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RESUMO

O presente artigo tem como finalidade o estudo sobre a recorrente provocacao do
Poder Judiciario para a efetivacdo do direito fundamental a satde, em que pese a omissao da
prestacdo de medicamentos de alto custo pelo Poder Publico e a necessidade de intervengéo do
Estado-juiz na concretizacdo da politica publica de liberacdo de medicamentos de alta
complexidade no Brasil. Em virtude do elevado nimero de acGes judiciais acerca desse tema,
tal fenémeno vem sendo reconhecido como judicializacdo da satde. Em contrapartida, surge a
teoria da reserva do possivel, fundamentando-se na limitacdo da disponibilidade de recursos
orgamentarios para concretizacao deste direito social, 0 que se esbarra tantas vezes na nocao de
minimo existencial. Diante desse debate, o presente trabalho busca uma solucéo satisfatoria
para a garantia do direito a saude.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to study the recurring provocation of the Judiciary, in
spite of the omission of the provision of services by the Public Power and the need for medicines
for the intervention of the State-judge in the pension of health public policy of releasing

medicines from high complexity in Brazil. Due to the number of lawsuits in relation to this
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issue, this phenomenon has been recognized as the judicialization of health. On the other hand,

the reserve theory emerges, based on the limitation of the possible availability of budgetary

resources for this social right, which often comes up against the notion of an existential

minimum. Faced with this debate, a solution is sought to guarantee the right to health.
Keywords: Fundamental right to health. Omission of the Public Power. High Cost

Medicines. Health Judicialization. Reservation as possible.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho cuida de um debate que vem ganhando amplo destaque nos ultimos
anos, relacionado ao direito a saude, a judicializacdo da saude se tornou um tema relevante no
nosso ordenamento juridico, diante das inameras agdes acerca da prestacdo deste direito.

Pretendemos com a seguinte pesquisa identificar e compreender os impactos da
intervencao do Judiciario nas politicas de satde publica, em que medida esse agir em area de
atribuicdo do Poder Executivo, diante de sua omissdo, é necessario e prejudicial, ou ndo, a
efetivacdo do direito fundamental a saude.

A relevancia desse estudo esta implicada na urgente necessidade de se definir a solucéo
ao problema de saude publica no Brasil, que, apesar do amplo arcabouco legislativo, carrega
uma falta de efetividade de longa data, principalmente no que tange aos medicamentos de alto
custo, de acesso restrito a maior parte da populacéo brasileira e que formam, em grande parte,
em tratamento de doencas mais raras e graves.

Ante a crescente judicializacdo do direito fundamental a salude na busca do
fornecimento de medicamentos de alto custo, problematizamos: seria a intervencdo do
Judiciario nas politicas de satde uma solucdo satisfatdria para a garantia do direito fundamental
a saude no Brasil?

As seguintes hipoteses foram levantadas para a realizacdo deste estudo, sdo elas, se 0
dever do ente publico em fornecer determinado medicamento de alto custo gera tratamento anti-
isondbmico na prestacdo de politicas de salde, favorecendo aqueles que possuem acesso ao
judiciario em detrimento de outro.

Se o fornecimento de medicamentos de alto custo a um paciente determinado a partir
de uma acéo judicial provoca o desvio de recursos determinados em orcamento publico para a

salde da populacdo como um todo, ferindo o principio da reserva do possivel. Outra hip6tese
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diz respeito a atividade do judiciario na busca de efetivagdo de politicas publicas se seria uma

ofensa ao principio da separacdo de poderes.

Objetiva-se, com esse trabalho, investigar os resultados possiveis a respeito da
provocacgdo do judiciario para aquisicdo de medicamentos de alto custo no Brasil como forma
de efetivacdo da salde, bem como as repercussdes geradas, além da sua viabilidade juridica.

Temos como objetivos especificos tracar o decurso histérico e conceituar o Direito a
Saude no Brasil, a partir da sua constitucionalizacdo e pela Reforma Sanitaria Brasileira;
compreender a eficicia do Direito Fundamental & Saude; conceituar e explicar o funcionamento
do Sistema Unico de Salde e das politicas de dispensacio de medicamentos de alto custo;
entender a legislacdo pertinente a este tema; verificar a eficacia da judicializacdo da saude;
identificar a competéncia dos entes pubicos e o dever constitucional de assegurar a saude;
buscar os prés e contras do agir do Estado-juiz em sede de politicas publicas e analisar a
tendéncia da atuacao do Judiciario brasileiro na tematica.

A salde é um direito fundamental previsto no art. 6° da Constituicdo Federal, dito
como direito social e de segunda dimenséo, além de ser amparado no art. 196, no Titulo da
Ordem Social (V1I1), Capitulo da Seguridade Social (I1), compondo o tripé saude, previdéncia

social e assisténcia social. Disp6e o art. 196:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocéo, protecdo e
recuperacdo (BRASIL,1988).

No mesmo sentido, prevé o art. 2° da Lei 8.080/90 que é dever do Estado promover as
condicdes minimas para a plena realizacéo desse direito fundamental do ser humano. Ademais,
h& uma vasta gama de normas infraconstitucionais que regem o direito a satde, como as Leis
Organicas da Salude — Lei n° 8.080/90 e Lei n° 8.142/90 e as Normas Operacionais Basicas.

A partir da elevacdo desse direito a norma fundamental com a Reforma Sanitaria de
1986, sendo consolidada pela Constituicdo Federal de 1988, houve a criagdo do Sistema Unico
de Saude, politica publica de acbes e servicos de salde consolidada na Carta Constitucional,
em seus artigos 198 a 200. A organizacdo desse sistema se faz de maneira regionalizada e
hierarquizada em niveis de complexidade crescente, conforme disposto no art. 8° da Lei.
8.080/90.

