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RESUMO

No trabalho proposto, analisa-se o problema da oferta de medicamentos de alto custo
e a judicializacdo da saude no Brasil, que é ocasionada pela inércia do Estado na garantia
constitucional do direito a satde. Dessa forma, busca-se analisar o fenémeno da judicializacao
como manifestacdo do acesso a protecdo da saude. Para o desenvolvimento do presente trabalho
utilizou-se como metodologia de pesquisa a revisao bibliografica de abordagem qualitativa,
cujo método foi ao analitico-normativo, com a analise de artigos cientificos, noticias, doutrinas
e jurisprudéncias. A partir disso, abordou-se o principio da igualdade de tratamento, onde a
Constituicao Federal de 1988 estabelece que todos terdo um tratamento igualitario e isondmico
guanto ao direito a saude. Assim, questionou-se as decisdes judiciais em acdes individuais
condenando o Estado a fornecer medicamentos de alto custo em detrimento aos demais
cidaddos da populagéo, discutindo a escassez de recursos para atender a essas demandas e 0

ativismo judicial.
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Ao final, entendeu-se que, considerando a previsdo Constitucional do direito & saide
como um dever do Estado, que deve efetiva-lo através de politicas publicas, faz-se necessario
pensar em ideias para solucionar o impasse, como a implementacdo do pagamento de impostos
por toda a populagdo para aumentar o orcamento disponivel no SUS, a negociagdo direta com
a farmacéutica para diminuic¢do dos custos do medicamento e a moderagao judicial.

PALAVRAS-CHAVE: Efetividade; Direitos Fundamentais; Ativismo Judicial;

Politicas Publicas. fotovoltaica.

ABSTRACT

In the proposed work, the problem of the supply of high-cost medicines and the
judicialization of health in Brazil, which is caused by the inertia of the State in the constitutional
guarantee of the right to health, is analyzed. In this way, we seek to analyze the phenomenon
of judicialization as a manifestation of access to health protection. For the development of the
present work, a bibliographical review of a qualitative approach was used as a research
methodology, whose method was the analytical-normative one, with the analysis of scientific
articles, news, doctrines and jurisprudence. From this, the principle of equal treatment was
addressed, where the Federal Constitution of 1988 establishes that everyone will have equal
and isonomic treatment regarding the right to health. Thus, judicial decisions in individual
actions condemning the State to provide high-cost medicines to the detriment of other citizens
of the population are questioned, discussing the scarcity of resources to meet these demands
and judicial activism. In the end, it was understood that, considering the Constitutional
provision of the right to health as a duty of the State, which must implement it through public
policies, it is necessary to think of ideas to solve the impasse, such as the implementation of the
payment of imposed by the entire population to increase the budget available in the SUS, direct
negotiation with the pharmaceutical company to reduce drug costs and judicial moderation.

KEYWORDS: Effectiveness; Fundamental rights; Judicial Activism; Public policy.

1 INTRODUCAO
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A Judicializacdo do direito a satde, pode ser entendida como um mecanismo legal
utilizado pelos cidad&os, que ingressam com acdes judiciais contra o Estado para garantir o
direito a salde e o direito a determinados tratamentos ou medicamentos ndo protegidos pelo
Sistema Unico de Satde — SUS. Trata-se da abordagem de questdes com amplas ramificagtes
sociais e politicas que estdo sendo decididas pelo Judiciario e ndo pelos poderes convencionais,
neste caso 0 Poder Executivo e o Poder Legislativo.

Serdo abordados topicos sob varios aspectos, iniciando-se com o contexto histérico
sobre o direito a saude, delineando suas evolugdes até o que se tem hoje como direito a salde
disponibilizado no Brasil e a estruturagio do Sistema Unico de Satde — SUS. Em seguida, ser&o
enfatizados os direitos fundamentais focando no campo constitucional e infraconstitucional,
abordando a atuacdo do Poder Judiciario ao longo dos anos, o direito a saide no Brasil e suas
significativas mudancas para que enfim seja possivel apurar a possibilidade de se concretizar o
principio da dignidade da pessoa humana.

Sera abordado o custo do medicamento no Brasil e o impacto financeiro que gera na
receita publica, com uma analise comparativa feita a partir de pesquisas no banco de dados da
Justica Federal da 17, 22, 33 42 e 52 Regi&o.

Destarte, tratara acerca dos custos para a implementacédo da politica pablica, onde sera
feita uma andlise do principio da reserva do possivel em detrimento da escassez de recursos
publicos no Brasil. Neste sentido, se discutira a escassez de recursos para atender as demandas
individuais, especificamente para tratamentos de alto custo e verificada a possibilidade de
alocacdo de recursos e escolhas orgcamentarias.

Por fim, serdo abordadas possiveis sugestdes para a solugdo dos impasses apontados
neste estudo, com a implementacdo de medidas modificativas que beneficiariam a todos os
envolvidos e principalmente, aos pacientes de doengas raras e seus familiares, ao Poder
Judiciario que passaria a incumbir-se de suas verdadeiras funcdes, ao Estado para que gerencie
0s recursos destinados a saude de forma equilibrada e igualitaria e a populacdo em geral, que

receberia assisténcia & salde como prevista na Constituicdo de maneira igualitaria e universal.

2 ODIREITO A SAUDE NO BRASIL — O SISTEMA UNICO DE SAUDE
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O direito a satde no Brasil é resultante da forte pressdo dos movimentos sociais e civis
da década de 80, que também inspiraram um capitulo inteiro a saide na Carta Magna, prevendo
que este direito fosse universal, igualitario, gratuito e acessivel. Neste sentido, criou-se a Lei
8.080/90, conhecida como “Lei Organica da Saude” que dispde sobre as condi¢des para a
promocéo, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servicos
correspondentes e da outras providéncias.

O Sistema Unico de Salide comegou como uma organizagio social que por meio da
chamada “Reforma Sanitaria”, reunira profissionais de saude, sindicatos, assalariados e ativos
comunitarios para fornecer ferramentas e prestar atendimento de qualidade as comunidades.
Portanto, o complexo de salde ndo € reflexo de um determinado governo ou partido, mas uma
conquista social, pois até sua criacdo, o atendimento médico era direcionado apenas aos mais
favorecidos economicamente. Assim, a incluséo do direito a saude como direito social basico,
disposto no artigo 6° do texto constitucional, foi fruto da luta dos movimentos sociais entre 0s
anos de 1976 e 1988.

Flavia Silva de Oliveira (2015), ensina que a revolta supracitada tinha como principal
objetivo a modificacdo da gestdo da saude contributiva, concentrada e atrelada ao Ministério da
Previdéncia. Ainda, merece destaque a 8% Conferéncia Nacional de Saude, realizada entre 17 e
21 de marco de 1986, apresentou o debate para a criacdo do SUS e o direito do cidadé&o,
contando com mais de quatro mil participantes e 135 grupos de trabalhos.

Em referéncia as li¢bes trazidas por Flavia Silva Oliveira (2015, p. 81):

Nessa Conferéncia, realizada em 1986, discutiu-se um novo
modelo de saide para o Brasil, que refletiu na Constituicéo
Federal de 1988. A salde passou a figurar como um direito

fundamental dos cidaddos e um dever do Estado, que deve
assegurar atendimento universal e igualitario.

