n&o alocar.
Entretanto, a Administracdo Publica tem a obrigagcdo de estar preparada para
absorver custos ndo previstos, conforme explica GALVAO “(...) devem os entes
federados suportar gastos nao previamente identificados, mas de sua
responsabilidade, como o fornecimento de medicamentos de alto custo aos cidadaos

necessitados.”'88

4.3 Argumento do “Tiro pela culatra” e a elitizagao do acesso a saude

Em outra frente argumentativa, temos o argumento do “tiro pela culatra” que

defende que as

(...) decisbes judiciais constituiiam fatores de desorganizacdo do
planejamento de politicas publicas de saude, uma vez que os cronogramas
de gastos publicos em determinados setores do sistema nacional de saude
nao seriam cumpridos em razado da necessidade do uso dos recursos para
arcar com as determinacbes judiciais de compra de medicamentos para
suprirem interesses individuais.'®®

Dessa forma, o Poder Judiciario, ao julgar procedentes os pedidos de
medicamentos e tratamentos meédicos gratuitos, sob a O&ptica de estarem
promovendo a distribuicao de recursos publicos aos mais necessitados e reduzindo
desigualdades sociais, estariam, em verdade, fazendo justamente o contrario,

criando desigualdade social'®, uma vez que estariam direcionando os recursos

87 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Regimental no Recurso Especial n.
1.553.112/CE. Agravante: Unido. Agravado: Luciana Cordeiro de Castro. Relator: Ministro Gurgel de
Faria. Data do Julgamento: 16 de fevereiro de 2017.

188 GALVAO, Marcia Fernanda Silva Macédo. A intervengdo do Poder Judiciario no acesso a
medicamentos no Rio Grande do Norte: uma analise sob a &ética das politicas nacionais de
medicamentos e de assisténcia farmacéutica. Natal, RN, 2013. 115p. P. 74.

8 CASTRO, Vinicius. Constitucionalismo e o direito a Satde: O mal-estar do ativismo judicial. Rio
de Janeiro: Lumen Juris. 2018. P. 95.

%0 bidem. P. 95.
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aquelas pessoas que possuem maior capacidade econémica e financeira e que, por
isso, teriam o capital socioecondmico necessario para contratar advogados
particulares para reivindicar sua pretensdo de acesso a saude junto ao Poder
Judiciario. 19192

Em outras palavras,

Esse tipo de intervencdo no SUS aprofundaria as iniquidades no acesso a
saude, privilegiando determinado segmento de individuos, com maior poder
de reivindicagdo, em detrimento de outros, na medida em que necessidades
individuais ou de grupos determinados seriam atendida em prejuizo a
necessidade de outros grupos (BARATA; CHIEFFI, 2009; MARQUES;
DALLARI, 2007; ZUCCHI, 2007)"%3

BELLO também argumenta nesse sentido:

Ademais, em que pese a ampliacdo das Defensorias Publicas, ha de se
considerar que muitos cidadaos brasileiros ndo tém sequer condi¢des
fisicas, quica financeiras e/ou técnicas de acesso ao judiciario em razéo das
suas condi¢des de pobreza, saude, moradia etc. Assim, a efetivagao judicial
dos direitos sociais acaba ficando restrita as classes médias e alheia aos
mais pobres e necessitados, muitas vezes invisiveis diante da dtica
forense.'%*

No entanto, este argumento, deve ser recebido com cautela, porque,
conforme COSTA E BORGES,

Estudos mais abrangentes e aprofundados devem ser realizados a fim de
elucidar melhor os conceitos envolvidos, uma vez que sao recentes.
Especialmente o fendmeno da Judicializagdo da politica de concessao de
medicamentos carece de maior aprofundamento, ja que os dados sobre o
precario acesso a medicamentos no Brasil, principalmente pela
populagdao pobre, parecem ndo condizer com afirmagdes de que a
Judicializagao é elitizada ou que signifique ameaca a politica de saude.
(grifou-se)'®®

91 CASTRO, Vinicius. Constitucionalismo e o direito a Satde: O mal-estar do ativismo judicial. Rio
de Janeiro: Lumen Juris. 2018. P. 95

192 GALVAO, Marcia Fernanda Silva Macédo. A intervengdo do Poder Judiciario no acesso a
medicamentos no Rio Grande do Norte: uma analise sob a ¢tica das politicas nacionais de
medicamentos e de assisténcia farmacéutica. Dissertagdo (Mestrado em Administragao) -
Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Natal, RN, 2013. 115p. P. 25/26.

9 VENTURA, Miriam et al . Judicializagio da salde, acesso a justica e a efetividade do direito a
saude. Physis, Rio de Janeiro, v.20,n.1, p.79.

% BELLO, Enzo. Cidadania e Direitos Sociais no Brasil: Um Enfoque Politico e Social. P. 198. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializagao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 63—-83.