As diretrizes de operacionalizacdo também sdo estabelecidas por meio das Normas
Operacionais Basicas (NOBs). A NOB n° 01/96, atualmente em vigor, define a

responsabilidade dos entes de acordo com a complexidade das prestacfes de saude, criando um
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mecanismo de programacdo denominado Programacdo Pactuada e Integrada (PPI), no qual
estabelece 0s campos de custeio da assisténcia do SUS (ORGANIZACAO PAN-
AMERICANA DA SAUDE, 1988).

Destarte, entes federados definem suas responsabilidades a partir dos féruns de
negociacdo, de onde surgem as politicas especificas (ORGANIZACAO PAN-AMERICANA

DA SAUDE, 1988). No que diz respeito aos medicamentos de dispensacdo excepcional, por
representarem alto custo, o seu fornecimento obedece a critérios e regras especificos, guiado
pelo Programa de Medicamentos Excepcionais e Portarias posteriores®.

Ocorre que, sendo a universalidade um dos principios que norteia o SUS, a simples
omissdo de um medicamento de alto custo em Programa de Dispensacdo ndo é causa suficiente
para a sua negativa, conforme entendimento do STF ao julgar o Agravo Regimental na
Suspensdo de Tutela Antecipada n® 175, Ceara.

Diante do exposto e considerando, ainda, que o direito fundamental a satude é norma
de aplicabilidade e eficacia imediatas, consoante entendimento majoritario da doutrina e da
jurisprudéncia, na forma do art. 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal, infere-se que é direito
exigivel perante o poder publico.

Igualmente, o direito a saude é de dimensdo subjetiva, ligado ao bem juridico mais
relevante do nosso ordenamento, a vida, portanto, direito publico prestacional e oponivel contra
o Estado.

Assim sendo, a omissao do Poder Publico na criacéo e execucdo de politicas publicas
de salde autoriza a ingeréncia do Judiciario em area que ndo lhe é tipica, considerando,
sobretudo, que o direito a saude € direito consectario do direito a vida e intimamente ligado ao
principio da dignidade da pessoa humana.

Como ultima e Unica alternativa decorrente dessa omissdo, haja vista o comando do
art. 5°, inciso XXXV, que estabelece que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciaria
lesdo ou ameaca a direito”, faz-se necessario recorrer ao Poder Judiciario para satisfacdo do
direito a salde.

Contudo, ha diversas problematicas em torno dessa judicializacdo, que envolvem a
suposta violacdo a separacdo de poderes e ao sistema federativo, ao principio da isonomia e a

reserva do possivel, dentre outras questdes.

! http://www.saudedireta.com.br/docsupload/1331122392Medicamentos%20Excepcionais.pdf
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Portanto, o presente estudo tem como fim verificar determinados pontos controversos

relacionados a judicializagdo da salde para aquisicdo de remédios de alto valor, investigar os
resultados e os impactos socioculturais e econdmicos da prética, além da viabilidade juridica
desta.

Realizamos uma pesquisa de abordagem qualitativa, haja vista serdo utilizados
documentos e material bibliogréfico para a resolu¢do do problema. O método utilizado sera o
dedutivo, considerando que o marco inicial serd uma questdo geral, no caso, a inefetividade das
politicas de saude e, em seguida, se convergira a questdo particular, qual seja este fenémeno
como solugéo ou ndo para a obtencdo de medicamentos de alto custo.

Dos métodos de procedimento, seré adotado o histérico, uma vez que se investigara a
evolucdo historica do direito a satde, assim como a evolugdo das demandas de salde, e a
influéncia destas nos dias atuais. Nao obstante, utilizar-se-a ainda o método estatistico, a partir
de dados sobre a prestacdo de medicamentos de alto custo e 0 consequente nimero de demandas
judiciais.

A respeito da técnica de pesquisa, empregamos a bibliografica, uma vez que teréo
como suporte material ja elaborado, como referenciais tedricos publicados em livros e na rede
mundial de computadores. E também pesquisa documental, considerando a ampla legislacéo e
documentos que abarcam as demandas de saude, do mesmo modo que pecas juridicas de

primeira e segunda instancia e de tribunais superiores.

2. O DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE NO BRASIL

A Constituicao prevé em seu diploma legal, o artigo 196, que destrincha melhor este

direito da seguinte forma:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitério as acBes e servigos para sua promogao, protecao e recuperacao
(BRASIL, 1988).

A saude integra a prestacao de toda coletividade, no exercicio dos direitos individuais,
constituindo dever do Estado sua garantia atraves de politicas sociais e econémicas, isto €,
politicas publicas, com o objetivo de prevenir doencas e promover, proteger e recuperar acoes

e servicos de modo igualitério e universal.

Revista Dialogos Possiveis. ISSN impresso 1677-7603
ISSN eletronico 2447-9047



Importante salientar que o conceito de saude, antes era concebido levando em

consideracdo simplesmente o aspecto bioldgico, como a auséncia de patologia, deu lugar a um
conceito mais abrangente, com diversas dimensdes, como bioldgica, social, comportamental e
ambiental. Conforme a Organizagdo Mundial da Saude (OMS), a qual o Brasil é signatario,
expde 0 conceito de saude, como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e
ndo apenas a auséncia de doenca ou de enfermidade”.

Em seguida, o art. 197, da CF/882 dispde que as agles e servicos de salide sdo de
relevancia publica, devendo ser fiscalizados, regulamentados e controlados pelos Poderes
Publicos, ainda que seja praticado de forma indireta por meio de terceiros.

