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RESUMO

A presente monografia, inserida no ambito do Direito Constitucional,
aborda sucintamente o cenario da judicializacdo da saude no Brasil, atendo-se
especialmente a questéo relativa ao fornecimento de medicamentos nao incluidos
na Relacdo Nacional de Medicamentos, questionando-se quais 0s limites e
parametros existentes. Diante desse quadro, por meio da pesquisa dogmatica e
jurisprudencial, sistematizou-se todo o fenémeno da judicializacdo da saude,
baseando-se na concepc¢éo do direito a saude como direito fundamental. O trabalho
ressalta a necessidade de que todos os agentes envolvidos no sistema de saude do
Brasil se atentem ao elevado crescimento de demandas judiciais relativas a saude,
apresentando suas causas e consequéncias, além de revelar que ndo ha espaco
para decisdes aprioristicas, sendo dever do juiz ater-se as particularidades de cada
caso, sempre respeitando o chamado minimo existencial. Além disso, ndo se pode
olvidar que todos devem buscar solu¢des anteriores ao Poder Judiciario como forma

de tutela, protecéo e eficacia do direito a saude.

Palavras Chaves: judicializacao, fundamentalidade, RENAME, reserva do possivel,

minimo existencial.
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INTRODUCAO

Por meio da vivéncia no Nucleo da Saude da Defensoria Publica do
DF e, através da andlise geral das noticias veiculadas, além da opinido de
profissionais do direito, foi escolhido o tema da relativizagéo do direito social a saude
guando da negativa do Estado ao fornecimento de medicamentos ndo previstos na
RENAME.

Percebe-se que é assunto de grande preocupa¢do no pais, pois
pode-se afirmar que a satde no Brasil, por meio do SUS (Sistema Unico de Satde),
vem passando por uma série de problemas. Os hospitais ndo possuem estrutura
fisica adequada e nem equipamentos suficientes e em condi¢cdes de atender a
demanda. Além disso, por muitas vezes ndo h& material hospitalar em quantidade
necessaria. Soma-se a isso a falta de médicos e os baixos salarios pagos a
categoria.

De mais a mais, a demanda cresce vertiginosamente e, com uma
gestdo falha e deficitaria, € de se esperar que 0s problemas surjam.

Com isso, nada mais natural para o cidadéo, diante de uma situacao
critica e urgente, onde é imprescindivel se ministrar medicamento especifico que
nao é fornecido pelo Estado, e ndo prevendo solucéo diversa, recorrer ao judiciario,
na esperanca de resolver a situagao.

Dai nasce o fenbmeno da judicializacdo da saude no Brasil, em
especial na questdo do fornecimento de medicamentos nado incluidos na lista da
RENAME, onde o Poder Judiciario é provocado a se manifestar sobre questdes que,
antes da CF/88, nao era requisitado.

Surge entdo a necessidade de se analisar a possibilidade da
limitagdo ao fornecimento desses medicamentos, bem como a atuacdo do Poder
Judiciario e suas consequéncias.

Considerando a pertinéncia do tema, foi abordado no primeiro
capitulo a natureza juridica do direito social a saude, apresentando seu carater de
fundamentalidade, localizando-o no ordenamento juridico patrio. Além disso, foram

analisadas quais sdo as competéncias do SUS.



No segundo capitulo, ha a descricdo do fendémeno da judicializacao
de forma genérica e, apos, da judicializacdo da saude em si, com a analise das
causas e consequéncias desse processo.

No terceiro e dultimo capitulo, foram abordados os critérios de
elaboracdo da lista de medicamentos da RENAME, com as respectivas criticas e
elogios, fazendo mister necessario tecer comentarios sobre o0 minimo existencial e a

reserva do possivel.



1 O TRATAMENTO JURIDICO DA SAUDE

1.1 O direito a saude como direito fundamental e sua natureza juridica

O direito social a saude, apesar de nado estar incluido no rol do artigo
5° da CF/88, foi alcado ao status de direito fundamental com o advento da
Constituicdo Federal de 1988.

Pode-se questionar se, de fato, essa fundamentalidade existe,
baseando-se na premissa de que o direito social a salde estd elencado no artigo
196 e seguintes da Lei Maior. Essa duvida é facilmente superada, uma vez que
limitar os direitos fundamentais a somente um capitulo € cair em
inconstitucionalidade. A propria Constituicdo Federal, a propésito, traz em seu
escopo outro dispositivo que confere maior amplitude e esses direitos: artigo 5°, § 2°
gue afirma que os direitos e garantias que estejam expressos no texto constitucional
porventura ndo excluem outros que derivem, por exemplo, dos principios por ela
adotados. Uma eventual restricdo, portanto, afronta diretamente a propria
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, § 2°.

A localizagdo “geografica” de um direito ndo parece ser o melhor
critério definidor de sua fundamentalidade, mas sim a carga valorativa que possui.