1% COSTA, Anabelle Carrilho da; BORGES, Maira Selva. A judicializagdo como acesso ao direito a
saude: consideragbes ao debate brasileiro. Sociedade em Debate, s.I., v. 16, n. 1, p. 77-89, 2012. P.
87.
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A contrapor essa corrente doutrinaria, temos um estudo de DINIZ E
MACHADQ™® que, analisando os processos judiciais distribuidos'’ de 2005 a 2010
na 22 Vara de Fazenda Publica Privativa do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
dos Territérios (TJDFT), concluiu pela auséncia de evidéncia de que a judicializacao
da saude seja um movimento das elites, uma vez que 95% dos processos foram
patrocinados pela Defensoria Publica™®, 85% foram instruidos com receita médica
oriunda de servigos publicos de saude' e, em 88% dos processos, a renda
comprovada estava abaixo de R$ 1.500,002°020",

Também em sentido oposto ao argumento aqui polemizado, poder-se-ia
teorizar que aqueles pacientes que possuem melhores condi¢cbes financeiras
buscam primeiro, normalmente, seus planos de saude para tratamentos e
fornecimento de medicamentos, o que constituiria um passo extra a ser ultrapassado
para que recorram a via judicial, ao contrario dos pacientes em piores condi¢coes
financeiras, que ndo possuem, em grande parte dos casos, planos de saude
particulares e, assim, estdo sempre sujeitos as possiveis omissdes do sistema
publico de saude.

Pelo aqui exposto e dos estudos realizados, entendemos que a judicializagao
da saude nao parece configurar uma forma de elitizagdo do acesso a saude. Porém,
ressalta-se que nao ha literatura e estudos cientificos suficientes para se chegar a

uma conclusdo mais sélida.

4.4 Da Reserva do Possivel

Se constatada a necessidade de um medicamento, prescrito por um médico,
para o tratamento de um paciente que ndo se encontra abrangido pelos protocolos
clinicos existentes, poderia o Judiciario alegar que o deferimento da medicagéo
pleiteada causaria grave lesdo a economia e a saude publica da coletividade, em

favor de um uUnico individuo?

% DINIZ, Debora; MACHADO, Teresa Robichez de Carvalho; PENALVA, Janaina. A judicializagdo
da saude no Distrito Federal, Brasil. Ciéncia & Saude Coletiva, v. 19, n° 2, p. 591/598, 2014.

%7 Distribuidos de forma aleatoria, conforme referido na metodologia do trabalho (Ibidem. P. 592).

198 |bidem. P. 593.

%9 Ibidem. P. 593.

200 /pidem. P. 593.

21 O salario minimo, em 2010, era de R$ 510,00, de modo que em 88% dos casos a renda era
inferior a 03 (trés) salarios minimos. (BRASIL. Medida Proviséria n° 474, de 23 de dezembro de
2009.Dispo6e sobre o salario minimo a partir de 10 de janeiro de 2010 e estabelece diretrizes
para a politica de valorizagado do salario minimo entre 2011 e 2023.)
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Para resolver esta questdo, ANDRADE propde que “(...) nenhuma
coletividade pode ser titular de direitos. Essa coletividade corresponde, na verdade,
a individuos, agrupados apenas para efeito pratico de formulagdo e execugao de
politicas publicas.”®? Assim, quando um Juiz alega que o deferimento de uma
demanda individual de saude fere o direito coletivo, ele estaria rejeitando um direito
subjetivo cuja violagao Ihe foi posta pela via jurisdicional em nome de uma abstragao
(o coletivo) e da preservagao de direitos que ndo se sabe em que medida seriam
frustrados.?®

Cumpre retomar neste momento um dos principios do SUS, o da
integralidade, que implica um atendimento individual integral, com atengc&o ao caso
especifico do paciente de acordo com as exigéncias das circunstancias clinicas do
seu caso.?** Isso impde o mesmo cuidado ao Judiciario, que deve analisar o caso
individual atentamente, de acordo com as necessidades e circunstancias pessoais
do paciente.

A reserva do possivel’® é uma das teorias utilizadas pela Administragéo
Publica como forma de afastar sua responsabilidade positiva de assegurar certos
direitos sociais, entres eles o direito a saude no contexto das demandas individuais
de fornecimento de medicamentos.

Diante das limitacbes orcamentarias e escassez de recursos, 0s governos
encontram o desafio de decidir, através do principio da discricionariedade, onde
alocar esses recursos e, consequentemente, onde n&o alocar.

Nos autos das demandas de saude, sob a égide desta teoria, ou clausula, o
Estado argumenta que o fornecimento dos farmacos, a custa dos réus, sejam eles a
Unido, Estados ou Municipios, redunda em grave desequilibrio nas contas publicas
ou prejuizo efetivo de outras agdes relativas a politica de saude. Entretanto, tal
argumento ndo cabe para afastar o dever constitucional do Estado de efetivar e
assegurar os direitos fundamentais sociais. Isso porque, se tal argumento afastasse
esse dever estatal, estaria ferindo o principio da igualdade e proporcionalidade, na
medida em que somente aqueles individuos abrangidos pelas politicas publicas de

saude teriam seu direito efetivado e aqueles que necessitam recorrer ao Judiciario,

22 ANDRADE, Ricardo Barreto de. Direito a medicamentos: o direito fundamental a saude na
jurisprudéncia do STF. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 217 p., 2014. P. 27.