A Constituicdo Federal se preocupou, até mesmo, em consolidar um modelo bésico de
organizacao do servico plblico no que tange a satide com a criagdo do Sistema Unico de Sade,
trata-se de uma rede regionalizada e hierarquizada. O art. 198 preceitua sobre as diretrizes do
SUS, nesse sentido, destaca-se o teor:

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

| - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

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

111 - participacdo da comunidade.

§ 1°. O sistema Unico de saude serd financiado, nos termos do art. 195, com recursos
do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes.

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente,
em acoes e servicos publicos de saude recursos minimos derivados da aplicacdo de
percentuais calculados sobre:

I - 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 arrecadacgéo dos impostos
a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I,
alinea a, e inciso |1, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios;

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

IV — (Revogado).

§ 3° Lei complementar, que serd reavaliada pelo menos a cada cinco anos,
estabeleceré:

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

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

2 Art. 197. Séo de relevancia publica as ag6es e servigos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor,
nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizagcdo e controle, devendo sua execucéo ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
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Il - as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com salde nas
esferas federal, estadual, distrital e municipal;

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

8§ 5° Lei federal dispora sobre o regime juridico, o piso salarial profissional nacional,
as diretrizes para os Planos de Carreira e a regulamentacdo das atividades de agente
comunitario de salde 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 o0 cumprimento do referido piso
salarial.

§ 6° Além das hip6teses previstas no § 1° do art. 41 e no § 4° do art. 169 da
Constituicdo Federal, o servidor que exerca funcdes equivalentes as de agente
comunitario de sadde 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, 1988).

E importante frisar que o SUS é financiado pelos recursos da seguridade social, sendo
de competéncia solidaria da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, alem de
outras fontes. Notamos entdo, que os entes publicos ndo funcionam isoladamente, mas de
maneira descentralizada e repartida. Mais em frente, desenvolveremos mais sobre este ponto.

Vale lembrar que anteriormente a criacdo desse sistema, a assisténcia a salde era
realizada por instituicdes filantropicas. E ainda, existia o Instituto Nacional de Previdéncia
Social (INPS), outrora conhecido como Instituto Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia Social (INAMPS), funcionava como um seguro social, 0 que mais se aproxima do
que entendemos por Previdéncia Social atualmente.

Retornando ao texto constitucional, segundo o art. 199 a rede privada de satde pode
atuar juntamente ao SUS, sendo que de modo complementar mediante convénio ou contratacdo
pactuado com o Poder Pablico, inclusive, tendo conformidade com as diretrizes da Organizacdo
Mundial da Saude (BRANCO E MENDES, 2018, p.722.).

O art. 200 elenca algumas atribui¢bes da rede da salde publica, trata-se de um rol

meramente exemplificativo, prevé:

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

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a
salide e participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiol6gicos,
hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as acOes de vigilancia sanitéria e epidemioldgica, bem como as de saude
do trabalhador;

111 - ordenar a formacéo de recursos humanos na éarea de saude;

IV - participar da formulacdo da politica e da execucdo das acles de saneamento
bésico;
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V - incrementar, em sua area de atuacéo, o desenvolvimento cientifico e tecnologico
e a inovagao;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e 4guas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e utilizagdo
de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
(BRASIL, 1988)

Com o intuito de dar maior amparo a este sistema positivado constitucionalmente, o
legislador infraconstitucional criou a Lei Orgéanica da Saude (LOS — Lei n° 8.080/1990), que
rege sobre os principios e regras norteadores do sistema. Dentre as especificidades, merece
destaque a divisdo da direcdo de cada 6rgdo para cada ente federativo, sendo de
responsabilidade do Ministério da Saude a Unido, Estados, DF e Municipios pela Secretaria de
Salde ou 6rgao equivalente.

Prevé a competéncia material para articulacdo dos servicos, qual seja a nacional, a
estadual e a municipal, sdo definidas nos artigos 16 a 18 da Lei 8.080/90. Em termos gerais,
gquem executa diretamente as ac0es e servicos de salde sdo 0s Municipios, com a cooperacao
financeira e tecnica da Unido e dos Estados; bem como determina as demais fontes
complementares para o0 orcamento da saude, sdo elas, as doacdes, taxas, alienacGes
patrimoniais, e emolumentos e servi¢os, que possam ser ofertados, na condicdo de ndo
interferéncia na area-fim do SUS.

Ademais, ainda no mesmo ano, foi decretada a Lei 8.142/1990 que inovou trazendo
dois institutos, a Conferéncia de Saude e o Conselho de Saude. O primeiro engloba diversos
segmentos sociais e se reunird uma vez a cada quatro anos para avaliacdo das circunstancias da
salde no pais e tracar diretrizes de politica publica. Ja o segundo, é um 6rgao colegiado com
cunho deliberativo e permanente, formado por representantes do governo, prestadores de
servico, profissionais de salde e usuarios; age na elaboracdo de estratégias e na gestdo da
execucdo da politica de salude na esfera correspondente. Constituem instrumentos de
aproximacao entre prestadores da salde e sociedade, promovendo o exercicio da cidadania, e
consequentemente, favorece contribuindo com a efetivacdo desse direito fundamental, outrora
conhecido como controle social da Administracdo Publica.

E por fim, a ordem juridica infraconstitucional também regulou o Sistema Unico de
Salde através de Normas Operacionais Basicas (NOBs n° 01/91, n°® 01/93 e n° 01/96.), que
ajustou as a¢Oes bésicas de saude e criou duas estruturas de descentralizacdo para 0s municipios,

a Gestdo Plena do Sistema Municipal e a Gestdo Plena da Atencdo Basica.