Sueli Gandolfi Dallari e Vidal Serrano Nunes Janior (2010, p. 36) afirmam que:

“[...] o escopo de concretizagdo do principio da dignidade humana, o
gue conduz a concluséo de que a Constituicdo Federal, ao indicar,
em seu art. 1° inc. lll, o principio da dignidade humana como
fundamento do Estado brasileiro, buscou, dentre outras coisas,
atribuir uma unidade valorativa ao sistema de direitos fundamentais.”

Acrescenta-se que os direitos fundamentais consubstanciam-se em
“trés valores caudatarios da dignidade humana: a liberdade, a democracia politica e
a democracia econdmica e social” (DALLARI & NUNES JUNIOR, 2010, p. 37)

Sob essa perspectiva, o direito a saude € uma derivacdo direta do
direito a vida e, portanto, direito fundamental. Luis Roberto Barroso (2007, p. 10),
nao sem razido, assevera que “a dignidade da pessoa humana € o centro de
irradiacdo dos direitos fundamentais, sendo frequentemente identificada como o

nucleo essencial de tais direitos”.
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Essa concepcdo € bastante aceita pela doutrina e jurisprudéncia
patria. Gilmar Ferreira Mendes, a respeito do tema, discorre (BRANCO & MENDES,
2004):

“Se alguns sistemas constitucionais, como aquele fundado pela Lei
Fundamental de Bohn, admitem discussdo sobre a existéncia de
direitos fundamentais de carater social (sozialeGrundrechte), é certo
gque tal controvérsia ndo assume maior relevo entre nés, uma vez
gue o constituinte, embora em capitulos destacados, houve por bem
consagrar os direitos sociais, que também vinculam o Poder Publico,
por forca inclusive da eficacia vinculante que se extrai da garantia
processual-constitucional do mandado de injuncéo e da acéo direta
de inconstitucionalidade por omisséo.”

E como direito social, tem-se o direito a saude, expressamente
previsto no art. 6° da Lei Maior. Ramom Tacio de Oliveira assevera que, apesar de
estar previsto nos artigos 196 e seguintes, “os direitos sociais vém enumerados no
art. 6° da CF. Sao considerados fundamentais, porquanto inseridos no Capitulo I, do
Titulo Il, CF.” (2000, p. 101)

Sueli Gandolfi Dallari e Vidal Nunes Serrano Junior (2010, p. 67)

trilham o mesmo caminho:

“Em outras palavras, a Constituicdo Federal alojou formalmente o
direito & saude no catalogo dos direitos fundamentais, fazendo-o por
meio do art. 6° da Lei Maior, visto que este a integra em seu Titulo I,
destinado expressamente a disciplina dos Direitos e Garantias
Fundamentais.”

Alexandre de Moraes afirma, de forma categodrica, que “os direitos
sociais s&o direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de
Direito [...]” (2013, p. 201, grifo nosso)

A jurisprudéncia patria adota essa concepgdo e presenteia 0S
estudos com diversos julgados que apontam nessa direcdo. O Ministro Celso de
Mello, por exemplo, no RE 393175 AgR/RS, aduz em seu voto que “O direito a
saude - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida”.

(grifo nosso)
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E evidente que a doutrina e a jurisprudéncia cada vez mais
consolidam-se sobre a fundamentalidade do direito social a saide, ndo merecendo

mais discussdes ou comentarios acerca.

Porém, as divergéncias avancam em torno da natureza desses
direitos, em especial o direito a saude. Seria ele um direito prestacional ou de

defesa? Fabricio Juliano Mendes Medeiros (2011. p. 52, grifo nosso) preleciona:

“Com efeito, diferentemente das denominadas liberdades publicas,
os direitos sociais pressupfem a existéncia de desigualdades e
necessidades entre os seres humanos e buscam proporcionar uma
efetiva igualdade por meio de uma acdo interventiva capitaneada
pelo Estado. Os direitos sociais se diferenciam, pois, das chamadas
liberdades classicas basicamente pelo fato de que aqueles ndo sdo
meros poderes de agir, mas poderes de exigir ou direitos de crédito.
Séo direitos prestacionais por exceléncia. Nao é por outra razéo
gue se diz que o objeto desses direitos € a contraprestacdo sob a
forma da prestacdo de um servico publico pelo sujeito passivo, o
Estado.”

Ramom Tacio de Oliveira compartilha o0 mesmo entendimento ao
afirmar que os direitos sociais “representam, diversamente dos direitos individuais,
que significam uma abstencdo por parte do Estado em respeito a autonomia dos
individuos, obriga¢des positivas do Estado.” (2000, p. 101)

Delvechio de Souza Pereira (2010, p.10, grifo nosso) corroborando

com o exposto, afirma que:

“Incluido no rol dos direitos sociais, também chamados de direitos de
22 dimensdo — caracterizados por outorgar ao individuo direitos a
prestacbes estatais especificas, tais como salde, educacao,
trabalho, dentre outros —, o direito & salde demanda uma atuacéo
positiva do Estado para sua realizacdo.”