Nesse sentido, o0 SUS € concebido a partir da premissa de que todos tém direito a salde,
mesmo que ndo sejam filiados a previdéncia social, dependem da filantropia, e se encontram
em situacOes de insuficiéncia econdmica ou mesmo de recursos econdmicos insuficientes. O
real significado reside na unidade e na democracia, sem qualquer distin¢do ou privilégio, todos
sdo iguais.
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No entanto, a compreensdo do SUS varia de varios pontos de vista. Para os
profissionais de saude, em geral, este € um sistema de remuneragdo muito baixa, para a
sociedade, pode ser descrito como um sistema ineficiente com longos tempos de espera, ja do
ponto de vista de um administrador pablico, 0 SUS ndo tem recursos necessarios para atender
com eficiéncia e dignidade o elevado nimero de demandas. E por fim, “para quem possui
recursos, 0 SUS é visto como um servico disponivel para os que ndo possuem condicGes para
arcar com um plano de satde privado” (OLIVEIRA, 2015, p. 83).

Nos termos do artigo 198, §1° da CF/88, o SUS tem por objetivo atender as
necessidades sociais e promover o bem-estar social, para o qual exercera verbas previstas no
art. O artigo 195 estipula que a previdéncia social sera financiada direta ou indiretamente por
toda a populacdo por meio de recursos orcamentarios dos governos federal, estadual, distrital e
municipal, observada a legislacéo (Brasil, 1988).

Dessa forma, por meio da acdo e dos servigos publicos, os governos federal, estadual
e municipal devem atender as necessidades de saude dos individuos de forma holistica, pois
ndo ha hierarquia entre eles, mas funcgdes e capacidades, com diviséo de trabalho responsavel
pela acdo no campo da saude e do servico, respondendo solidariamente.

Nesse sentido, foi promulgada a Lei n° 8.080/90, também conhecida como Lei
Organica da Saude, e por regulamentar o SUS, é reconhecida como Lei do SUS. Assim, de
acordo com os ensinamentos de Luis Roberto Barroso (2006, p. 197), pode-se afirmar que “o
SUS consiste em uma série de acles e servicos publicos de saude, realizados de forma
cooperativa por 6rgdos federais, estaduais e municipais, e até mesmo a iniciativa privada, mas
de forma complementar.

Entre os principios, importante destacar a unicidade, que determina que o SUS é um
sistema unificado que proibe os entes federativos de obter um sistema publico de saude
exclusivo. Assim, os servicos e acdes de salde estdo subordinados a um Unico sistema, com
uma Unica diretriz e apenas um programa, ainda que descentralizado em cada nivel de governo,
ou seja, nacional, estadual e municipal.

No entanto, apesar de sua singularidade, o SUS é regional, ou seja, consegue adequar

seus servicos e acoes de acordo com o local de atuagdo. Dai a descentralizacao do sistema, com
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reparticdo regional da atribuicdo dos entes federativos, de modo que a responsabilidade pelas
acOes e servicos na area da saude recaia sobre os estados, especialmente os municipios,
enguanto o papel da Unido é complementar e auxiliar.

A hierarquia dos servicos de saude, por sua vez, divide a rede em niveis de
complexidade, a saber: basico, médio e avancgado, de modo que 0 acesso aos servi¢os acima vai
do mais simples ao mais complexo, com exce¢do das emergéncias.

A Lei Orgéanica da Saude estabelece a finalidade do SUS em seu artigo 5°. Veja-se:

Art. 5° S&o objetivos do Sistema Unico de Sadde SUS: | - a
identificacdo e divulgacdo dos fatores condicionantes e
determinantes da saude; Il - a formulacdo de politica de
salde destinada a promover, nos campos econémico e
social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei;
Il - a assisténcia as pessoas por intermédio de agdes de
promogdo, protecdo e recuperagdo da salde, com a
realizacdo integrada das ac@es assistenciais e das atividades
preventivas.

Portanto, o objetivo do SUS resume-se em verificar e divulgar condicdes e
determinantes de saude, reduzindo assim o risco de doencas e outros énus. Ainda, os individuos
terdo acesso universal e igualitario. A area da salude deve contar com politicas publicas que
visem dar, nos campos social e econémico, o cumprimento do disposto no artigo 1°, § 1°. O
artigo 2° da Lei, promove a prevencao, protecdo e recuperacdo da saude, em conjunto com a
implementacdo de acOes assistenciais e preventivas.

O dispositivo legal também engloba a execucéo de assisténcia holistica de tratamento
incluindo a disponibilizacdo de medicamentos; acOes e servicos de saude publica contratados
ou conveniados com o SUS e servi¢os privados, que serdo conduzidos de acordo com as
diretrizes estabelecidas no art. Artigo 198 da Constituicdo Federal.

A saude é uma condicdo necessaria para a protecdo da vida humana, vinculada a
dignidade, e como é de grande relevancia, o proprio texto constitucional estabelece um contexto
organizacional para garantir o direito a satde por meio da institucionalizacdo do SUS.

Em setembro de 2021 o SUS completou 31 anos, em comento a data, o Ministério da

Saude esclareceu que se trata do Unico sistema de saude publica do mundo que atende mais de
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190 milhGes de pessoas - 80% delas que dependem, exclusivamente, dos servicos publicos para
qualquer atendimento de salde. Apesar da quantidade expressiva, € garantido que todos podem
usar o SUS, gratuitamente, porque seus principios sdo a integralidade, a igualdade e a
universalidade. Neste sentido, pode-se afirmar que 100% dos brasileiros desfruta, desfrutou ou
desfrutard dos servicos do sistema, que é essencial para a populacio. (MINISTERIO DA
SAUDE, 2021).

Assim, tendo em vista a situacdo-problema discutida no presente trabalho, mostra-se
que o SUS é a via de acesso a saude para milhGes de brasileiros, que por diversas vezes
enfrentam a falta de medicamentos essenciais para tratar a sua enfermidade, como o caso dos

pacientes que possuem AME, em razdo da escassez de recursos publicos.

2.1. O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Define-se direitos fundamentais como um conjunto de normas juridicas que dizem
respeito a dignidade da pessoa humana e a limitagdes do poder, ambos amparados na estrutura
constitucional dos Estados democraticos de direito e, por sua relevancia valorativa, sdo
legitimados em todo o ordenamento juridico nacional. A doutrina de Alexandre de Moraes
(2013, p. 21) estabelece o conceito de direitos fundamentais da seguinte forma:

[...] o conjunto institucionalizado de direitos e garantias do
ser humano que tem por finalidade basica o respeito a sua
dignidade, por meio de sua prote¢do contra o arbitrio do
poder estatal e o estabelecimento de condigdes minimas de
vida e desenvolvimento da personalidade humana.

Os direitos sociais sdo compreendidos das conquistas dos movimentos populares,
reconhecidos mundialmente e no ambito constitucional. Eles exigem acéo positiva do poder
publico e do Estado para alcancar a igualdade social para os menos favorecidos. Desta vez, fica
clara a relevancia desses direitos, visto que o desenvolvimento de beneficios positivos visa
atingir os setores mais vulneraveis da sociedade. Os direitos sociais tendem a promover o bem-
estar social e econdémico e a melhoria da qualidade de vida das pessoas, especialmente as mais

vulneraveis, para fazer as correcfes necessarias a distribuicdo desigual de riqueza e renda.
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Portanto, pode-se verificar que os direitos sociais sdo importantes para o bem-estar
social, pois protegem as pessoas de experiéncias adversas e lhes permitem viver uma vida digna.
Esses direitos incluem o direito ao trabalho, educacéo, saude, protecédo social etc. Garantir que
as pessoas tenham acesso a esses direitos fundamentais €, portanto, essencial para uma
sociedade justa e coesa.

No entanto, é importante destacar que, na pratica, nem todas as pessoas tém direitos
sociais garantidos de forma igualitaria. Muitas pessoas nao tém acesso a esses direitos porque
ndo tém condicdes financeiras ou porque vivem em lugares onde esses direitos ndo existem.
Por essa razdo, é importante trabalhar para garantir a igualdade de acesso aos direitos sociais
para todos.