23 Ibidem. P. 27

204 Ibidem. P. 82.

205 Proveniente do direito alemao, chama-se “Vorbehalt des Mdglichen”.
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por possuirem necessidades especificas ndo contempladas pelas politicas publicas,

nao o teriam.?%¢

Pelo aqui exposto, concluimos que a reserva do possivel ndo pode constituir

Obice ao deferimento das demandas de saude. Sua funcado seria, na verdade,

apenas hermenéutica. Este parece ser o entendimento majoritario da doutrina

brasileira. Sobre a questao, explica DUARTE que “a clausula da reserva do possivel,

enquanto restritiva deste direito, ndo tem como consequéncia sua ineficacia, mas,

simplesmente, demonstra a necessidade de sua ponderagao”’

Sobre o mesmo assunto, explica ANDRADE que

A questao da reserva do possivel sobre o aspecto financeiro-orgamentario,
contudo, é de dificil aplicagdo sobre assisténcia farmacéutica, devido a
sistematica constitucional brasileira que a assegura como direito
fundamental.

Primeiro, porque faticamente sera quase impossivel que a necessidade de
um individuo venha a comprometer o orgamento do setor como um todo.
Segundo, porque nao se trata de argumento constitucionalmente capaz de
afastar o direito individual do cidad&o. Terceiro, porque afastar o direito
individual em face da escassez orgamentaria implicaria evidente ofensa ao
principio da Igualdade. N&o ha justificativa razoavel para se afirmar que o
individuo nao tera a sua demanda atendida, porém outros - que também
precisam de medicamentos - terdo as suas necessidades financiadas pelo

Estado. 2%

Observa-se que, apesar de ndo poder constituir dbice ao deferimento das

demandas de fornecimento de medicamentos, existem algumas situagdes onde o

uso da reserva do possivel alcanca mais forca, conforme explica GALVAO:

(...) a utilizagdo desse argumento [reserva do possivel] poderia ser
justificado quando:

(a) vetar uma prestagédo que n&o esta incluida na tabela de procedimentos,
medicamentos, orteses, proteses e materiais do SUS;

(b) negar o acesso aos recursos publicos de uma pessoa protegida por um
plano ou seguro saude, em que a prestagéo requerida esta contratualmente
garantida por este plano, segundo o contrato e as normas vigentes na
Agéncia Nacional de Saude e;

(c) bloquear o acesso de um pedido de financiamento a servigos nao
essenciais ou supérfluos pelo erario publico, sob o argumento de que nao
sa80 necessarios para

a saude de um individuo (MEDICI, 2010, p.86).2

206 ANDRADE, Ricardo Barreto de. Direito a medicamentos: o direito fundamental a sadde na

jurisprudéncia do STF. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 217 p., 2014. P. 37.

27 DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. A Eficacia do Direito Social a Satde. Revista Etica e

Filosofia Politica, Sine Loco, n° 16, V.1, junho de 2013, p. 77-105. P. 90.
208 ANDRADE, Ricardo Barreto de. Op. cit.. P. 40.

209 GALVAO, Mércia Fernanda Silva Macédo. A intervengido do Poder Judiciario no acesso a
medicamentos no Rio Grande do Norte: uma analise sob a ¢ética das politicas nacionais de
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Por fim, concluimos que o argumento da reserva do possivel pode servir
raramente como um limitador da judicializagdo do Direito a Saude, desde que
devidamente comprovado no caso concreto. Finda a analise deste argumento,
frisamos que o abordaremos novamente no proximo ponto do presente capitulo,

onde o analisaremos brevemente sob a dptica do principio do minimo existencial.

4.5 Protegao ao minimo existencial

O minimo existencial tem origem no principio liberal “freedom from desperate

conditions™'® que decorre do principio da dignidade da pessoa humana?"

e
representa o conjunto mais basico de direitos fundamentais que um cidadao
necessita para ter uma vida digna. Configura, assim, o nucleo essencial dos direitos
fundamentais, funcionando como uma limitagcdo da atuacgdo estatal e configurando
um direito a obtencdo de prestagcdes publicas de condi¢cdes de subsisténcia
minimas?'2. E reconhecido pelo Art. 11 do Pacto Internacional de Direito Econdmicos

Sociais e Culturais:

Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de todas as
pessoas a um nivel de vida suficiente para si e para as suas familias,
incluindo alimentagao, vestuario e alojamento suficientes, bem como a um
melhoramento constante das suas condigdes de existéncia. Os Estados
Partes tomardo medidas apropriadas destinadas a assegurar a realizagéao
deste direito reconhecendo para este efeito a importancia essencial de uma
cooperagao internacional livremente consentida.?'®

Dessa forma o minimo existencial pressupde ao menos o direito a renda
minima, salde, moradia e educagdo fundamental.?’ Mas, além disso, o minimo

existencial deve (...) referir-se ndo apenas a mera sobrevivéncia fisiolégica e

medicamentos e de assisténcia farmacéutica. Dissertacdo (Mestrado em Administracdo) -
Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Natal, RN, 2013. 115p. P. 75.

210 Em tradugéo livre: “Liberdade das condigbes desesperadoras”.

2" SILVA, Denise dos Santos Vasconcelos. Direito a sadde: ativismo judicial, politicas publicas e
reserva do possivel.Curitiba: Jurua, 2015. P. 115.

212 Ibidem. P. 115.

213 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Resolugio 2.200-A - Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. 1966.