Os direitos sociais “apresentam-se como prestacdes positivas a
serem implementadas pelo Estado (Social de Direito) e tendem a concretizar a
perspectiva de uma isonomia substancial e social (...)” (LENZA, 2010, p. 838, grifo

NOSSO0)

A doutrina majoritaria perfilha-se a essa linha de inteleccéo,
adotando a concepcao prestacional do direito a saude. Mais especificamente,
entende-se o direito & satde como um direito prestacional material. E fruto da ideia
social do Estado e existe para combater as desigualdades existentes entre os

individuos. (BRANCO & MENDES, 2012).
12



Em resumo, por voltarem-se “a implementagcdo da igualdade
juridica”, os direitos sociais credenciam “o seu titular a exigir posturas pré-ativas do
Estado para efetivar os seus direitos fundamentais, em situacdes sociais desiguais”
(FARIAS & ROSENVALD, 2013, p. 81)

A questdo que surge entdo é: a norma constitucional do direito a
saude possui aplicabilidade imediata? A doutrina parece divergir bastante em
relacdo ao tema, evidenciando a necessidade de destrinchar alguns aspectos
relacionados.

A Constituicdo é reflexo da soberania do povo. Em um Estado
Democratico, ndo se admite posicdo contraria a esta. (BRANCO & MENDES, 2012).
Partindo dessa premissa, apés uma leitura ainda que perfunctéria do artigo 5°, §1°
da CF/88, percebe-se que os direitos e garantias previstos no artigo 5° tem
aplicabilidade imediata.

Ocorre que o direito social a saude ndo se encontra no supracitado
artigo, mas sim em seu subsequente, abrindo as porteiras da divergéncia
doutrinaria.

Existem doutrinadores, por exemplo, que argumentam que a CF/88
estabeleceu somente parametros ao Estado, cabendo a legislacdo supralegal o
dever de “concretizar’ esses direitos. Nao parece uma linha de pensamento muito
segura, pois dever-se-ia indagar se o legislador ordindrio estaria legitimado a
regulamentar indiscriminadamente as disposi¢cdes constitucionais. Essa nuance sera
analisada ao longo do presente trabalho

Ora, é bem verdade que, de fato, a CF estabelece esses
parametros, mas de igual modo, os dispositivos que tratam da salude possuem
natureza ordenatodria, caracterizando verdadeiros “mandados objetivos”. Confira-se

Fabricio Juliano Mendes Medeiros (2011, p.59, grifo nosso):

“Por outro lado, da analise dos dispositivos constitucionais que
cuidam do tema em exame, pode-se também afirmar que, ao erigir a
saude a condicdo de direito fundamental, a Constituicdo de 1988
acabou dotando as normas definidoras do direito a saude de
aplicabilidade imediata, a teor do 81° do art. 5° da Constituig&o.”

Nesse sentido, preleciona Flavia Piovesan (2008, p. 163, grifo

NOSso0):
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“Observe-se que, no Direito brasileiro, desde 1934, as Constituicdes
passaram a incorporar os direitos sociais e econémicos. Contudo, a
Constituicdo de 1988 é a primeira a afirmar que os direitos
sociais sdo direitos fundamentais, tendo aplicabilidade
imediata.”

N&o parece ser razoavel vislumbrar outra concep¢do, uma vez que
mesmo implicitos ou expressos, os direitos sociais, enquanto fundamentais, estdo
submetidos ao crivo do artigo 5°, § 1° da CF, o que leva-os a terem aplicabilidade

imediata.

Ana Paula Barcellos assevera que a norma constitucional que trata
do direito a saude é imperativa quanto aos seus efeitos. E, portanto, norma de
“eficacia juridica simétrica ou positiva”, possuindo aptidao para produzir o efeito

almejado. (2008, p. 75-76)

Direito & saude, direito social. E, portanto, fundamental, prestacional

e de aplicabilidade imediata.
1.2 O direito a saude na CF/88

Para compreender o real significado da previsdo do direito a saude
na CF/88,& necessario tecer algumas consideracdes histéricas, ainda que breves.
Primus, € notorio o fato de que os direitos sociais nem sempre estiveram presentes
nos textos das constituicdes mundo a fora. Em priscas eras, o liberalismo imperava
e desfilava todo o seu poder onde “preconizavam-se relacbes econdmico-sociais
libertas de amarras juridicas [...]". A autonomia da vontade e a propriedade privada
davam os contornos a todas as relagdes travadas entre as pessoas. (DALLARI
&NUNES JUNIOR, 2010, p. 48)

Sob uma visédo desatenta, o liberalismo poderia passar a falsa ideia
de protecdo a liberdade. Isso porque a autonomia da vontade em sentido ilimitado
gerava uma “submissdo dos economicamente vulneraveis aos designios dos

detentores do poder econdmico.”