Moraes conceituou os direitos fundamentais no sentido material como privilégios e
instituicdes consolidadas pelo ordenamento juridico patrio para garantir efetiva dignidade,
liberdade e igual convivéncia de todos os individuos, tendo como principal objetivo o respeito
a dignidade humana contra a vontade do Estado e a determinacéo de condi¢bes minimas de vida
e desenvolvimento da personalidade (MORAES, 2013). Nesse diapasdo, José Afonso da Silva
(2012, p. 160) afirma:

A Constituicdo estrutura um regime democratico
consubstanciando esses objetivos de equalizagao por via dos
direitos sociais e da universalizagdo de prestacdo sociais
(seguridade, saude, previdéncia e assisténcia sociais,
educacéo e cultura). A democratizagdo 15 destas prestagdes,
constitui fundamento do Estado Democréatico de Direito,
instituido no art. 1°.

No contexto histérico do Brasil, é possivel observar que o direito a saude publica se
interliga como um todo. Isto pois a saude publica brasileira tem suas origens nos tempos
coloniais, quando a saude era vista como um bem particular e os governantes coloniais eram
responsaveis apenas pela salde dos seus cidaddos. Apenas no inicio das reformas sanitarias
com a vinda do seculo XIX, que a saude publica no Brasil comecou a se desenvolver

sistematicamente.
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Neste contexto, o Estado passou a se responsabilizar pela salde da populacéo, que
passou a ser vista como um bem puablico. Durante o periodo da ditadura militar, o progresso foi
interrompido, retornando apenas a partir da década de 1980, com o estabelecimento do Sistema
Unico de Sadde.

O surgimento da CF/88 empoderou a sociedade civil e provocou uma notavel
revolucdo ao dispor em seu texto sobre direitos fundamentais como salde, assisténcia social,
dentre outros, porque em um pais democratico de direito, o objetivo dos direitos fundamentais
é a melhoria de vida e do bem-estar social na sociedade.

Os artigos 196 a 200 dispdem acerca do direito a saude em nivel constitucional,
estabelecendo os seguintes fundamentos para sua realizacdo: a saude é direito de todo individuo
e dever do Estado, garantido por meio de politicas sociais e econémicas gque visem o0
fornecimento de tratamentos para a diminuicdo de enfermidades e a oportunidade de acessar de
forma universal e igualitaria as acdes e servicos de promocao, protecdo e reabilitacéo.

A defesa do principio da dignidade humana é uma vitéria do movimento popular, que
garantiu a efetivacdo do direito fundamental como um direito social reconhecido
internacionalmente, possibilitando a todos a concretizacdo das politicas publicas.

Neste sentido, José Murilo de Carvalho (2013, p. 20) destacou que a Assembleia
Constituinte trabalhou por mais de um ano na redacdo da Constituicdo, com amplas consultas
a especialistas e setores organizados e representativos da sociedade até que finalmente, em
1988, foi ocorreu a promulgacdo de um documento longo e detalhado em que a garantia dos
direitos civis era uma questéo central.

Conforme pesquisa realizada por Mariana Filchtiner Figueiredo (2007, p. 194), com
relacdo ao direito a saude, mesmo que este ndo esteja consagrado na CF/88, o papel da proviséo
estara direcionado ao Estado, por se tratar de um direito do individuo e dever fundamental
imposto. Portanto, segundo a autora, pode-se verificar que o direito a saide é um ramo do direito
béasico a vida. No mesmo sentido, Sarlet (2011, p. 61):

E espantoso como um bem extraordinariamente relevante a
vida humana s6 agora é elevado a condicdo de direito
fundamental do homem. E ha de informar-se pelo principio

de que o direito igual a vida de todos os seres humanos
significa também que, nos casos de doenga, cada um tem o
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direito a um tratamento condigno de acordo com a situacéo
econdmica, sob pena de ndo ter muito valor sua consignacao
em normas constitucionais.

Sarlet afirmou em seu livro Dignidade Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988 que o direito a saude € indispensavel, quer o texto constitucional
0 declare ou néo, pois sera um direito humano essencial a vida. Dessa forma, é possivel apontar
a situacdo econémica de todos, pois teoricamente todos tém direito a satde, mas os individuos
mais necessitados devem primeiro se beneficiar do poder publico, pois ndo podem arcar com o
tratamento pelo setor de satde privado (SARLET, 2011).

Por sua vez, Figueiredo (2007, p. 65) ensina que somente devem ser titulares de
direitos econdmicos, sociais e culturais os individuos necessitados, e ndo aqueles que ndo se
expressam. Portanto, vale ressaltar que o art.6° prevé o direito a salde juntamente com outros
direitos sociais basicos que tém como finalidade o bem-estar e a justica social de todos 0s
cidad&os. Vejamos:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a
alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

Assim, pode-se inferir que o texto Constitucional de 1988 suscitou preocupacfes
centradas nos direitos sociais fundamentais, nos quais o direito a satde recebeu maior énfase,
que é obrigacdo estatal de estabelecer condigdes minimas para os individuos.

Portanto, os direitos sociais basicos dos individuos sdo os direitos garantidos para toda
a sociedade, direitos esses originarios da natureza humana, sdo universais e inviolaveis. A
CF/88 protege os direitos sociais supracitados em seu rol de garantias basicas no art.° 5. Sobre

a tematica, Paulo Bonavides (2006, p. 594) ensina que:

A nova hermenéutica constitucional se desataria de seus
vinculos com os fundamentos e principios do Estado
Democratico de Direito se os relegasse ao territorio das
chamadas normas programaticas, recusando-lhes
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concretude negativa sem a qual, iluséria a dignidade da
pessoa humana nao passaria também de mera abstracéo.

O panorama da saude no Brasil mudou significativamente desde a década de 1970, e
o0 debate sobre a crise sanitaria do pais se intensificou, reunindo profissionais de diferentes
areas, teorias, instituicdes e politicas para analisa-la, além da participacdo da populacdo. A
Reforma Sanitaria é vista como referéncia para consolidar o uso universal da saude publica,
considerando questdes de relevancia para a organizacdo da sociedade (BONAVIDES, 2006).

Esse cenério da organizacgdo politica, econémica e social do pais é também palco de
diferentes movimentos, como o Movimento Popular da Saide e 0 Movimento de Saude da Zona
Leste de Sdo Paulo, que mesmo com suas diferentes origens e caracteristicas, ttm em comum
0 plano conjunto baseado na ampliacdo de direitos de uma sociedade democratica
(FIGUEIREDO, 2007).

Para alcancar o bem-estar e a justica social, o direito a satde foi incorporado ao texto
da Constituicdo de 1988.

Por conseguinte, o artigo 196 da CF/88 estabelece a satide como direito de todas as
pessoas e obrigacdo do Estado, o que é muito relevante no que diz respeito aos principios do
direito a vida e a dignidade da pessoa humana:

Art. 196. A saulde é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocao, protecdo e recuperacao.

Dessarte, a saudacdo da salde como direito social fundamental estabelece a
responsabilidade do Estado em gerar beneficios aos cidaddos por meio de politicas publicas,
sociais e econdmicas voltadas para a efetivagdo, promocdo e recuperacdo da salde,
responsabilidade que deve garantir que mesmo que ndo haja cura para a doenga, deve-se garantir
uma melhor qualidade de vida aos individuos, tornando o tratamento viavel e acessivel a todos.