214 SCHULZE, Clenio Jair. Novos Parametros para a Judicializagido da Saude: Critérios para a
Teoria da Decisdo Judicial.Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica) - Universidade do Vale do Itajai -
UNIVALLI, ltajai, 2019. 226p. P. 28
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psiquica, mas também ao livre desenvolvimento da personalidade e a inclusdo na
sociedade”.?"®

Retomando brevemente a teoria da reserva do possivel, observamos que o
minimo existencial serve como seu contraponto. Em voto proferido no exame do
ARE n° 639.337/SP-AgR, o Senhor Ministro Relator Celso de Mello argumenta que a
clausula da reserva do possivel €& limitada pela exigéncia constitucional de

preservacdo do minimo existencial:

“Cabe ter presente, bem por isso, consideradas as dificuldades que podem
derivar da escassez de recursos - com a resultante necessidade de o Poder
Publico ter de realizar as denominadas ‘escolhas tragicas’ (em virtude das
quais alguns direitos, interesses e valores ser&o priorizados ‘com sacrificio’
de outros) -, o fato de que, embora invocavel como parametro a ser
observado pela decisdo judicial, a clausula da reserva do possivel
encontrara, sempre, insuperavel limitagdo na exigéncia constitucional de
preservagdo do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso
ordenamento positivo, emanagdo direta do postulado da essencial
dignidade da pessoa humana, tal como tem sido reconhecido pela
jurisprudéncia constitucional desta Suprema Corte” (Segunda Turma, DJe
de 15/9/11)*'

Dessarte, ainda que se possa usar a reserva do possivel para o fim de
ponderagdo no caso concreto e possivelmente limitar a judicializacdo dos direitos
sociais, o dever de prote¢cdo do minimo existencial impede que o argumento seja
utilizado para afastar o provimento de uma demanda de saude, principalmente se
esta for de primeira necessidade, onde o paciente possui risco de vida.

Indo além do contraponto ao argumento da reserva do possivel, observamos
que a judicializagdo dos direitos sociais funciona como uma ferramenta de protegao
ao minimo existencial, suprindo as lacunas nas politicas publicas e impondo a

Administracdo Publica a sua devida protecao e atencao.

4.6 Judicializagado como ferramenta de reafirmagao da dignidade da pessoa

humana

2% SILVA, Denise dos Santos Vasconcelos. Direito a saude: ativismo judicial, politicas publicas e
reserva do possivel.Curitiba: Editora Jurua, 2015. P. 115

216 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
com Agravo. AgRg no REspAgr n° 639.337/SP-AgR. Agravante: Municipio de Sao Paulo.
Agravado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Supremo Tribunal Federal. Relator: Ministro
Celso de Mello. Data do Julgamento: 23 de agosto de 2011.
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O principio da Dignidade da Pessoa Humana é o principio que norteia
axiologicamente todo o sistema juridico, pois contempla os valores fundamentais do
sistema, potencializando os Direitos Fundamentais e o Estado Constitucional.?'”

Encontra assento constitucional no art. 1°, inciso Ill da CF:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(...)

Il - a dignidade da pessoa humana;?'8

Segundo a visdao de BARROSO

(...) a Dignidade Da Pessoa Humana é composta por trés elementos: valor
intrinseco, autonomia e valor social. (...) o valor intrinseco distingue a
pessoa humana dos outros seres vivos e das coisas, demonstrando que as
coisas tém preco e as pessoas tém dignidade, inteligéncia, sensibilidade e
comunicagao e materializa o Direito a vida, a igualdade, a integridade fisica
e a integridade moral. A autonomia da vontade, nesta perspectiva, consiste
na capacidade de autodeterminacdo, ou seja, na possibilidade de o
individuo escolher livremente os rumos da sua vida, sem a intervencgao
estatal. Por fim, o valor comunitario refere-se a heteronomia, a vinculacao
das pessoas em relagcdo ao grupo, projetando-se, também, a
solidariedade.?'®

Devido ao seu valor como regra juridica constitucional, uma violagdo do
principio permitiria intervengao judicial como forma de controle constitucional.

Assim, uma das principais potencialidades da judicializagdo dos direitos
sociais apontadas pela doutrina € a de que ela funcionaria como uma ferramenta de
protecao e reafirmagao do principio da dignidade da pessoa humana. Nessa teoria,
este principio ganha posi¢ao absoluta, acima de quaisquer consideragdes acerca da
ordem econdmica.??°

Devido a este carater absoluto, ocorrendo conflito de interesse entre o direito
a saude e a possibilidade financeira do Estado, deve a lide ser resolvida,

inexoravelmente, em favor do primeiro.??' Segundo GALVAO, este argumento é

217 SCHULZE, Clenio Jair. Novos Parametros para a Judicializacdo da Saude: Critérios para a
Teoria da Decisédo Judicial. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica) - Universidade do Vale do Itajai -
UNIVALLI, ltajai, 2019. 226p. P. 26.

218 BRASIL. Constituigio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

219 SCHULZE, Clenio Jair. Op. cit.. P. 26.

220 GALVAO, Mércia Fernanda Silva Macédo. A intervengdo do Poder Judiciario no acesso a
medicamentos no Rio Grande do Norte: uma analise sob a 6ética das politicas nacionais de
medicamentos e de assisténcia farmacéutica. Dissertagdo (Mestrado em Administragéo) -
Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Natal, RN, 2013. 115p. P. 26-27.