Nos dizeres de Sueli Gandolfi Dallari e Vidal Serrano Nunes Junior
(2010, p.48):

“E assim que se pode entender a conclusio, ditada pelo emergir de
novas formas historicas, de que a garantia da liberdade de maneira
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absoluta, em algumas situa¢Bes, engendrava mecanismos que
frequentemente acabavam, como em um processo de tenséo
dialética, negando sua propria existéncia.”

N&o é dificil imaginar, hipoteticamente, essas afirmacfes. Tome-se,
como exemplo, um proletario francés, humilde dos pés a cabeca, que vivia em uma
época de profundas transformacdes industriais, onde a desvalorizacdo da méao-de-
obra crescia vertiginosamente. Ora, era um cidadao livre! Poderia trabalhar onde
quisesse, ndo? Nao. Esse humilde proletario tinha que se sujeitar as mas condicdes
que os empregadores arrivistas ofereciam, pois era assim que o0 mercado se
regulava. Que liberdade tinha entdo? Uma liberdade consistente em trabalhar mais
do que descansar? Ganhar uma miséria pela labuta e ainda conseguir a proeza de
sustentar uma familia inteira? N&o existia liberdade, ou se existia era restrita e 0

liberalismo contribuia significativamente para essa restricao.

Um Estado que se abstivesse dessas questdes constituia um Estado
que néo realizava sua funcao precipua. Nesse cenario, diante da frequente violagédo
a dignidade humana, em especial do trabalhador, os direitos sociais comecaram a
ganhar forca, fruto de “uma aspiracao de alforria da classe operaria [...]" (DALLARI &
NUNES JUNIOR, 2010, p. 49)

As constituicdes iniciaram a incorporacéo desses direitos sociais aos
seus textos, com um destague maior e uma preocupac¢ao em alca-los a categoria de

normas constitucionais.

Trazendo essa linha histérica pro Brasil, deve-se apresentar, de
inicio, a evolugdo da propria nogcdo sobre saude publica no pais. Assim, remonta-se
ao século XIX, com a chegada na Corte Portuguesa. Nessa época, o Estado
ocupava-se minimamente com a saude publica. Luis Roberto Barroso (2007, p. 12-

13), ao abordar o tema, advoga que:

“Nesse periodo, eram realizadas apenas algumas ac¢des de combate
a lepra e a peste, e algum controle sanitario, especialmente sobre os
portos e ruas. E somente entre 1870 e 1930 que o Estado passa a
praticar algumas ac¢Bes mais efetivas no campo da saude, com a
adoc¢ao do modelo “campanhista”, caracterizado pelo uso corrente da
autoridade e da forga policial.”

Nesse contexto, é quase impossivel ndo recordar da figura de

Osvaldo Cruz, médico sanitarista que, no governo de Rodrigues Alves, empenhou-
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se na erradicacdo da febre amarela e da variola na cidade do Rio de Janeiro, capital
federal ha época. A preocupacdo com a saude publica era minima, quase que
inexistente, fato que se deduz diante da ignorancia da populacdo sobre a
importancia da vacina. Vale lembrar, a titulo de curiosidade, que essa ignorancia
culminou na famosa Revolta da Vacina, datada de 1904, que quase resultou na

gueda do entéo presidente Rodrigues Alves. (2000, p. 620)

Observa-se que existia tdo somente esse modelo “campanhista”,
ndo havendo ac¢bes curativas. Esse quadro comeca a transformar-se na década de
30 do século XX, com a estruturacdo do sistema publico de saude que incluiu as
acOes curativas que, entretanto, restringiam-se somente aos trabalhadores

vinculados aos recém-criados institutos de previdéncia. (BARROSO, 2007, p. 13)

Com o advento do regime militar, os institutos de aposentadoria e
pensdo (componentes dos institutos de previdéncia), foram unificados sob a tutela
do INPS (Instituto Nacional de Previdéncia Social). Ainda assim, a maior parte da
populacdo brasileira continuava excluida do espectro de protecdo a saude pois, para
fazer jus a assisténcia de saude, era necessario estar integrado formalmente ao
mercado de trabalho. (BARROSO, 2007, p. 14)

O panorama mudou somente com a Constituicdo Brasileira de 1988,
que foi promulgada em uma época propicia para debates dessa ordem. Luis Roberto
Barroso afirma que (2007, p. 14):

“Com a redemocratizagéo, intensificou-se o debate nacional sobre a
universalizacdo dos servicos publicos de saude. O momento
culminante do “movimento sanitarista” foi a Assembléia Constituinte,
em que se deu a criagdo do Sistema Unico de Saude.”