Apos longa luta e mobilizacdo, a reivindicagdo pelo direito a saiude publica foi

legalmente garantida através da promulgagédo da Constituicdo de 1988, legalizando a saude
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como um direito universal. No entanto, sua implementagdo continua sendo um desafio,
agravado principalmente pela crise socioeconémica.

Embora a Constituicdo preveja o direito a satde, este nem sempre vigora na realidade
do povo brasileiro. Foram identificadas vérias fragilidades que dificultam o acesso aos servicos
de saude e a eficicia da prestacdo de servicos. Um dos principais problemas é a falta de
estrutura. O SUS é o maior sistema publico de saide do mundo, mas vem enfrentando
superlotacdo e falta de médicos e equipamentos.

Além disso, as desigualdades regionais sdo outro obstaculo para a efetivagdo do direito
a saude, pois grande parte do financiamento do SUS esta concentrado nas grandes cidades,
tornando mais instavel a estrutura das pequenas e médias cidades. Outro problema € a falta de
politicas publicas eficazes. Apesar de o SUS ter sido criado como um sistema universal e justo,
a realidade é bem diferente. Ainda ha muita burocracia e os recursos sdo muitas vezes mal

redistribuidos.

3 JUDICIALIZACAO DA SAUDE E O CUSTO DOS DIREITOS -
IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS SOCIAIS SOB A OTICA DO PRINCIPIO DA
RESERVA DO POSSIVEL X ESCASSEZ DE RECURSOS

Inicialmente, é importante ressaltar o significado do termo judicializacdo. Trata-se da
abordagem de questdes com amplas ramifica¢6es sociais e politicas que estdo sendo decididas
pelo judiciario e ndo pelos poderes convencionais, neste caso o Poder Executivo e o Poder
Legislativo.

A judicializacdo da saude pode ser entendida como um mecanismo legal utilizado
pelos cidaddos, que ingressam com acles judiciais contra o Estado para garantir o direito a
salde e o direito a determinados tratamentos ou medicamentos ndo protegidos pelo SUS.

De acordo com a Constituicdo Federal, o direito a saude € um direito social e uma
obrigacdo nacional, e sua efetivacdo depende da formulacdo e implementacdo de politicas
publicas de saude. Seu objetivo é melhorar as condi¢des de vida das pessoas e equilibrar as

desigualdades. Para cumprir essas disposicOes legais, as politicas de satde devem ser
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implementadas coletivamente. Segundo Simdes (2005, p.107):

A judicializacdo da salde no Brasil, dentre todas as suas
consequéncias, conseguiu trazer o tema do efetivo
cumprimento do direito fundamental a salde para o centro
do debate nas instituicdes gestoras das politicas publicas de
salde. Adicionalmente, a judicializacdo exigiu ainda
respostas imediatas frente as demandas que se apresentam
em um volume cada vez mais crescente [...]

Atualmente, sdo cada vez mais comuns as demandas judiciais para que o Estado, o
Municipio ou a Unido Federal financie suas obrigacdes de garantir o direito a satde, essas a¢des
incluem indmeras solicitacdes de tratamento e medicamentos, a maioria ndo coberta pelo SUS.

A concessao judicial de um tratamento a pacientes que nao passaram ou ndo foram
avaliados pelo SUS pode trazer uma série de riscos, como: erro de diagndstico, risco de fraude
contra o setor publico, indicacdo de tratamento de alto custo inadequado ou ndo incorporado ao
SUS, favorecimento de pacientes que poderiam arcar com 0s seus tratamentos em detrimento
dos menos favorecidos economicamente, dentre outros.

Por essa razao, os tribunais passaram a exigir que junto ao protocolo das agdes, esteja
a prescricdo médica do SUS e comprovacdo de solicitagbes administrativas anteriores. A
exigéncia do pedido administrativo prévio foi amplamente citada na decisdo do Recurso
Especial (RE) 566471/2020 do STF, que também menciona a exigéncia de prescricdo médica
do SUS. Veja-se:

Voto Min. Edson Fachin

1. Demonstragdo de prévio requerimento administrativo
junto a rede publica. Justificativa: Os pedidos ajuizados para
que o Poder Judiciario fornega ou custeie medicamentos ou
tratamentos de salde devem ser objeto de prévio
requerimento a administragdo, a quem incumbe responder
fundamentadamente e em prazo razoavel. Ausente o pedido
administrativo, cabe ao Poder Judiciario previamente ouvir
0 gestor publico antes de apreciar os pedidos de liminar.
Essa requisicdo tem por escopo reafirmar a importancia do
prévio requerimento administrativo para o fornecimento de
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medicamento, sendo possivel o ajuizamento de a¢&o judicial
apenas apos a decisdo administrativa (ou omissao desta em
dar uma resposta fundamentada em tempo razoavel) [...]

2. Preferencial prescricdo por médico ligado a rede publica.
Justificativa: Essa diretriz possui dupla justificacdo legal,
ligada ao dever imposto pelo regime juridico desses
profissionais (Lei 9.787/99 — Art. 3°): Em primeiro lugar, os
profissionais da satde do sistema Unico de salide conhecem
os protocolos do sistema e somente devem descarta-los
justificadamente; ou seja: a preferéncia da prescricdo é
sempre pelos protocolos adotados e incorporados na rede
publica e, somente apds o descarte dessa possibilidade é que
— justificadamente — optardo por medicamentos/tratamentos
etc. ndo incorporados para 0 caso concreto. Assim, a
prescricdo de medicamento nédo incorporado realizada pelo
médico do SUS conta com presuncdo de que a sua escolha
j& se deu com critérios de exclusdo em relagdo aos
incorporados. Em suma: as agdes que versem sobre pedidos
para que o Poder Plblico promova a dispensacdo de
medicamentos ou tratamentos, devem ser instruidas com
prescricdo de médico em exercicio no Sistema Unico de
Saude, ressalvadas as hipdteses excepcionais, devidamente
justificadas, em que o médico indique os motivos da
imprestabilidade ou ineficacia das opcGes terapéuticas
dispensadas na rede publica.

Voto Min. Gilmar Mendes

Nos casos excepcionais, também como ja manifestado na
STA [Suspenséo de Tutela Antecipada] 175, entendo que é
imprescindivel que haja instrugdo processual, com ampla
producdo de provas, para que ndo ocorra a producdo
padronizada de iniciais, contestacdes e sentencas — pegas
processuais que, muitas vezes, ndo contemplam as
especificidades do caso concreto, impedindo que o julgador
concilie a dimensdo subjetiva (individual e coletiva) com a
dimensdo objetiva do direito a salde —, privilegiando, na
medida do possivel, as politicas publicas existentes e 0
acionamento prévio da Administragdo Publica, via pedido
administrativo.

Voto Min. Luis Roberto Barroso

Em regra, o ajuizamento da acdo somente pode se dar apos
a decisdo administrativa denegatoria ou quando verificada
uma irrazoavel demora para proferir a decisdo, sob pena de
inverter a logica de funcionamento do proprio sistema de
salide 12. O Judiciario ndo pode se transformar na porta
principal de entrada das demandas por medicamentos. A
solicitacdo administrativa é essencial para fins de
organizacdo do SUS, além de evitar que a maquina judicial
seja movida sem necessidade. Com o pedido, a
Administracdo consegue identificar (e possivelmente sanar)
eventuais desabastecimentos, aprimorar aspectos logisticos
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envolvidos na dispensacédo e produzir fundamentos para a
negativa de fornecimento que poderao até mesmo facilitar a
instrucdo de futura demanda judicial.