Revista Dialogos Possiveis. ISSN impresso 1677-7603
ISSN eletronico 2447-9047



Além de toda a énfase dada a satde na Constituicdo Federal e nas normas de regéncia,

0 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, promulgado no ambito

interno pelo Decreto Legislativo n°® 591, de 06/07/1992, em seu art. 12, assenta:

Artigo 12
1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de
desfrutar o mais elevado nivel possivel de satde fisica e mental.
2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdo adotar com o fim de
assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas que se facam
necessarias para assegurar:

[.]

c) A prevencdo e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas, profissionais e
outras, bem como a luta contra essas doengas;

d) A criacdo de condigcdes que assegurem a todos assisténcia médica e servicos
médicos em caso de enfermidade (BRASIL, 1992).

Depreende-se assim, que 0 SUS ndo € um sistema estatico ou que apenas foi concebido
pela Constituicdo Federal de 1988, mas que, paulatinamente, estd em desenvolvimento com
adequacOes regimentais e gerenciais, € mesmo em meio a certas dificuldades, persiste na luta
pela efetivacdo do direito a saude.

Durante longos anos, o direito a saude foi asseverado pela jurisprudéncia brasileira
como uma norma de eficicia limitada, no entanto uma virada jurisprudencial admitiu a
aplicabilidade direta e a eficacia plena, e até mesmo ja foi reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) em sede do Recurso Extraordindrio AgR-RE 271.286-8/RS (MENDES E
BRANCO, 2018, p. 717).

Gilmar Mendes leciona que o art. 196 ndo consiste em norma programatica, que ndo
funcionaria tdo somente direcionando programas no ambito social, isto representaria
contradizer a for¢a normativa da Magna Carta. No recurso extraordinario mencionado acima, o
Ministro relator do caso Celso de Mello ressaltou a perspectiva individual do direito a saude,
enquanto direito publico subjetivo endossado a totalidade de individuos, e ainda, manifestou
pelo dever prestacional positivo dos entes federativos. (MENDES E BRANCO, 2018, p.717).

De outro ponto de vista, a garantia da incidéncia imediata dos direitos fundamentais
resulta em diversas consequéncias, a mais importante para fins desse trabalho, faz guarida ao
controle judicial das politicas publicas. Esse debate vem ganhando efervescéncia e ocasionando
o fenbmeno da judicializacdo dos direitos fundamentais, em especial, a judicializacdo da satde,
objeto de estudo do presente trabalho. O Judiciario acaba sendo acionado para efetivacao deste
direito, uma vez que os demais Poderes deixam a deriva sua concretizacdo na prética tantas

Vezes.
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3. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

A judicializacdo da saude vem resultando em uma exacerbada atuacdo do
Judiciario no trato de uma matéria que é preponderante de competéncia dos Poderes Executivo
e Legislativo, a concretizacdo da saide. Um argumento que € bastante difundido para justificar
a omissdo do Estado quando se trata de politicas publicas se refere a reserva do possivel.

A teoria da reserva do possivel nasceu na Alemanha, no inicio dos anos de 1970,
com os casos julgados pela Corte Constitucional Alema sobre os numerus clausus, isto €, 0
namero de vagas para estudantes de universidades publicas. O objeto do debate foi justamente
acerca da limitacdo desse quantitativo de vagas para universidades, de um lado tinha-se o
principio da igualdade e o Estado Social, por outro lado as limitagdes faticas que restringiam
esse acesso.

Por fim, a Corte Alema decidiu pelo reconhecimento dessa limitacdo, consoante duas
condicdes, a presenca de insuficiéncia de capacidade de ensino e o respeito a igualdade de
oportunidades dos concorrentes. Assim, foi definida uma relacdo de dependéncia entre 0s
direitos sociais que sdo exigiveis em prestacdes e a disponibilidade de recursos financeiros do
Estado para custea-los.

No Direito brasileiro, a reserva do possivel esta conectada com a ideia de que o
Estado ndo pode ser obrigado a efetivar direitos que correspondam a esforcos financeiros
desproporcionais ao que ele realmente pode arcar, a consequéncia disto € um impacto negativo
no or¢amento publico, o que possibilita 0 comprometimento dos recursos das demais politicas
publicas.

No Brasil esta teoria é adotada muitas vezes como base para fundamentacdo da
negacdo de exigibilidade de diversos direitos sociais e difusos, como o direito a saide, uma vez
gue 0S recursos orcamentarios sdo escassos e um possivel deferimento estaria quebrando o
equilibrio financeiro. Como reproduz aquela antiga maxima “ninguém estd obrigado ao

impossivel”, a teoria da reserva do possivel esta intimamente ligada a este pensamento.

Assim, esta teoria foi inserida no nosso pais como maneira de conter a execu¢do dos

direitos fundamentais, até mesmo exercer um controle dos tribunais no tratamento das politicas
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publicas, em vista de que o Estado sé pode ser obrigado a prestar aquilo que cabe dentro do

orgamento publico.