O SUS veio com a proposta de universalizar a assisténcia e o0s
servicos de saude com uma abrangéncia muito maior do que no regime juridico
anterior, abarcando aqueles que eram antes marginalizados. O SUS seréa abordado
em topico proprio ainda nesse capitulo, de forma mais detalhada. Aqui, é imperioso
destacar o direito a saude no texto da Constituicdo Federal.

A Lei Maior de 1988 trata da saude em varios dispositivos, alguns
esparsos, outros unificados sob o mesmo titulo. O texto da Carta Magna dispde

sobre o direito a saude em seu artigo 6°, afirmando que a saude € um direito social
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de todos. Porquanto direito social, direito fundamental. In verbis: “S&o direitos sociais
a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constituicao”. (grifo nosso)

Andou bem o legislador constituinte ao ndo se limitar ao disposto no
artigo 6°, sob pena de cair em norma de conteudo altamente indeterminado. Nessa
feita, o artigo 193 aduz que o objetivo da ordem social € direcionado ao bem-estar e
justica sociais, ou seja, o Titulo VIl dispde sobre as disposicdes referentes a ordem

social, aqui compreendidos os direitos sociais.

E € aqui que o direito a saude ganha um contetdo mais concreto. O
artigo 196 trata do acesso universal e igualitario a saude, preconizando que as
acOes e servicos de salude serdo pautados na universalidade e na igualdade. Mas
ndo somente isso. E uma afirmacédo da premissa republicana que traduz-se na
vedacéao de “criar distingdes entre brasileiros ou preferéncias entre si.” (WEICHERT,
2004, p.158)

Luis Roberto Barroso (2007, p. 14, grifo nosso) discorre:

“A partir da Constituicdo Federal de 1988, a prestacdao do servico
publico de saude ndo mais estaria restrita aos trabalhadores
inseridos no mercado formal. Todos o0s brasileiros,
independentemente de vinculo empregaticio, passaram a ser
titulares do direito a saude.”

O artigo 197 da CF/88 afirma que as acdes e servigos de saude sédo
de responsabilidade do Poder Publico, que devera regulamenta-las, fiscaliza-las e
controla-las. Além disso, abre a possibilidade dessas politicas serem realizadas por

outros sujeitos que nao a Administracao.

O artigo 198 aduz que a saude sera concretizada por um sistema
anico, com as diretrizes fixadas pela sua redacao, tais como atendimento integral,
participacdo da comunidade e descentralizacdo. E a previsdo do SUS. Regulamenta

ainda os recursos que serdo disponibilizados para essas agfes e servigos de saude.

Ademais, o artigo 199 possibilita que a assisténcia a saude seja
realizada pela iniciativa privada, de forma complementar e seguindo as diretrizes do

SUS. E de vital importancia essa norma constitucional pois, de fato, o Poder Publico
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nao consegue abarcar toda a demanda em saude existente no pais, necessitando

da iniciativa privada como auxiliar.

O artigo 200 elenca as atribuicdes do SUS, tema abordado no
capitulo 3 do presente trabalho.

1.3 Competéncias do SUS

No final da década de 80, o direito a saude foi incluido no rol dos
direitos sociais, fruto dos movimentos populares que insurgiam naquele momento
histérico. Com a nova sistematica empregada, o direito a salde passou ao status de

direito fundamental, exigindo um novo modelo que o regulasse.

Ndo era admissivel, portanto, continuar com a estrutura
organizacional até entdo vigente que, na pratica, considerava o direito a saude um
objetivo estatal distante e ineficaz, que ndo passava de um ideal ndo concretizado

pautado em bases exclusivas.

Era indispensavel tracar as novas diretrizes basicas que
estruturassem o direito a saude. Para Sueli Gandolfi Dallari e Vidal Serrano Nunes
Junior (2010, p. 77), o texto constitucional trouxe a baila mecanismos que visam dar
concretude a saude. A Constituicdo Federal de 1988, dentre outras coisas:

“[...] demarcou a necessidade de movimento dos entes federados
para sua efetivacéo (art. 23, Il), definiu a abrangéncia das acbes em
saulde (art. 198, Il) e determinou a criagdo de um sistema Unico, ao
qual foi atribuido o dever de dar efetividade ao direito a salde.
Assim, o Sistema Unico de Saide — SUS &, na verdade, o
mecanismo institucional no qual o constituinte depositou o dever
estatal de implementacao do direito a saude.”