Portanto, diante das solicitacdes de pacientes que falham nos servigos publicos de
salde, é preciso insistir que o tratamento ndo deve ser fornecido mesmo com pedido liminar,
sem que o SUS tenha uma avaliacdo do paciente. O sistema de salude deve ter a possibilidade
de contestar os laudos médicos apresentados pelos pacientes; atender os servigos publicos em
igualdade de condigBes com os demais usuérios; propor alternativas de tratamento; considerar
a concessdo do tratamento especial solicitado; ou especificar, neste caso especifico, as razdes
de recusa do fornecimento.

Diante de um caso concreto, é necessario analisar dois requisitos: provar insuficiéncia
econdmica e falta de recursos publicos para verificar qual direito deve prevalecer.

N&o ha davida de que o direito a salde esta contido no conceito de um minimo
existencial, e este é limitado pelo judiciario reservando acdes possiveis. Neste sentido,
manifestou-se a Ministro Celso de Mello, Relator no julgamento do Agravo Regimental n°
639.337:

- A clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser
invocada, pelo Poder Publico, com o propésito de fraudar,
de frustrar e de inviabilizar a implementacdo de politicas
publicas definidas na prépria Constituicdo - encontra
insuperavel limitagdo na garantia constitucional do minimo
existencial, que representa, no contexto de nosso
ordenamento positivo, emanacao direta do postulado da
essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina.
Precedentes. - A no¢do de ‘minimo existencial’, que resulta,
por ilicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF,
art. 1°, 111, e art. 3° I1ll), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizagéo revela-se capaz de garantir
condi¢Bes adequadas de existéncia digna, em ordem a
assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de
liberdade e, também, a prestacdes positivas originarias do
Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais
béasicos, tais como o direito a educacdo, o direito a protecdo
integral da crianca e do adolescente, o direito & salde, o
direito a assisténcia social, o direito & moradia, o direito &
alimentacdo e o direito a seguranca. Declaragdo Universal
dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV). A
PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO
OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E
AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE
DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio da proibicéo
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do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de
carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja
alcancadas pelo cidaddo ou pela formacéo social em que ele
vive. - A clausula que veda o retrocesso em matéria de
direitos a prestacGes positivas do Estado (como o direito a
educacdo, o direito a salde ou o direito a seguranca publica,
v.g.) traduz, no processo de efetivacdo desses direitos
fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os
niveis de concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia desse
principio, o Estado, ap6s haver reconhecido os direitos
prestacionais, assume o dever ndo sé de torna-los efetivos,
mas, também, se obriga, sob pena de transgressao ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar —
mediante supressao total ou parcial — os direitos sociais ja
concretizados. (...)" (ARE 639.337-AgR, Rel. Min. Celso de
Mello, Segunda Turma).

Surge o0 embate entre o direito social garantido no texto constitucional versus decisdes
extravagantes ou emocionais que forcam o governo a arcar com o custo irracional de
tratamentos que, por muitas vezes, causam um déficit direto aos cofres publicos.

No Brasil, apesar do Constituinte prever direitos e garantias classicas no texto
constitucional, estes estdo sob um contexto utépico, visto que o custo impossibilita a aplicacdo
e efetivacdo do disposto na norma. Sob outra 6tica, € possivel concluir que o legislador montou
um sistema de protecdo social, para que, a medida em que o pais avancasse, contribuisse de
forma gradativa e progressiva com os direitos sociais.

Todavia, diante da escassez de recursos mostrada pela realidade econdmica recessiva,
subentende-se que ndo ha a possibilidade de o pais garantir a efetivacdo de todas as politicas
publicas.

Sendo essencial que aconteca o reequilibrio da alocacao de recursos escassos, medida
que pode reduzir o alcance ou a velocidade da implementacgéo de algumas protecdes de direitos
sociais, 0 que é conducente a sustentabilidade da protecdo social. As instituicdes e outros
mandatos dos estados democraticos de direito definem os aspectos operacionais que compdem
0s poderes, especialmente o Poder Judiciario, que controla essas medidas.

Como defendem Holmes e Sunstein, os direitos nada mais sdo do que servigos publicos
prestados pelo governo em troca de impostos e, portanto, s6 existem quando seus custos
orcamentarios podem ser divulgados. Portanto, a especificidade de certas garantias passa
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inevitavelmente, sobre questdes de financiamento e distribuicdo de renda.

Todavia, uma escolha tragica que resulte na reducdo dos direitos sociais ou na
desaceleracdo da implementacdo deve ser vista como medida extrema, pois nao ha outra forma
de coordenar os programas sociais, como 0s orcamentos do Estado, razdo pela qual a
transparéncia governamental e o debate democratico sdo essenciais em qualquer modelo
contemporaneo de civilizacdo, e os direitos sociais sdo uma prioridade. Avaliacbes completas
e publicas devem preservar 0s servigos minimos e essenciais para alcancar a natureza humana
e a vida social, mesmo no contexto de direitos sociais onerosos (por exemplo, saude basica,
educacdo basica e assisténcia social aos economicamente desfavorecidos).

Para tomar essas medidas extremas, o Estado deve propor projetos para se adequar a

realidade. Neste sentido, Nabais discorre:

[...] é cada vez mais evidente que o problema da actual
dimensao do estado apenas se pode solucionar (ou atenuar)
através da moderacdo do intervencionismo estadual,
moderacdo que implicard, quer o recuo na assuncdo das
modernas tarefas sociais (realizacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais), quer mesmo o abandono
parcial de algumas tarefas tradicionais. Com efeito a crise
do actual estado, diagnosticada e explicada sob as mais
diversas teorias, passa sobretudo pela redefinicdo do papel
e das fungdes do estado, ndo com a pretensdo de o fazer
regredir ao estado minimo do liberalismo oitocentista, mas
para o compatibilizar com os principios da liberdade dos
individuos e da operacionalidade do sistema econdmico,
procurando evitar que o estado fiscal se agigante ao ponto
de ndo ser sendo um involucro de um estado em substancia
dono (absoluto) da economia e da sociedade pela via
(pretensamente) fiscal.

Devido aos déficits sociais historicos do Brasil (dos quais a desigualdade social € um
exemplo eloquente), os projetos a se propor ndo sdo simples, embora necessarios, e devem
preceder outras estratégias, como por meio do aumento da arrecadacao de tributos para superar
a escassez de recursos no que diz respeito a progressiva efetivacdo desses direitos sociais e a
sustentabilidade dos programas sociais (por exemplo, a crise do sistema previdenciario do
proprio servidor publico, antes do corte dos beneficios, deve ser confrontado com o sistema

como impostos aumentam o 6nus do beneficiario).
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A maquina estatal é extremamente custosa. Deve-se, portanto, aplicar a norma de
forma consciente, cuidadosa e harmonizada ao contexto da atual economia da nacao.

Nesse contexto, cabe ao direito: primeiro, para manter seu papel classico de
controlador e organizador da sociedade; segundo, para transformar seu papel de guardiéo, ou
seja, quando proporciona a sociedade a busca da protecdo de seus objetivos e objetivos,
exercitando-a de forma a utilizar as riquezas escassas de forma racional, eficiente e equilibrada.
Dadas as realidades dos custos dos direitos sociais, a andlise também deve se concentrar em
quem deve decidir a distribuicdo desses valores e com quais diretrizes devem fazer essas

escolhas de acordo, reconhecendo que, segundo Coase (1960, p.36):

[...] a0 se escolher entre arranjos sociais, em um contexto no
qual decisdes individuais sdo tomadas, nds temos de ter em
mente que a mudanca no sistema existente, a qual conduzira
ao aperfeicoamento em algumas decis6es, pode muito bem
levar a pioria em outras. Além disso, tem-se que levar em
conta os custos envolvidos para operar 0s Varios arranjos
sociais (se seria o trabalho de um mercado ou de um
departamento de governo), bem como os custos envolvidos
na mudancga para um novo sistema. Ao se projetar e escolher
entre arranjos sociais, devemos considerar o efeito total.