21 Ibidem. P. 26-27.
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fortemente defendido dentro do STF, ao exemplo do agora ex-ministro Celso de
Mello.??2

Surgem algumas criticas a esta utilizagéo do principio, pois o carater absoluto
gera uma plasticidade e ambiguidade que permitem a sua invocagao retérica em
qualquer situagdo juridica.?®® Por esta razdo, SCHULZE argumenta que cabe ao
Judiciario, dentro das demandas de saude, estabelecer limites a utilizacdo do

referido principio:

Assim, o grande desafio da funcao jurisdicional é estabelecer os limites, a
extensdo e o alcance da dignidade da pessoa humana, vale dizer, de saber
quais os fatos juridicos que autorizam a invocagédo do principio para a
protecdo do Direito Fundamental a Saude. Nesta perspectiva, a Dignidade
da Pessoa Humana nao pode ser invocada isoladamente para a resolugéo
de todos os casos sobre saude, pois ndo ha, em abstrato, a sua prevaléncia
em todo e qualquer confronto fatico e juridico. Servira como importante
pardmetro argumentativo se o principio estiver acompanhado de outro
principio ou valor constitucional para alicergar a fundamentagao juridica.?**

Dessa forma, entendemos que cabe ao Judiciario definir alguns critérios
objetivos de analise do referido principio dentro das demandas de saude, justamente
para ultrapassar sua ambiguidade. Concordamos, também, que a judicializacao
funciona como uma ferramenta de protecéo e reafirmag&o do principio da dignidade
da pessoa humana, desde que o principio seja evocado nos autos de maneira bem

fundamentada.

4.7 Direito subjetivo constitucional a saude

Dentro das potencialidades da judicializagdo, observamos que merece 6ébvio
destaque a sua capacidade de concretizar o direito subjetivo a saude que se extrai
da Constituicdo da Republica, no sentido do argumentado ao longo do presente
estudo. Iremos, agora, nos aprofundar nessa subjetividade e alguns dos principios

constitucionais que estao atrelados a possibilidade de concretizar o Direito a Saude

22 GALVAO, Mércia Fernanda Silva Macédo. A intervengdo do Poder Judiciario no acesso a
medicamentos no Rio Grande do Norte: uma analise sob a dética das politicas nacionais de
medicamentos e de assisténcia farmacéutica. Dissertacdo (Mestrado em Administragdo) -
Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Natal, RN, 2013. 115p. P. 26-27.

223 SCHULZE, Clenio Jair. Novos Parametros para a Judicializagdo da Saude: Critérios para a
Teoria da Decisao Judicial. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica) - Universidade do Vale do ltajai -
UNIVALLI, Itajai, 2019. 226p. P. 27.

24 Ibidem. P. 27.
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pela via judicial e, por fim, analisar quais sdo os limites que podem ser impostos ao
Direito a Saude.

Primeiramente, menciona-se que o dever do Estado de prestar “os servigcos
de saude preventivos e curativos, individuais e coletivos, no seu aspecto mais amplo
possivel se trata da dimensdo objetiva do Direito Fundamental a Saude”®?,
produzindo “(...)Juma eficacia irradiante e condiciona a atuagdo do legislador, do
administrativo e do julgador, no exercicio e controle daquelas politicas publicas de
saude. “**® Assim, a dimensao objetiva do direito a salide € sua dimens&o coletiva.

Conforme abordado no segundo capitulo, o paradigma social trazido pelo
neoconstitucionalismo permitiu a leitura de uma exigibilidade judicial dos Direitos
Sociais diretamente da Constituicdo Federal. Assim, quando a CF/88 afirma que um
direito social é dever do Estado, gera-se, “conforme a interpretacédo
neoconstitucionalista, um direito subjetivo por parte dos cidadados, sem que seja
necessario editar uma lei para tornar esse direito exigivel perante os tribunais.”??’
Assim, configura-se uma perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais,

conforme explicam SARLET, MARINONI E MITIDIERO:

O que importa frisar € que, seja compreendida em sentido mais amplo
(como aqui se admite), seja visualizada em sentido mais estrito, a nogao de
uma perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais engloba a possibilidade
de o titular do direito fazer valer judicialmente os poderes, as liberdades ou
mesmo o direito a agdo ou as agdes negativas ou positivas que Ihe foram
outorgadas pela norma consagradora do direito fundamental em questéo,
ainda que tal exigibilidade seja muito varidvel e care¢ca de uma apreciacéo a
luz de cada direito fundamental em causa, dos seus limites, entre outros
aspectos a serem considerados. Em virtude da relevancia da perspectiva
subjetiva (mesmo em face da assim chamada dimensdo ou perspectiva
objetiva) dos direitos fundamentais, € possivel invocar a ligdo de J.J. Gomes
Canotilho, no sentido de que os direitos fundamentais sdo - em primeira
linha (mas ndo exclusivamente, convém agregar!) - direitos individuais, do
que se resulta a constatacdo de que, encontrando-se constitucionalmente
protegidos como direitos individuais, essa protecéo dar-se-a sob a forma de
direito subjetivo.?®

Dessa forma, o direito subjetivo a saude é sua dimensao individual. Essa

possibilidade de exigir judicialmente a concretizacdo do direito subjetivo a saude

225 SCHULZE, Clenio Jair. Novos Parametros para a Judicializagdo da Saudde: Critérios para a
Teoria da Decisao Judicial. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica) - Universidade do Vale do ltajai -
UNIVALLI, ltajai, 2019. 226p. P. 31.

22 |bidem. P. 31.

2ZISARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 32 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. P. 308.