Desse modo, o SUS (Sistema Unico de Salde) consiste em
expressdo da concretizacdo do direito a saude, ou seja, € mecanismo, instrumento
que da efetividade a esse direito social. E, sob um conceito mais técnico, o “conjunto
de acdes e servicos de saude, prestados por 6rgaos e instituicdes publicas federais,
estaduais e municipais, da Administragao direta e indireta” (BARROSO, 2007, p. 16)

A Constituicdo Federal de 1988, ainda que prolixa por exceléncia
(BRANCO, COELHO& MENDES, 2007, p. 16), nao conseguiria sistematizar

totalmente o SUS. Nesse contexto, logo apés sua promulgacédo, aprovou-se a lei
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8.080/90, chamada também de Lei Orgéanica da Saude que “estabelece a estrutura e
o modelo operacional do SUS, propondo a sua forma de organizacdo e de
funcionamento”. (BARROSO, 2007, p. 15-16). O SUS €, por conseguinte, tutelado
pela CF/88 e pela lei 8.080/90.

Analisando o texto constitucional, percebe-se que o artigo 198, caput
da CF/88 preconiza, in verbis que [...] as a¢Bes e servicos publicos de saude
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema anico [...],
0 que leva a conclusdo de que “todos os recursos publicos (materiais e humanos)
em matéria de saude integram o sistema unico.” (DALLARI & NUNES JUNIOR,
2010, p. 77)

O legislador constituinte deixou claro que o SUS é um sistema
‘bancado”, mantido por esforgos conjuntos dos entes federados. Nao ha a
possibilidade de um ente federado ficar a margem do sistema, sob pena de violagéo
ao texto constitucional, em especial o artigo 23, Il da CF que preleciona que é
competéncia comum a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios a mantenca da
saude e assisténcia publica.

A cooperacao entre os entes constitui verdadeira espinha dorsal do
sistema e, por isso, a obrigacdo de todos incluirem-se no SUS justifica-se pelo fato

de que a auséncia de esforcos de um ente acarretaria prejuizo a todo o sistema.

Um bom exemplo € trazido a tona por Sueli Gandolfi Dallari e Vidal

Serrano Nunes Janior (2010, p. 78):

“Com efeito, é perfeitamente previsivel que um cidadédo, na falta de
recursos adequados em sua cidade, recorra a servicos da
vizinhanga. Na légica do sistema, isso s6 ndo pode como,
frequentemente, deve ocorrer, pois em municipios de pequeno porte
ndo é razoavel que se encontrem todos o0s recursos para todos 0s
tipos de atenc¢éo.”

N&o seria aceitavel que um municipio, por exemplo, ndo aderisse ao
SUS, o que consequentemente aumentaria 0 6nus para 0s municipios vizinhos. A
ideia de cooperacdo entre os entes federativos est4 associada a propria nocéo de
federacdo que, segundo licdo de Placido e Silva, corresponde a “uniao
indissoluvelmente instituida por Estados independentes ou da mesma nacionalidade

para a formacdo de uma so entidade soberana.” (2010, p. 355)
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Além dessa cooperacao, ha, evidentemente, atribuicdes especificas

a cada um dos entes federativos. Nas licbes de Luis Roberto Barroso (2007, p. 16):

“A Lei n° 8.080/90 procurou ainda definir o que cabe a cada um dos
entes federativos na matéria. A dire¢cdo nacional do SUS, atribuiu a
competéncia de “prestar cooperagcdo técnica e financeira aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para o
aperfeicoamento da sua atuacéo institucional” (art. 16, XIIl), devendo
“promover a descentralizagcido para as Unidades Federadas e para os
Municipios, dos servicos e acBes de saude, respectivamente, de
abrangéncia estadual e municipal” (art. 16, XV). A direcdo estadual
do SUS, a Lei n°® 8.080/90, em seu art. 17, atribuiu as competéncias
de promover a descentralizacdo para os Municipios dos servicos e
das acOes de saude, de lhes prestar apoio técnico e financeiro, e de
executar supletivamente acdes e servicos de saude. Por fim, a
direcdo municipal do SUS, incumbiu de planejar, organizar, controlar,
gerir e executar 0s servigos publicos de saude “(art. 18, | e llI).

E evidente, pois, que os Estados e a Unido Federal atuam
supletivamente, de forma a suprir as “eventuais auséncias dos Municipios”. Essa
supletividade é fruto da descentralizagcdo administrativa decorrente da prépria CF e
da lei 8.080/90. (BARROSO, 2007, p. 17)

Luis Roberto Barroso adverte ainda, de forma oportuna que o “fato
de um ente da Federacdo ser o responsavel perante a populacao pelo fornecimento
de determinado bem néo significa que lhe caiba custea-lo sozinho ou isoladamente”,
reforcando a ideia de cooperacdo que permeia o SUS. (2007, p. 17)

O SUS, portanto, serd resultado de esforcos conjuntos de todos os
entes federativos e buscard concretizar os objetivos tracados pela Carta Magna,

elencados no artigo 196, in verbis:

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econbmicas que visem a reducao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecao e
recuperacao.”’(grifo nosso)

Percebe-se, através de uma leitura ainda que perfunctoria, que o
artigo 196 traduz a nocdo de universalidade e igualdade. Marlon Alberto WEICHERT
aduz que o supracitado artigo traz “duas normas especificas sobre o
desenvolvimento das atividades estatais: a universalidade e a igualdade nas acoes e
servicos de promogao, protegcado e recuperagdo da saude.” (WEICHERT, 2004, p.
158)
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O SUS possui a igualdade e a universalidade como pilares e a
assisténcia integral como uma de suas diretrizes, conforme o artigo 198, Il da Lei
Maior.