Desse modo, nessa realidade de crise do Estado, tendo em vista a quantidade de
cidaddos que ingressam diariamente com acdes judiciais requerendo que seja concedida tutela
para fornecimento de medicamentos, deve-se desconsiderar uma hipétese utopica, 0s recursos
devem ser alocados de maneira equilibrada, caso contrario, os direitos (custos) sdo distribuidos
arbitrariamente entre os pacientes.

Os direitos sociais devem ser entendidos e coerentes com a manutencdo geral do
sistema (especialmente sua sustentabilidade), por meio do desenvolvimento de politicas
publicas em bases democraticas, com entrega proporcional dos interesses nacionais, razdo pela
qual é necessario manter a carta de competéncia das autoridades publicas.

O papel do judiciario em um estado constitucional democratico € interpretar a
constituicdo e as leis, defender os direitos e garantir o respeito ao ordenamento. Em muitos

casos, 0s magistrados terdo um papel na construcdo do significado normativo da lei,
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especialmente quando houver problemas com a aplicagdo de conceitos e principios juridicos
incertos. Equilibrar direitos fundamentais e principios constitucionais inseridos no processo de
conflito tem sido necessario em inumeros outros casos em que o judiciario € obrigado a fazer
concessdes mutuas ou fazer escolhas entre as normas.

Assim, se uma ordem publica ou qualquer decisdo sobre a matéria for determinada
especificamente pela constituicdo ou por lei valida, a acdo administrativa correspondente
podera estar sujeita ao controle judicial como parte da aplicacdo natural da lei pelo magistrado.

Além dos pressupostos acima, a atividade judiciaria deve ser minimalista e, mais
importante, esforgos devem ser feitos para respeitar o leque de escolhas legislativas e executivas
feitas pelos 6rgdos competentes na mateéria.

Na auséncia de uma lei ou acdo administrativa, o judiciario deve agir, e na hipotese de
descumprimento dos preceitos legais, 0s magistrados também devem intervir. No entanto, se
existem leis e atos administrativos que fazem cumprir a Constituicdo e séo frequentemente
aplicados, qualquer intervencdo judicial deve ser marcada com autocontencao.

A normatividade e a efetividade das disposi¢fes constitucionais estabeleceram novos
patamares para o constitucionalismo no Brasil e propiciaram uma virada jurisprudencial que é
celebrada como importante conquista. Em muitas situagdes envolvendo direitos sociais, direito
a saude e mesmo fornecimento de medicamentos, o Judiciario podera e devera intervir. Tal
constatacdo, todavia, ndo torna tal intervencdo imune a objecdes diversas, sobretudo quando
excessivamente invasiva da deliberacédo dos outros Poderes. De fato, existe um conjunto variado
de criticas ao ativismo judicial nessa matéria, algumas delas dotadas de seriedade e consisténcia.

Acerca da jurisprudéncia brasileira, hd de se criticar a aplicagdo das normas
constitucionais, afirmadas na forma processual. O artigo 196 da Constituicdo Federal esclarece
gue o direito a salde sera garantido por meio de politicas sociais e econémicas.
Independentemente da mediacéo legislativa, a possibilidade de o judiciario fazer valer o direito
a saude encontra um obstaculo na positivacdo do artigo supracitado.

Destaca-se o voto do Ministro Celso de Mello na ADPF 45 MC/DF:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
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Ainda segundo o Ministro:

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

O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante
acdo estatal quanto mediante inércia governamental. A
situacdo de inconstitucionalidade pode derivar de um
comportamento ativo do Poder Pablico, que age ou edita
normas em desacordo com o que dispde a Constituigéo,
ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela
se acham consignados. Essa conduta estatal, que importaem
um facere (atuagdo positiva), gera a inconstitucionalidade
por acdo. Se o Estado deixar de adotar as medidas
necessarias a realizacdo concreta dos preceitos da
Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e
exeqliveis, abstendo-se, em consequiéncia, de cumprir o
dever de prestacdo que a Constituicdo lhe impds, incidird
em violagdo negativa do texto constitucional. Desse non
facere ou non praestare, resultara a inconstitucionalidade
por omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a
providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a
medida efetivada pelo Poder Publico. A omisséo do Estado
- que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a
imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se
como comportamento revestido da maior gravidade
politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico
também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos
que nela se fundam e também impede, por auséncia de
medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos
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postulados e principios da Lei Fundamental (RTJ 185/794-
796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno).

No julgamento do Recurso Extraordinario n? 855.178-SE, datado de 05/03/2015, em
que se abordava um tema de repercussdo geral, o STF, por meio do Ministro Relator Presidente
Luiz Fux, reafirmou a solidariedade entre os entes federativos no que se refere as acgdes e

servigos de saude. Fixando a seguinte tese:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
EMBARGOS DE DECLARACAO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. AUSENCIA DE  OMISSAOQ,
CONTRADI(;AO ou OBSCURIDADE.
DESENVOLVIMENTO DO PROCEDENTE.
POSSIBILIDADE. RESPONSABILIDADE DE
SOLIDARIA NAS DEMANDAS PRESTACIONAIS NA
AREA DA SAUDE. DESPROVIMENTO DOS
EMBARGOS DE DECLARACAO. 1. E da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal que o tratamento médico
adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do
Estado, porquanto responsabilidade solidaria dos entes
federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer
um deles, isoladamente ou conjuntamente. 2. A fim de
otimizar a compensacao entre os entes federados, compete
a autoridade judicial, diante dos critérios constitucionais de
descentralizacdo e hierarquizacdo, direcionar, caso a caso, 0
cumprimento conforme as regras de reparticdo de
competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou
0 6nus financeiro. 3. As a¢des que demandem fornecimento
de medicamentos sem registro na ANVISA deverdo
necessariamente ser propostas em face da Unido. Precedente
especifico: RE 657.718, Rel. Min. Alexandre de Moraes. 4.
Embargos de declaracdo desprovidos. (STF - ED RE:
855178 SE - SERGIPE 0005840- 11.2009.4.05.8500,
Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 23/05/2019,
Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-090 16-04- 2020)

Em relagdo ao fornecimento de medicamentos ndo incluidos na lista do SUS,
defendendo a conquista de melhorias na qualidade de vida e sobrevida dos pacientes, a Suprema
Corte vem manifestando seu entendimento no sentido de resguardar os direitos dos pacientes.

Confira-se:
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O direito publico subjetivo a salide representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela prépria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz
bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Publico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir,
aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o
acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e
médico hospitalar. O direito a sallde — além de qualificar-
se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas
— representa consequéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no plano da organizacdo
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da satde da populacéo, sob pena de incidir, ainda
gue por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional. A interpretacdo da norma programatica
ndo pode transforma-la em promessa constitucional
inconsequente. O carater programatico da regra inscrita no
art. 196 da Carta Politica— que tem por destinatarios todos
0s entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizacdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente,
sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por
um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao
gue determina a propria Lei Fundamental do Estado (...) (RE
271.286-AGR).

Outro aspecto € a inadequacdo de se encarar a questdo como mera interpretacdo das
normas constitucionais. Se a prerrogativa de aplicar direta e imediatamente as regras que
afirmam o direito a salde é atribuida ao judiciario, serd uma questao sistémica. Na verdade, a
melhor forma de otimizar a eficiéncia dos gastos publicos em salde € delegar a capacidade de
deciséo nessa area ao poder executivo, que tem uma visdo global dos recursos disponiveis e das
necessidades que precisam ser atendidas. Esta serd a escolha do componente original ao
determinar que o direito a saude seja garantido por meio de politicas sociais e econémicas.