228 Ibidem. P. 309.
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decorre, também, de alguns principios constitucionais, especialmente a
aplicabilidade imediata, conforme ja abordamos, e o dever de progresso e a vedagdo

do retrocesso. O dever de progresso configura, na visdo de SCHULZE:

O dever de progresso impde ao Estado o avango na sua atuagdo legislativa,
executiva e judicial, pois a pretensao estatal ndo se limita ao ja conquistado,
contemplando a melhoria qualitativa e quantitativa das prestagbes materiais
e imateriais a implementar em prol da Sociedade. O dever de progresso
projeta-se ao futuro e esta conectado com o principio do desenvolvimento
estampado de forma implicita no artigo 1° da Constituicdo da Republica,
porquanto configura manifestacdo decorrente do Estado Democratico de
Direito, e também esta contemplado expressamente no artigo 3° da
Constituicdo ao prever o objetivo fundamental de garantia do
desenvolvimento nacional.??®

Ja a vedacao de retrocesso, na visao do autor:

Na perspectiva de Netto, a vedagdo de retrocesso possui varias fontes,
especialmente o principio da supremacia da Constituicdo, o postulado da
maxima eficacia das normas de Direitos Fundamentais, os principios
estruturantes (juridicidade, @ democracia e socialidade) e a
internacionalizagdo dos Direitos Fundamentais. A mesma autora menciona,
ainda, que a aceitagdo do principio de proibicdo de retrocesso encontra
guarida na vinculacdo do legislador aos Direitos Sociais, destacando a
necessidade de ponderacdo para a hipétese de afastamento da sua
aplicaggo.®°

Juntos estes principios impdéem que nao se pode regredir em matéria dos
direitos fundamentais sociais, € preciso sempre mais, justificando, novamente, a
possibilidade de que se possa buscar a via judicial para efetivagdo destes direitos.

Delimitamos aqui e ao longo do presente estudo o marco teorico
neoconstitucional que possibilita a exigibilidade por via judicial do direito a saude
constitucionalmente previsto. Assim, podemos entender que a judicializagdo do
direito a saude é uma via legitima de concretizar este Direito Social e, se munida de
decisbes judiciais bem fundamentadas, sem excessos e com atengdo a Politica
Nacional de Medicamentos, possui grande potencialidade de agir como uma
ferramenta eficiente de saneamento das omissbes nas politicas publicas e
concretizagdo do Direito a Saude. Nos resta, agora, analisar se existe alguma forma

de limite ou restricdo ao Direito a Saude.

2% SCHULZE, Clenio Jair. Novos Parametros para a Judicializagdo da Saude: Critérios para a
Teoria da Decisao Judicial. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica) - Universidade do Vale do ltajai -
UNIVALLI, ltajai, 2019. 226p. P. 28.

0 Ibidem. P. 29.
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O Direito a Saude nao configura um “direito absoluto” e sim um direito prima
facie devendo, conforme ja exposto, ser comprovado no caso concreto. Isso significa
que sua judicializagdo s6 deve acontecer quando for comprovada sua violagao.
Nesse sentido, explica DUARTE:

Desta forma, ndo cabera a intervengéo judicial quando os direitos sociais
tiverem sido suficientemente satisfeitos, apenas havendo competéncia do
Judiciario perante os direitos definitivos ndo implementados. Estes, os
parametros tedricos que nortearao o controle da eficacia do direito social a
saude. Nao se extrai do art. 196 da Constituicdo (BRASIL, 1988) um direito
absoluto as prestagdes estatais de saude, mas tdo-somente um direito
prima facie, cuja densificagdo dependera do resultado de sua ponderagéo,
guiada pelo vetor da proporcionalidade, com os outros direitos sociais
igualmente consagrados pela magna carta e com o principio da
propriedade. Ressalva-se, apenas, da afetagcdo por esta consequéncia, o
momento em que o direito social a satide coincide com a protegéo do direito
a vida (demandas de saude de primeira necessidade), quando sera
demonstrada a vinculatividade maxima do Poder Publico.?"

Neste ponto, SCHULZE traz a baila a ligdo de Holmes e Sustein no livro “The
cost of rights”, onde argumentam que “nada que custe dinheiro pode ser absoluto e
que por isso os Direitos sdo relativos™?, Assim, a escassez financeira pode
constituir uma forma de limitacdo do Direito a Saude, na medida em que a
Constituicdo nado confere a todo Brasileiro o Direito a ter a melhor prestacao de
Saude existente no mundo.?*® Essa limitagdo, no entanto, conforme ja discutido no
presente trabalho, ndo pode constituir “um escudo ao Estado para negar a
concretizagdo dos Direitos Fundamentais.”3*

Assim, o Direito a Saude nao deve ser visto como um direito subjetivo
absoluto, sendo ponderado no caso concreto e com atencgao as evidentes limitacoes
da Administragao Publica e do SUS.

4.8 Do Ativismo Judicial

Um dos fendbmenos resultados do paradigma de protecdo dos direitos

fundamentais trazido pelo neoconstitucionalismo € a judicializacdo de temas

21 DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. A Eficacia do Direito Social a Satde. Revista Etica e
Filosofia Politica, Sine Loco, n° 16, V.1, junho de 2013, p. 77-105. P. 90.