Para Ingo Sarlet a limitacdo da reserva do possivel envolve alguns ambitos, tais
como o de cunho fatico e juridico. O primeiro diz respeito a insuficiéncia de recursos no aspecto
fatico, sejam recursos financeiros, humanos e técnicos, que englobam os recursos econémicos.
Além disso, a escassez que tange o cunho fatico e juridico se relaciona com as perspectivas
juridico-constitucionais, no que concerne a capacidade juridica do sujeito que exige a prestacdo
dos direitos sociais e a capacidade de disposicdo, ou seja, a competéncia. E ainda traz um
terceiro aspecto, a razoabilidade e proporcionalidade da prestacdo. Assim, 0 jurista traz uma

triplice dimensdo da reserva do possivel, aduz o seguinte:

a) a real disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos sociais;
b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda a conexao
com a distribuicdo das receitas e competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas
e administrativas, e, em paises como o Brasil, ainda reclama equacionamento em
termos de sistema federativo; e ¢) o problema da proporcionalidade da prestacdo, em
especial quanto a sua exigibilidade e razoabilidade, no que concerne a perspectiva
propria e peculiar do titular do direito (SARLET, 2018, p. 629).

Verificamos entdo, que a reserva do possivel compreende um limite fatico e juridico
dos direitos fundamentais, no entanto também tem como escopo de atuacdo, a protecdo de
direitos fundamentais, como na hipotese de divergéncia de direitos, quando invocarem a
indisponibilidade de recursos com o objetivo de preservar outro direito fundamental, uma vez
gue sejam vistos 0s parametros de assegurar o minimo existencial e proporcionalidade em
referéncia a todos os direitos fundamentais (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p.18).

Temos outro aspecto nessa questdo, o chamado “custos dos direitos”, em que pese a
falta de efetividade experimentada pelos direitos fundamentais e que cada vez mais € mais
recorrente em virtude da insuficiente disponibilidade de recursos para a assisténcia e
desenvolvimentos das politicas publicas. Dessa forma, quando temos essa limitacdo, devemos
contribuir com uma maior eficiéncia possivel, através do aperfeicoamento dos instrumentos da
gestdo democratica do orcamento publico, além de uma melhor geréncia das politicas publicas
por parte do legislador e do administrador publico.

Assim, o fundamento da reserva do possivel corresponde a finitude dos recursos e na
infinidade de a¢des, cabendo ao Estado decidir sobre um ponto muito delicado, pois a aplicacao
de recursos em uma esfera estabelecida pode gerar um prejuizo em outra em razdo da

indisponibilidade de meios financeiros para arcar com tal.
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N&o obstante, a mera alegacdo de falta de recursos ndo € considerada suficiente, é

necessaria a comprovacao dessa impossibilidade por parte da Administracdo Publica, através
da inversdo do 6nus da prova conforme preceitua a legislacdo consumerista e que é aplicada
neste caso por analogia (art. 6°, VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor).

No mais, o Poder Judiciario diante dessa limitacdo de recursos e da auséncia de
previsdo para englobar no orgamento, apropriadamente constatadas, deve determinar ao Poder
Publico que inclua na seguinte proposta orcamentéria acerca da verba indispensavel para a
realizacdo da politica social e econ6mica, isto €, a politica publica. Além de que a lei
orcamentaria ndo tem carater vinculante, possibilitando o deslocamento dos recursos, o
Judiciario tem a incumbéncia de definir, se por acaso haja inadimplemento do or¢camento, a
obrigacéo de fazer no que concerne a efetivacdo de uma politica publica, seguindo o art. 461,
paragrafo 5°, do Codigo de Processo Penal (GRINOVER, 2010, p. 24 e p. 25).

Ao passo que a reserva do possivel se fundamenta na limitag&o de recursos financeiros
para a propositura e a implementacdo de politicas publicas, bem como para a efetivacdo de
direitos fundamentais prestacionais, temos a ideia de minimo existencial bastante presente no
nosso ordenamento juridico, com vistas de proteger o principio da dignidade da pessoa humana,
este € consagrado como clausula pétrea implicitamente. Enfim, muitas vezes ha uma relagédo de
dicotomia entre reserva do possivel e minimo existencial, mas sdo possiveis 0s dois conceitos
conviverem e auxiliarem um ao outro para uma decisdo mais justa.

A nocao de minimo existencial permeia no direito as condi¢Ges basicas de existéncia
minima com dignidade e garante positivamente prestacGes de servigos sociais basicos por parte
do Poder Publico. Conforme esclarece Ana Paula de Barcellos, “o chamado minimo existencial,
formado pelas condi¢Ges materiais basicas para a existéncia, corresponde a uma fracao nuclear
da dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer eficicia juridica positiva ou
simétrica”.

Portanto, 0 minimo existencial possui relacdo também com o principio da dignidade
humana e com o direito a vida. Embora a definicdo da abrangéncia da ideia de minimo
existencial ndo disponha um conceito homogéneo e ndo resolva, a0 menos em parte, 0S
problemas que se apresentam no que se refere a exigéncia da prestacdo de direitos pela via
judicial, o minimo existencial é considerado como critério material de ponderacdo (SARLET,
2018, p. 632).
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Ingo Wolfgang Sarlet citando Robert Alexy aponta trés aspectos da problemética do

minimo existencial. A primeira no que se refere as prestacdes no ambito do minimo existencial,
a totalidade destas poderia resultar no acarretamento de alto investimento publico, e
consequentemente, acometer outras disposicdes da sociedade. Outro aspecto diz respeito aos
riscos que perpassam de uma imposicdo da esséncia dos direitos sociais e do minimo
existencial. E por ultimo, ja mencionado antes, a dificuldade na delimitacdo na tematica do
minimo existencial, inclusive em relacdo a distribuicdo de competéncias, em virtude de que
neste ambito se sobrepde a dificuldade de qual é a atribuicdo designado aos 6rgaos judiciais
(ALEXY apud SARLET, 2018, p. 632).

Se por um lado temos a reserva do possivel que justifica finitude dos recursos do
orgamento publico, em contrapartida temos a percepcdo sobre a importancia do minimo
existencial para garantia de condi¢cfes minimas dignas, como chegar a um consenso final?