Uma das maiores criticas, sem davidas, esta no setor financeiro, em razdo da "reserva
do possivel”, ja abordada no subcapitulo anterior. Isto pois, 0s recursos publicos serdo
insuficientes para atender as necessidades da sociedade, obrigando o Estado a sempre tomar

decisoes dificeis. Investir recursos em um setor sempre significa ndo os investir em outros
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setores. Na verdade, os orcamentos sdo muitas vezes inferiores as necessidades sociais para
realizar os direitos individuais ou sociais.

Recentemente, o sistema publico de saude vem disponibilizando aos cidad&@os planos
de cuidados abrangentes, nos quais, além da medicacéo, os pacientes recebem todo o tratamento
necessario para a melhora da doenca que os acomete. Com isso, o valor captado de outros
pacientes que dependem de recursos publicos € redistribuido em favor de litigantes individuais
gue obtém essas decisdes favoraveis. Consequentemente, o Poder Executivo se vé privado de
exercer a sua capacidade de planejamento, comprometendo a eficiéncia administrativa no
atendimento ao cidaddo. Cada decisdo pode atender as necessidades imediatas daquele que
pleiteia a concessdo do farmaco, mas em geral, dificulta a otimizacdo das possibilidades do
Estado na promocéo da saude publica.

A politica de salde puablica deve seguir diretrizes para reduzir as desigualdades
econdmicas e sociais. No entanto, quando o judiciario desempenha um papel de lideranga na
implementacao dessas politicas, ele privilegia aqueles que tém acesso a justica. Possibilitando
gue, muitas vezes, consigam o medicamento que pleiteiam de maneira mais rapida e eficaz do
que aqueles que requerem solicitam ajuda por meio da administracao publica.

Por fim, ha a critica técnica de que o poder judiciario ndo possui expertise para
formular a politica de salde, pois ndo pode avaliar se um medicamento é eficaz na promocéo
da saude e da vida, mesmo guiado por laudos técnicos, sua visdo jamais poderia rivalizar com
a da administracdo publica. O magistrado é um ator social que apenas observa casos especificos,
micro judiciais e ndo macro judiciais, e sua gestdo € mais influenciada pela administracdo
publica.

Do resultado dos estudos, observa-se que ha pouco uso dos instrumentos oficiais da
politica publica de satde nas decisdes judiciais, 0 que permite concluir que existe um grande
distanciamento entre a politica pablica formulada e o Poder Judiciario.

No presente contexto, faz-se referéncia a denominada teoria da deferéncia judicial aos
orgdos reguladores (Doutrina Chevron com origem no Direito Administrativo Norte-
Americano) a referida teoria defende que as decisbes judiciais, quando proferidas por

autoridades detentoras de competéncia especifica — sobretudo de ordem técnica — precisam ser
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respeitadas pelos demais Orgdos e entidades estatais, incluindo o Poder Judiciério, com
fundamento nos principios da separacdo dos poderes e da legalidade.

A doutrina mencionada se utiliza de suas etapas: na primeira, o Tribunal de revisao
deve decidir se 0o Congresso se expressou diretamente sobre a tematica sob julgamento; em
outras palavras, deve decidir se a norma € ou ndo ambigua; ndo havendo ambiguidade, as
agéncias devem cumprir os objetivos da lei. No entanto, se a lei é omissa ou ambigua, o Tribunal
deve recorrer a segunda etapa, que devera avaliar se a interpretacdo da lei pelo 6rgdo regulador
é razoavel, ou seja, se a solucdo oferecida é produto de uma interpretacdo adequada do
dispositivo. O Supremo Tribunal Federal fez referéncia a Teoria no acérddo da ADI 4874:

Definidos na legislacdo de regéncia as politicas a serem
perseguidas, os objetivos a serem implementados e 0s
objetos de tutela, ainda que ausente pronunciamento direto,
preciso e ndo ambiguo do legislador sobre as medidas
especificas a adotar, ndo cabe ao Poder Judiciério, no
exercicio do controle jurisdicional da exegese conferida por
uma Agéncia ao seu proprio estatuto legal, simplesmente
substitui-la pela sua prépria interpretacdo da lei. Deferéncia
da jurisdicdo constitucional & interpretacdo empreendida
pelo ente administrativo acerca do diploma definidor das
suas proprias competéncias e atribuicbes, desde que a
solucdo a que chegou a agéncia seja devidamente
fundamentada e tenha lastro em uma interpretacdo da lei
razoavel e compativel com a Constituicdo. Aplicacdo da
doutrina da deferéncia administrativa (Chevron U.S.A. v.
Natural Res. Def. Council)."
(ADI n°4874, Relatora: Ministra Rosa Weber, Orgio
Julgador: Tribunal Pleno, Julgamento em 01/02/2018,
Publicacdo em 01/02/2019

Corroborando a jurisprudéncia supracitada, o artigo 20 e seguintes do Decreto-lei n°
4.657, de 4 de setembro de 1942 com a redacdo incluida pela Lei n ©13.655/2018 — Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro, positiva a necessidade de se considerar as

consequéncias praticas das decisdes judiciais. Veja-se:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial,
ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem
que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisdo. Paragrafo Unico. A motivacdo demonstrard a
necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da
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invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas.

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa,
controladora ou judicial, decretar a invalidacdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera
indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas.

Paragrafo Gnico. A decisdo a que se refere o caput deste
artigo deverd, quando for o caso, indicar as condicdes para
que a regularizagdo ocorra de modo proporcional e
equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se
podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que,
em funcdo das peculiaridades do caso, sejam anormais ou
eXCessivos.

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica,
serdo considerados os obstaculos e as dificuldades reais do
gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem
prejuizo dos direitos dos administrados.

8 1° Em deciséo sobre regularidade de conduta ou validade
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
serdo consideradas as circunstancias préaticas que houverem
imposto, limitado ou condicionado a a¢do do agente.

8 2° Naaplicagdo de sangdes, serdo consideradas a natureza
e a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela
provierem para a administracdo publica, as circunstancias
agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.

8 3° Assancdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta
na dosimetria das demais san¢Ges de mesma natureza e
relativas ao mesmo fato.

Isto posto, demonstrada a importancia e imprescindibilidade da analise técnica
adequada atinente as questdes, caso ocorra a concessdo do referido tratamento por via judicial,
deverdo ser expostas de maneira explicita as razdes pelas quais ndo ocorreu a observancia das

politicas publicas de saude antes do ingresso na via judicial.

4 ESTRATEGIAS DE ACESSO A SAUDE POR OUTROS MEIOS — ALOCACAO
DE RECURSOS E MODERACAO JUDICIAL

Tém-se um exemplo de protecdo dos direitos sociais, um tema que compele aos
poderes constituidos a implementar programas normativos na prossecucdo dos interesses
sociais, ou seja, a transformar os textos legais na realidade quotidiana dos detentores de
privilégios. Em primeiro lugar, é importante lembrar que uma das formas de proteger
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efetivamente os direitos sociais ou promover tal protecdo € aumentar o vinculo entre direitos
sociais e democracia participativa, como ensina Botelho (2015, p.357).