A Lei 8080/90, Lei Organica da Saude, também elenca os objetivos
perquiridos pelo SUS, tais como:

e Identificar e divulgar os fatores que condicionam e determinam a

saude;

e Formular politicas de saude que promovam a observancia do

disposto no paragrafo primeiro do artigo 2° da propria lei;

e Prestar assisténcia a populacdo através de acdes que visem a

promocao, recuperacao e protecao da saude.

Além de acbes assistenciais e preventivas, 0 SUS possui também
objetivos tais como a pesquisa, fruto da nocdo conceitual ampla que é conferida ao
direito a saude.

As atribuicbes do SUS, por seu turno, encontram-se no artigo 6° da
lei 8.080/90.

Todas essas atribuicbes parecem, nos dizeres de Sueli Gandolfi
Dallari e Vidal Serrano Nunes Junior, ter “granjeado adequada sintese da Norma
Operacional Basica do SUS — NOB 1/96, que afirma que a atencdo a saude
compreende, em verdade, trés grandes campos [...]". Esses campos seriam o da
assisténcia, das interven¢des ambientais e das politicas externas a saude. (2010, p.
82)

Ha ainda que se destacar a participacédo direta da comunidade no
Sistema Unico de Salde para além da posicdo de meros destinatarios dos servigos.
Como bem assevera Fernando Aith, a participagao “trata-se de diretriz que impde
aos agentes publicos a criagdo de mecanismos de participacdo da comunidade na
formulacéo, gestdo e execucao das agdes e servi¢cos publicos de saude, incluido ai
a normatizagdo.” (AITH, 2007, p. 357)

De fato, a lei 8.142/90 regulamenta essa participagcdo popular ao
estabelecer a existéncia de duas instancias colegiadas, a saber: a conferéncia de

saude e o conselho de saude. A conferéncia de saude é formada por representantes
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dos mais variados segmentos da sociedade, enquantoo conselho de saude
composto, dentre outras pessoas, pelos proprios usuarios.

Pois bem. Mesmo com todos esses mecanismos, incluida a
participagdo da comunidade, o sistema ndo se mostra autossuficiente, ou seja, o
SUS néo possui capacidade suficiente para fazer frente a demanda pelos servi¢os
de saude. Nesse contexto, a iniciativa privada ganha destaque a partir do advento
do artigo 199 da CF/88, in verbis:

“Art. 199. A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada.

§ 1° - As instituicdes privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema Unico de salde, segundo diretrizes deste,
mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia
as entidades filantrdpicas e as sem fins lucrativos.

§ 2° - E vedada a destinacéo de recursos publicos para auxilios ou
subvencgdes as instituicdes privadas com fins lucrativos.

§ 3° - E vedada a participacdo direta ou indireta de empresas ou
capitais estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos
casos previstos em lei.

§ 4° - A lei dispora sobre as condicfes e os requisitos que facilitem a
remocgdo de 0Orgédos, tecidos e substancias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo
vedado todo tipo de comercializagéo.”

A partir de uma leitura, ainda que perfunctéria, do artigo 199 da CF,
percebe-se a coexisténcia do servico publico e dos prestadores de servigcos
privados. Porém, os dois ndo se tutelam pelo mesmo regime juridico. Em relacéo ao
Sistema Unico de Saulde, a iniciativa privada assume um carater de
complementariedade, ou seja, “as entidades privadas s6 podem atuar junto ao SUS
para completar eventuais necessidades de atendimento.” (DALLARI & NUNES
JUNIOR, 2010, p. 96)

Ramiro Nobrega Sant’Ana (2009, p. 25) advoga que:

“A prestacdo dos servicos de saude a populacdo é feita por um
sistema de saude, cujas diretrizes, a prépria Constituicdo define. Tal
sistema pode ser financiado pelo Estado ou por particulares. No
primeiro caso, temos o sistema publico de saude, o SUS, que deve
oferecer seus servicos a todos os cidadaos (arts. 196 a 198 da CF).
No segundo caso, temos o sistema privado, que funciona de forma
suplementar ao SUS (art. 199 da CF) e cuja oferta de servigos
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depende de contraprestacdo pecuniaria (pelo SUS, pelo usuério ou
pelos planos de saude).”