32 SCHULZE, Clenio Jair. Novos Parametros para a Judicializagdo da Saude: Critérios para a
Teoria da Decisao Judicial. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica) - Universidade do Vale do ltajai -
UNIVALL, ltajai, 2019. 226p. P. 31

23 Ibidem. P. 32.

4 Ibidem. P. 35.
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politicos e das relagdes sociais, exigindo que o Judiciario se posicione quanto as
“(...) insatisfacbes decorrentes da atuacédo legislativa, do Executivo e das relacdes
entre os particulares.”?® Assim, o Judicidrio assume uma posigdo central na
efetivacado dos direitos.

O Ativismo Judicial € o fenbmeno em que o Judiciario atua além de suas
atribuicbes, quando ao invés de ‘(...) pautar-se pela autonomia do Direito (decidir
com base em argumentos juridicos), fundamenta as decisdes judiciais com fulcro em
argumentos de politica ou morais"?*®. E conceituado por SCHULZE da seguinte

forma:

E a circunstancia fatica de a jurisdicdo procurar ativamente contrapor as
opgbes politicas das demais esferas de Governo, notadamente dos
representantes democraticamente eleitos para o parlamento, com vista a
promover determinadas propostas sociais ou econdémicas, mediante
interferéncia em politicas publicas ou modificagdo do equilibrio de valores
plasmado na Constituicdo, geralmente através do controle de
constitucionalidade.®”

Inumeras sao as criticas ao fendbmeno, sendo a mais comum o risco de
criacdo de um “Super Judiciario”, com poderes mais inflados que o Executivo e
Legislativo. Caso isso ocorra, o Judiciario estaria isento de responsabilidade em
caso de excessos, ou seja, 0s outros Poderes estariam sujeitos ao controle judicial,
ja o juiz estaria apenas restrito a “autocontengdo” ou “judicial self-restraint”>®. Além
desta, SCHULZE menciona diversas outras criticas que poderiam ser feitas ao

Ativismo Judicial:

A critica liberal alega que o governo deve ser das leis e ndo dos homens e
que o Judiciario ndo tem legitimidade, pois o juiz ndo é eleito pelo povo. A
critica também tem origem financeira, diante da invasdo indevida no
orcamento dos demais Poderes, diante da imposi¢cdo decorrente do
cumprimento das decisdes, que determinam, por exemplo, o fornecimento
de tratamento médico nao incorporado. Ha, ainda, a critica administrativa,
porquanto a atuagado judiciaria substitutiva desorganiza a atuagdo dos
o6rgaos da administragdo e da ordem de trabalhos das operadoras de plano
de saude. Somado a isso, apresenta-se a critica técnica, segundo a qual o
juiz ndo tem conhecimento para atuar no campo da Saude Publica e
Suplementar. Por isso, o juiz deveria se limitar a obediéncia do principio da

3% SCHULZE, Clenio Jair. Novos Parametros para a Judicializagdo da Saude: Critérios para a
Teoria da Decisao Judicial. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica) - Universidade do Vale do ltajai -
UNIVALL, ltajai, 2019. 226p. P. 44.

6 Ibidem. P. 17

37 Ibidem. P. 7.

28 SILVA, Denise dos Santos Vasconcelos. Direito & satde: ativismo judicial, politicas publicas e
reserva do possivel.Curitiba: Editora Jurua, 2015. P. 106.
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deferéncia e se curvar, em respeito aos demais Poderes e a livre iniciativa
das operadoras de Saude.?*®

Em contraponto, as defesas ao Ativismo Judicial também s&o muitas, como o
dever de protecao aos direitos fundamentais, impondo limites e controle a atuacao
do Legislativo e do Executivo, além da alta capacidade técnica e funcional do
Judiciario e o dever de fiscalizagdo e constitucional.?*°

SELAYARAN, MACHADO E MORAIS ressaltam que a doutrina nao é
uniforme quanto ao uso do ativismo judicial na efetivagdo dos Direitos

Fundamentais, citando a opinido de alguns autores:

A respeito da pratica desse ativismo judicial na efetivacdo dos Direitos
Sociais — aqui o Direito a saude -, a doutrina ndo é convergente. Por
exemplo, enquanto Streck (2013, p. 107) e Tassinari (2013, p. 149 — 150)
sustentam a impossibilidade de uma postura judicante ativista, Barroso
(2009, p. 19) e Moreira (2015, p. 218) afirmam que é necesséria a atuacao
ativista do judiciario em conformidade com paradmetros adequados. Ja Leal
e Lemos (2013, p. 661) entendem que a atuagéo do judiciario e, por vezes,
a invasao de competéncias dos demais poderes configura-se como um “mal
necessario” para a concretizagdo de um “bem” necessario — Direitos
Fundamentais.?*’

Entendemos que o Ativismo Judicial representa uma possibilidade do
Judiciario agir de maneira mais ativa para sanar as omissdes do Legislativo e
Executivo, mas que deve ser feito com cautela, devido aos riscos envolvidos em um
Poder tomar forca demasiada. Assim, dentro do contexto das demandas de
fornecimento de medicamentos e tratamentos de saude, esse tipo de atuagao se
mostra adequada desde que o Judiciario se atente aos ja discutidos parametros.