Portanto, a legitimidade dessa protecdo esta consubstanciada nas regras de
competéncia estipuladas na Constituicdo, que refletem, em primeiro lugar, o exercicio do poder
legislativo. Com excecdo das disposi¢cdes constitucionais imediatas, as disposi¢des
constitucionais que tratam dos direitos sociais s6 sdo aplicaveis se forem acompanhadas de
decisoes legislativas que levem a aplicacdo pratica de previsdes legais na vida dos seus titulares
Em segundo lugar, o Poder Executivo também é constitucionalmente capaz de proteger esses
direitos, considerando que a administracdo publica, apos exigéncias legislativas especificas,
deve promover a criacdo/realizacdo de beneficios reais e materiais destinados a facilitar o acesso
dos individuos aos bens protegidos pelos direitos sociais.

E, portanto, prerrogativa constitucional dos 6rgéos legislativo e executivo a adogéo de
politicas voltadas para a implementacdo préatica dos direitos sociais, especialmente diante da
escassez de recursos, 0 que cria o valor de uma necessidade implacavel de escolhas
orcamentarias para alocacdo. Nesse ambiente, surgiram multiplos conflitos de interesse e
reclamacdes, muitas que, inclusive, foram judicializadas.

No entanto, segundo Touraine, a democracia nao se define pela separacao de poderes,
mas pela natureza do vinculo entre sociedade civil, sociedade politica e Estado. Ndo héa
democracia se a influéncia é exercida de cima para baixo. Portanto, a atuacao do judiciario deve
respeitar sua competéncia, caso contrario a distribuicdo do poder serd realizada de forma

extremamente cara, descumprida e antidemocratica. Como bem define Sunstein:

A alocacdo de certos papéis tem uma importante funcéo de
permitir que os resultados sejam alcancados sem forcar o0s
tribunais a tomar decisdes sobre questdes fundamentais.
Essas questBes sao resolvidas por referéncia a competéncia
institucional, ndo por seus méritos.

A discricionariedade do poder politico esta sujeita ao controle judicial no caso de
vicios formais e, em casos excepcionais, se 0 mérito da escolha violar objetiva, explicita ou

manifestamente os limites da discricionariedade impostos pelo ordenamento juridico.
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Na chamada érea cinzenta, o controle judicial deve respeitar as escolhas dos detentores
de capacidade normativa ou ser punido por violar a separacdo de poderes.

Em termos de valor econémico, toda forma de alocacéo de um recurso escasso incorre
em custos de transacdo para sua alocacdo, e quanto mais incertas forem as possibilidades de
decisdo e quanto mais individualizados forem os destinatarios, maiores serdo 0s custos
envolvidos. Portanto, a forma de efetivacdo dos direitos sociais que pode demandar mais
recursos € a via judicial, e as politicas publicas podem ser distorcidas e desequilibradas.

Além disso, o tratamento ndo seria equivalente, pois em casos individuais as decisdes
tomadas teriam valor apenas para o impulsionador da acéo, 0 que prejudicaria a populagéo, e
porque o custo do acesso a justica em si é alto, o que impede que familias de renda baixa
busquem os mesmos beneficios. No entanto, dado que o judiciario ndo esta sujeito ao sufragio
direto, universal, igualitario e periddico como 0s poderes legislativo e executivo, é possivel
verificar que tal tomada de decisdo ocorre em um ambiente antidemocratico. Da mesma forma,
0 judiciario ndo é necessariamente melhor do que legisladores e administradores publicos para
decidir questdes de gestdo técnica (mesmo por meio da capacitacdo dos profissionais e das
informacdes disponiveis), razdo pela qual os intérpretes judiciais devem respeitar as regras € as
escolhas feitas poder politico.

Dworkin (2002, p.215), oposto ao ativismo judicial, destaca a moderacao judicial no

contexto da common law, cujos fundamentos sdo Uteis para o sistema juridico brasileiro:

O programa do ativismo judicial sustenta que os tribunais
devem aceitar a orientagdo das chamadas clausulas
constitucionais vagas [...]. Devem desenvolver principios de
legalidade, igualdade e assim por diante, revé-los de tempos
em tempos a luz do que parece ser a visdo moral recente da
Suprema Corte, e julgar os atos do Congresso, dos Estados
e do presidente de acordo com isso. [...] 0 programa da
moderacdo judicial afirma que os tribunais deveriam
permitir a manutencdo das decisdes de outros setores do
governo, mesmo quando elas ofendam a propria percep¢édo
que 0s juizes tém dos principios exigidos pelas doutrinas
constitucionais amplas, excetuando-se, contudo, 0s casos
nos quais essas decisdes sejam tdo ofensivas a moralidade
politica a ponto de violar as estipulacdes de qualquer
interpretacdo plausivel.

Revista Didlogos Possiveis. ISSN impresso 1677-7603
ISSN eletrénico 2447-9047



Vol. 22, n2 1, (2023). Pag. 25 - 57

No entanto, se for necessario que o Estado controle ou fiscalize determinados setores
socioecondémicos, ou mesmo parametrize diversos aspectos da vida privada, essas medidas
devem ser tomadas por um corpo de poder democraticamente baseado e constituido por regras
constitucionais de competéncia. - pelos deputados e delegacdes eleitorais que recebem o
sufragio universal que agem em seu nome, especialmente quando confrontados com escolhas
gue envolvem como e quando distribuir as escassas receitas publicas, em tempos de crise (curto
prazo ou estrutural), para melhor servir o desenho do Estado Democratico de Direito.

Portanto, em circunstancias favoraveis, devido a existéncia de um aumento de "receita"
(alta carga tributéria para custear o sistema), e uma inadequacéao de "mercado" (altos custos de
transacdo na distribuicdo de renda devido a execucdo judicial), é necessario promover uma

verdadeira mudanca institucional, com atuacdo limitada do judiciario.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista que o direito a saude € universal, deve este ser garantido sem qualquer
meio que o dificulte, amparado pelo texto constitucional e concretizado por meio de politicas
publicas que implementem principios fundamentais como o direito a vida e a dignidade da
pessoa humana.

Entretanto, crises econdmicas e estruturais podem levar a decisdes dificeis ou tragicas
sobre politicas publicas, ainda mais em paises com déficits histéricos como o Brasil, pois 0s
direitos correspondem aos custos de um possivel enfraquecimento dos orgcamentos publicos.

O contexto atual é impositivo e restritivo, fazendo com que 0s textos normativos dos
direitos sociais devessem ser reeditados pelos poderes legislativo e executivo, equilibrando suas
contas publicas e promovendo mudangas, ainda que diminuam direitos sociais ou diminuam o
ritmo de implementacdo progressiva dos compromissos governamentais & democracia.

Em consideracdo aos dilemas morais da ética deontoldgica e a ética teleoldgica, do
ponto de vista da dispensacdo de medicamentos pelo SUS, a melhor solucdo é encontrar um
meio-termo para a efetivagéo do direito a saude.

Os direitos previstos na Carta Magna devem ser interpretados como ideais, cujo a

implementacdo estd em andamento, em consonancia com a previsdo or¢gamentaria da nacgéo,
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para que ndo ocorra o retrocesso social e se mantenha o respeito pelas prestacdes essenciais,
como: saude basica, educacdo basica e assisténcia social a populacdo economicamente
miseravel.

O judiciario deve respeitar as duras escolhas do poder politico dentro da
discricionariedade estabelecida pelo ordenamento juridico. Raz&o pela qual o controle por parte
do poder judiciario deve ser exercido apenas em caso de violacdo da norma, pois além de nédo
ter legitimidade democréatica em termos de mandato e autoridade constitucional, sua escolha
ndo é necessariamente a mais qualificada, como restou devidamente demonstrado.

Deste modo, conclui-se que, 0 acesso universal a medicamentos pelo setor pablico
ainda é um grande desafio, que deve ser enfrentado diariamente para que haja a promocéo

efetiva da dignidade humana.
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