A ideia de minimo existencial vem sendo entendida também através do bindmio,
necessidade — capacidade, do administrador publico, bem como do cidad&o. E como ja dito, se
refere a manutencdo das necessidades basicas vitais para a saide (KRAMER, 2007, p.18). Mas
0 minimo existencial se esbarra em diversas circunstancias na reserva do possivel.

E necessério que o magistrado tenha imensa cautela ao julgar a procedéncia ou n&o do
pedido de determinada prestacdo obrigacional. Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, eles
sdo suscetiveis as limitagcdes, e é assim que o minimo existencial e a reserva do possivel
funcionam, como agentes limitadores da atuacéo judicial.

Tantas vezes, 0 juiz ndo tem a devida preocupag¢do com 0s impactos no orgcamento
publico quando despacha favoravelmente a procedéncia de um pedido, por exemplo, no
deferimento de um medicamento de elevado custo que sequer tem sua eficacia comprovada,
além de impactar negativamente a alocacdo dos recursos, restringindo a um individuo o que
deveria ser usufruido por toda a coletividade, o tratamento tem o risco de nao ser eficaz.

Entdo, deve-se fazer uma ponderacdo quando definir a concessdo a efetividade de um
direito fundamental, especialmente o direito a salde, que resulte em imensos gastos financeiros
ao Estado. E imprescindivel que o magistrado ndo se esqueca da viabilidade econdmica, pois
nada adianta deferir o direito para uma pessoa e prejudicar os direitos dos demais integrantes
da sociedade, assim, precisa analisar até que momento é possivel o auxilio sem colocar em risco

o funcionamento equilibrado do SUS, em termos financeiros.
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Diante disto, € importante estudarmos melhor o objeto de estudo do presente trabalho,

o fornecimento de medicamentos de alto custo pela via judicial, no que concerne o principio da
razoabilidade e o principio da proporcionalidade, servindo este como outro parametro de
limitagdo da atividade jurisdicional.

A judicializacdo da saude representa a atuacdo do Judiciario em vultosas
demandas ajuizadas em face do Estado, que buscam a efetividade deste direito fundamental
através da prestacdo de certo servico, como o custeamento de tratamento, exame, farmaco ou
insumo terapéutico, como ja trabalhamos acima.

Mister olhar especialmente sobre o fornecimento de medicamentos de alto custo
pela via judicial. Ha casos em que o paciente é acometido por alguma enfermidade rara ou
cronica, que precisa de um tratamento de alta complexidade, por meio de medicamentos de
elevado custo e uso continuo. Inclusive ha a lista de dispensacdo de medicamentos excepcionais
criada pelo Programa de Medicamentos Excepcionais, no ano de 1993, e em seguida,
regulamentado por diversas Portarias, o que gerou uma ampliagcdo do quantitativo de remédios
excepcionais ofertados pelo Sistema Unico de Sadde.

No entanto, sdo milhares os nimeros de prestacfes negados pelo Estado, muitas
vezes em virtude da alegacdo e demonstracdo da reserva do possivel, pois o provimento de
determinado farmaco de alto valor acabaria acarretando no comprometimento dos recursos
alocados para bancar por exemplo o funcionamento de um hospital, que possui varios pacientes
precisando de medicamentos, insumos terapéuticos, cirurgias, tratamentos, entre outros.

Outrossim, ha diversos casos em que o Estado ndo disponibiliza 0 medicamento
de alto custo em virtude deste ndo estar presente na lista de medicamentos elencados pelos
sistemas do SUS. Assim, ao se deparar com a negativa da efetividade de um direito prestacional,
o paciente recorre ao Judiciario com a finalidade de obtenc¢do. E como diz a velha méxima “no
Brasil, quem da a tltima palavra ¢ o Poder Judiciario” se coaduna com o fenémeno da
judicializacdo da saude.

A problematica surge neste aspecto, uma vez que o intenso nimero de processos
que dizem respeito ao direito a saude vem se multiplicando a cada dia que passa, isso vem
gerando também um abalroamento nas decisdes acerca dessa discussdo. Uns se preocupam tao
somente com a questdo da reserva do possivel, outros usam como ponto preponderante o

minimo existencial, o que ndo contribui para uma maior viabilidade juridica da matéria.
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A jurisprudéncia ndo deixa o debate de lado e nos ultimos anos vem examinando

pardmentros para uma solugdo mais enérgica. Em sede de STF, temos o julgamento da STA
175, em mar¢o de 2010, que estabeleceu alguns critérios, tais como a responsabilidade do
Estado é solidaria, englobando todos os entes; o direito & saude deve ser organizado pelos
Poderes Executivo e Legislativo via de regra; a irregular afetacdo do SUS e a insuficiéncia de
recursos deve sem comprovadas pelo Poder Puablico; a distincdo entre remédio novo e
experimental, o primeiro é aquele que é permitida sua comercializacdo e ja passou pelos testes
clinicos no pais que nasceu, enquanto o segundo se trata daqueles que ainda estdo em fase de
testes e ndo podem ser vendidos, por fim, o STF optou por conceder, de forma excepcional,
pela via judicial o0 medicamento novo que ainda néo foi registrado na ANVISA ou nas listas de
medicamentos do sistema de salude, proibida a imposicdo de prestacdo de medicamento
experimental (SARLET, 2018, p. 654).

Contudo, na esfera do RE 466.471/RN, ainda pendente de julgamento, mas com
votos colhidos do Relator Min. Marco Aurélio e de alguns ministros, reconhecida a
Repercussdo Geral, o objeto do litigio se funde na obrigacdo do Estado na dispensacdo de
farmaco de elevado custo ndo abarcado na Politica Nacional de Medicamentos, a paciente que
possui moléstia grave e é desprovida de meios fincanceiros para sua compra (SARLET, 2018).