E preciso que a supervisdo das politicas publicas e sociais ndo seja feita
inteiramente pelos Tribunais, e sim em uma conjugagao do viés jurisdicional com um
viés politico-econdmico.?*2 Se o principal meio de efetivagdo de um Direito Social for

a via judicial por via de demandas individuais em detrimento da via das politicas

2% SCHULZE, Clenio Jair. Novos Parametros para a Judicializagdo da Saudde: Critérios para a

Teoria da Decisédo Judicial. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica) - Universidade do Vale do Itajai -
UNIVALLI, Itajai, 2019. 226p. P. 52.

240 Ibidem. P. 53.

241 SELAYARAN, Alexandre; MACHADO, Guilherme; MORAIS, Fausto. A (ndo) conexio entre
judicializagdao excessiva do direito a saude e ativismo judicial. Revista Direitos Sociais e Politicas
Publicas (UNIFAFIBE), 2018, 27p. P. 19

242 BELLO, Enzo. Cidadania e Direitos Sociais no Brasil: Um Enfoque Politico e Social. P. 56. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializagao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 63-83.



73

publicas, temos um sério problema na efetivagao deste direito do ponto de vista da

coletividade de cidadaos.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Com o presente estudo, obtivemos éxito em chegar a algumas consideragdes
finais e conclusdes quanto ao fenbmeno da Judicializagdo do Direito a Saude.
Primeiramente, entendemos que possui como sua mais importante potencialidade o
papel de preencher lacunas profundas nas politicas publicas que ferem o minimo
existencial garantido pela Constituicdo, concretizando, assim, o Direito Subjetivo a
Saude e protegendo o principio da dignidade da pessoa humana.

O Judiciario tem a obrigacao constitucional de intervir sempre que um direito
fundamental estiver sendo ferido, principalmente se esse dano atingir o nucleo
essencial e o minimo fundamental, mas, como limitagdo da judicializagéo, deve
analisar criteriosamente os pedidos, respeitando a Politica Nacional de
Medicamentos e utilizando todas as ferramentas a sua disposi¢gao para construir
decisbes judiciais coerentes e bem fundamentadas, com observéancia ao caso
especifico. Ainda, pelo material analisado ao longo da confecgédo do presente
trabalho, ndo é possivel invocar o argumento de ofensa a separagéao dos poderes e
o da reserva do possivel para deslegitimar essa atuacao do Judiciario.

O direito a saude nao se trata de um “direito absoluto”, ou seja, sua evocagéo
pelo judiciario deve vir sempre bem fundamentada e os pedidos de fornecimento de
medicamentos devem ser analisados caso a caso, com atengao as provas contidas
nos autos. Assim, nao pode o Judiciario produzir decisbes de fornecimento de
medicamentos que nao tenham ampla comprovagdo de necessidade no caso
especifico.

Observamos, também, que apesar de nao constituirem a maioria das
decisoes de fornecimento de medicamentos, ha, de fato, decisbes com excessos e
incongruéncias com os parametros definidos pelos tribunais superiores e em
desacordo com a Politica Nacional de Medicamentos, que causam um desbalango
no sistema como um todo. Entendemos que este € um limite claro a judicializagao
dos Direitos Fundamentais Sociais.

Com o presente estudo, também podemos concluir que, através da
concessao de medicamentos por via judicial, o Judiciario contribui diretamente na
incorporagdo de novas tecnologias ao SUS, na medida que a judicializagédo do
Direito a Saude acaba por funcionar como uma ferramenta de pressao ao governo,

especialmente ao Ministério da Saude, pois demonstra onde estdo as lacunas nas
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politicas publicas e, consequentemente, apressa a incorporagao das medicagdes
frequentemente pleiteadas nas agdes de fornecimento de medicamentos. Assim, a
Administracdo Publica deve observar de perto o fendmeno da judicializagdo dos
direitos sociais, a fim de criar politicas publicas mais eficientes. Podemos citar o
mencionado caso dos pacientes portadores do HIV, que eram obrigados a obter a
medicac&o por via judicial por n&o existir, a época, politicas publicas de tratamento
para o HIV ou AIDS. Assim, o Judiciario teve a oportunidade de adiantar em alguns
anos essa importante politica sanitaria e, consequentemente, salvar a vida de
pacientes afetados por este virus.

N&o existe uma resposta simples para a pergunta “A judicializagdo é uma boa
ferramenta de efetivacdo do Direito a Saude?”, na medida que, conforme o exposto
no ultimo capitulo, existem diversas variaveis complexas que formam o fenédmeno.
Isso posto, podemos considerar que da maneira em que se configura o SUS e o
Estado brasileiro, com suas lacunas e deficiéncias, a Judicializacdo se torna
absolutamente necessaria para que os cidadaos tenham um meio de buscar seus
Direitos Sociais.

Por fim, ressalta-se que o fenbmeno da judicializacdo da saude nao se
configura apenas quando o Judiciario defere medicamentos n&o incorporados ao
SUS e assim acaba por “criar uma politica publica”, ja que grande parte dos casos
de fornecimento de medicamentos resultam em uma determinacgao judicial para o
cumprimento de politicas publicas ja existentes, o que configura um meio eficiente
de sanar graves omissdes estatais. Porém, ndo se deve deixar de considerar que a
via judicial ndo deve constituir o principal meio de efetivacdo de um Direito Social em
detrimento da via das politicas publicas. E preciso lutar para que a Saude Publica no
Brasil transmita os principios resguardados pela Constituicdo, para que nao seja tao

necessario recorrer a via judicial para o seu saneamento.
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