O Relator votou pelo reconhecimento do requerimento do autor do processo na
origem e pelo desprovimento do Recurso Extraordinario, justificando que o medicamento era
indispensavel para a manutencdo do minimo existencial e a impossibilidade suprir sua falta
mediante uso de outro remédio constante nas listas, e ainda, levando em consideracdo a
insuficiéncia financeira da parte autora, uma vez que foi demonstrado a inviabilidade do
pagamento pelo autor e pela sua familia.

Enguanto o Ministro Roberto Barroso, em voto-vista, votou pelo desprovimento
do recurso, pois durante o decurso do pleito, 0 medicamento foi aprovado pela ANVISA e
adentrou no cadastro de remédios do SUS, contudo fez questdo de destacar que na hipotese de
medicamento ndo elencados, é preciso reparar em um conjunto de critérios cumulativos com
intuito de manter a condicdo de excepcionalidade.

Os critérios materiais e procedimentais estabelecidos por Barroso foram os
seguintes, a demonstracdo da incapacidade de suportar os recursos financeiros para
custeamento do remédio; a prova de que a ndo integracdo deste ndo sucedeu de decisdo dos

orgaos competentes; a auséncia de outro remédio que possa substitui-lo e que esteja inserido no
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sistema de saude; a comprovacédo da eficacia do farmaco ajuizado; e a propositura da demanda

deve ser em face da Unido, pois esta € competente para definir se 0 medicamento entra nas listas
do SUS ou ndo (SARLET, 2018).

Em seu turno, o Ministro Edson Fachin se posicionou pelo provimento parcial
do Recurso Extraordinario, com entendimento procendente ao argumento do Estado, em que
ndo poderia ser incubido de pagar sozinho 0 medicamento, mas optou para que a Unido integre
0 polo passivo da demanda. Também observou alguns critérios e indicou que fossem mantidos
os efeitos das sentencas proferidas pelas instancias ordinarias que tratem sobre o tema
constitucional sujeito a Repercussdo Geral (SARLET, 2018, p. 655).

Outro julgado emblematico é a Suspensdo da Tutela Antecipada 761 do Distrito
Federal, em 2015, proposta pelo municipio de Sao Paulo contra decisdo do Tribunal de Justica
do DF que preservou a antecipacgéo de tutela decidida pelo juizo monocratico, o qual fixou o
fornecimento de medicamento essencial para doenca genérica rara, conhecida como
hemogobindria paroxistica noturna (HPN), CID 10-D59.5. O medicamento denominado
SOLIRIS (Eculizumabe) é importado, de alto custo, o valor anual do tratamento para uma
pessoa é cerca US$ 409.500,00, além de ndo possuir registro na ANVISA (STF, 2015).

Assim, o Estado de S&o Paulo utiliza estes argumentos para fundamentar a negativa
do fornecimento do remédio. No mais, sustenta que ha dois substitutos terapéuticos eficazes no
tratamento dessa enfermidade, o transplante de células tronco hematopoiéticas (TCTCHa) que
funcionam como curativo e 0s imunossupressores, as transfusdes sanguineas, os androgénios,
a reposicao de ferro e acido félico e a anticoagulacao, estes sdo considerados paliativos. Destaca
também o “risco de grave lesdo a economia publica”, em vista do custeamento anual em cerca
de um milhdo de reais para o tratamento, fundamentando na reserva do possivel, ja que a
disponibilidade de recursos ndo € infinita. Por fim, requereu o provimento do agravo regimental
para concessao da suspensdo da tutela antecipada.

Entretanto, o Presidente Ministro Ricardo Lewandoswski ndo acolheu a pretensao.
Primeiro, entendeu que a decisdo recorrida respeitou os limites nornativos para suspensdo de
seguranca. Considerou também que o Estado de Sdo Paulo ndo obteve éxito na comprovacao
do perigo de grave lesdo a ordem publica. Reiterou o parecer do Ministério Publico Federal, na
figura do Procurador-Geral Rodrigo Janot, em alguns pontos, tais como, embora se tenha o
entendimento firmado de vedagdo aos medicamentos que ndo sejam registrados na ANVISA,

no entanto ndo é um critério absoluto, entdo opinou pela excepcionalidade devido a
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demonstracdo do medicamento ser plenamente eficaz e o Uinico meio nessa condi¢do. Ademais,

o0 Estado alega a existéncia de terapéuticas como forma alternativa, porém ndo comprovou a
eficacia dos tratamentos e a disponibilizacdo ao portador da doenga. Dessa forma, o Ministro
julgou pelo indeferimento do agravo regimental (STF, 2015).

Outro parametro idealizado, dessa vez, pela doutrina é o principio da
proporcionalidade e o principio da razoabilidade. Consoante a professora Ada Pellegrini
Grinover nos ensina, “o principio da proporcionalidade significa, em ltima analise, a busca do
justo equilibrio entre os meios empregados e os fins a serem alcancados”. Assim, este principio
atuaria impedindo as intervencgdes judiciais excessivas no ambito dos direitos fundamentais,
bem como proibindo as demandas escassas dos 6rgaos estatais no que tange sua competéncia
de elaboracdo de politicas publicas.

Segundo Ada Pellegrini, a intervencdo do Judiciario nas politicas pablicas nao
fere a separacdo dos poderes, é possivel sua intervencdo, mas estd sujeita aos limites dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, em que o0 magistrado deve fazer uma analise
do caso concreto e preponderar se o legislador ou o administrador publico ao formular sua
decisdo deu mais énfase para os interesses individuais ou coletivos. Portanto, tem como base a
razoabilidade do pedido individual social deduzido em face do poder publico e a irrazoabilidade
do agente publico.

Dessa forna, a determinacao de orientacdes acerca da judicializacdo da salde é uma
questdo imprescindivel para que a sociedade conheca os deveres do Estado para a concretizacao
deste direito, bem como saiba os limites de atuacdo do Judiciario frente a uma acao jurisdicional
que pleitea pela imposicdo da obrigacdo prestacional. No caso, diante de dois parametros
utilizados pelo STF, o fornecimento de remédios sem registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria e os medicamentos de elevado custo n3o elencados pelo Sistema Unico de
Salde, merecem criticas, pois ndo correspondem ao critério da razoabilidade.

A politica publica tem como escopo o atendimento do maior nimero de individuos
com a mesma quantidade de recursos, em termos de eficiéncia e razoabilidade. Assim, diante
de alguns limites, como a reserva do possivel, a defini¢cdo das margens do minimo existencial
e a razoabilidade e proporcionalidade, temos a interferéncia do Judiciario sem excessos em que

pese 0 exercicio das politicas publicas.

4 CONCLUSOES
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Diante de toda construgdo histérica dos direitos fundamentais seja no ambito

internacional, seja no &mbito de cada constituicdo nacional, bem como com toda dimenséo dos
direitos humanos, ambos se coadunam para formar todo arcabouco juridico. No cenario
brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 surgiu como mecanismo garantidor de direitos, por
meio da positivacao dos direitos fundamentais.

Dentre os diversos direitos previstos na Carta Magna, temos o direito a salde,
que também passou por uma evolucao historica até chegarmos ao conceito definido que temos
atualmente, ndo se atendo tdo somente ao aspecto bioldgico, mas também ao ambiental,
comportamental e social. O direito fundamental & saude é considerado como direito de segunda
dimenséo, sendo direito social, e pode ser tutelado subjetivamente.

Houve a implementacdo do Sistema Unico de Satde, uma rede complexa
descentralizada, hierarquizada e regionalizada, com o intuito de garantir o atendimento e a
prestacdo da saude a sociedade. Embora tenha grande arcabougo normativo com sua legislacéo
infraconstitucional, ainda carrega uma falta de efetividade no plano prético.

Os principais responsaveis para efetivacdo deste direito s@o os Poderes
Legislativo e Executivo, um atua na seara normativa, outro age formulando politicas publicas,
e ainda, proporcionando 0 orcamento para execucao. Se houvesse uma ideal geréncia desses
poderes, 0 Judiciario atuaria em poucas demandas com o intuito de assegurar a prestacdo de
direitos, contudo ndo € o que vem ocorrendo, hd uma omissao por parte do Poder Pablico, o
gue vem agravando a judicializacdo da saude. A intervencdo judicial na efetivacdo das politicas
publicas ndo macula o principio da separacdo dos poderes, no entanto adotamos a posicao de
que essa interferéncia deve ser em carater excepcional, ndo viabilizando como regra.

Nossas leis estdo ordenadas de forma a ndo ter a devida preocupacdo com a
realidade orcamentaria, e ainda, as préprias politicas publicas sdo organizadas de forma distante
da disponibilidade de recursos. A intervencdo do Judiciario nas politicas publicas acaba
dificultando, ainda mais, a gestdo dos recursos econdémicos, uma vez que ao deferir a prestacao
de determinado medicamento de alto custo acaba relocando recursos apenas para um individuo,
quando deveria ser utilizado para o atendimento do maior nimero de pessoas possiveis.

No que diz respeito ao perfil dos individuos que buscam a tutela jurisdicional do
direito a saude, verificamos que a maioria possui advogados particulares e certo nivel de

conhecimento juridico, 0 que acarreta no tratamento anti-isondmico das politicas publicas,
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privilegiando alguns em detrimento de outros, e consequentemente, ferindo o principio da

equidade.

Observamos ainda, outras problematicas em torno dos recursos orcamentarios,
inclusive o subfinanciamento do sistema, 0 que mostra que a verba para a satde é insuficiente,
ha também a ma reparticdo das receitas publicas tributarias entre os entes federativos, além
disso, a ma gestao desta.

Com o crescente nimero de processos, surgiu a fundamentacdo da reserva do
possivel, em que se justifica na limitacdo da disponibilidade de recursos financeiros para a
concretizacdo de direitos fundamentais, ao passo que exigiria esfor¢os desproporcionais ao que
0 or¢camento publico é capaz de ofertar, a maior consequéncia disto seria o significativo impacto
negativo no orgcamento, a0 mesmo tempo, € necessario fazer uma ponderacdo com a nogéo de
minimo existencial, para que termos uma decisdo mais justa.

Outro parametro que apresentamos para o fornecimento de medicamentos de alto
custo diz respeito ao principio da proporcionalidade, que tem como base a razoabilidade do
pedido individual social deduzido em face do poder publico e a irrazoabilidade do agente
publico.

Assim, inferimos tais parametros idealizados no presente trabalho auxiliam para
a adequacdo na esfera das decisdes judiciais no nosso pais, buscando tornar o fenémeno da
judicializacdo da saude de forma menos prejudicial, no que tange o impacto da tutela
jurisdicional nas politicas publicas e o orcamento publico. A judicializacdo da saude é um
importante mecanismo para concretizagdo do direito a saude, mas ndo € o caminho mais

satisfatorio, é necessario o aprimoramento do ordenamento juridico.
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