E de clareza solar, portanto, que a Constituicdo Federal incumbiu a
mantenca do sistema de saude ao Poder Publico, cedendo residualmente a iniciativa

privada os espacos lacunosos porventura nao preenchidos pelo servigco publico.

Ao analisar todas as nuances apresentadas, conclui-se que o SUS
constitui um sistema cooperativo, unitario e universal, com objetivos bem delineados
no sistema juridico, aqui incluida a CF/88, com o propdsito bastante claro, qual seja,
funcionar como uma verdadeira ferramenta de efetivacdo ao acesso e exercicio do
direito a saude no Brasil. Permeia-se pela assisténcia integral a todo cidadao
brasileiro e estrangeiro, ou seja, toda e qualquer acdo e/ou servico promocional,
protetiva e de recuperacao da salde das pessoas.
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2 O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO
2.1 O fendbmeno da judicializacdo genérica

Feitas as premissas iniciais no capitulo 1 referentes a saude, quais
sejam: natureza juridica, tratamento constitucional e competencias e atribuices do

SUS, é possivel discorrer sobre o fendbmeno da judicializacéao

E imperioso analisar o fendmeno da judicializacdo genérica e em
especial a judicializacdo da saude, perpassando por questdes como as causas e
consequéncias desse processo.

Nessa feita, destaca-se que as politicas realizadas pelos diversos e
incontaveis governos que se sucedem objetivam materializar “as posturas adotadas
pelos atores que participam do ambiente decisorio”. Essas politicas devem traduzir o
interesse e a necessidade do grupo destinatario. (CARVALHO, L A & CARVALHO L
J, 2008, p. 235)

Porém, nem sempre € facil traduzir em politicas publicas os anseios
da populacédo, pois ha diversas limitacdes para o estabelecimento dessas politicas,
conforme licdo de Delvechio de Souza Pereira (2010, p. 10-11):

“[...] esta dimensao prestacional do direito a salde vai de encontro a
limitagcdo de recursos financeiros do Estado face as infindaveis
demandas da sociedade, haja vista que a formulagdo e
implementacdo de politicas publicas pressupbe a realizacdo de
escolhas pelo poder publico que, invariavelmente, afetardo de
maneira distinta os diversos segmentos da sociedade.”

O Poder Executivo, em uma visdo conservadora e tradicionalista,
seria 0 Unico responsavel sobre essas questbes. Em um Estado Democratico de
Direito, porém, impde-se uma nova leitura desse paradigma, qual seja, a inclusdo de
NOVOS sujeitos no processo. Leonardo Arquimimo de Carvalho e Luciana Jordao da
Motta Armiliato de Carvalho afirmam que “em diferentes ambientes atores publicos e
privados aderiram ao uso de medidas garantidoras de efetividade nos compromissos
propositivos”. (2008, p. 235)

O ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello,em seu

voto na ADPF 45, assevera:
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“‘Nao obstante a formulacdo e a execucdo de politicas publicas
dependam de opc¢des politicas a cargo daqueles que, por delegacdo
popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre
reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade
de conformacdo do legislador, nem a de atuacdo do Poder
Executivo.”

E claro que, a priori, “as agendas das politicas publicas sdo fixadas
pelo executivo”. Todavia, o Poder Judiciario vem ganhando um papel bastante ativo
nos ultimos anos, exercendo influéncia sobre as decisdes politicas e,
consequentemente, ocupando um espaco originalmente do executivo. (CARVALHO,
L A & CARVALHO L J, 2008, p. 235-236)

A falta de politicas publicas, ou mesmo sua deficiéncia, resultam em
acOes que chegam ao Poder Judiciario que acaba por imiscuir-se na funcédo dos
gestores e administradores. (CARVALHO, L A & CARVALHO L J, 2008, p.236)

E bem verdade que no Brasil instalou-se esse panorama, com um
crescente aumento no numero de agdes judiciais que buscam o “cumprimento das
politicas publicas de salde previstas na Constituicao Federal de 1988 (CF/88)”, o

gue culminou no fenbmeno da judicializac&o da saude.
2.2 Judicializacdo da saude

Aprofundando o tema, deve-se abordar o fendmeno da judicializacao
da saude em especial. Discute-se: quais sdo as causas e consequéncias desse

processo?

A judicializacdo da saude é um fenbmeno cuja ocorréncia foi
possibilitada pelo advento da CF/88, que alcou o direito a saude ao status de direito
fundamental. O Estado passou a preocupar-se mais com as questdes relativas a
saude, ao mesmo tempo em que todos os entes federativos passaram a integrar o
SUS. Os gastos com saude aumentaram vertiginosamente, consequéncia natural da
protecdo constitucional que Ihe é conferida. Todo esse panorama ¢€ ilustrado por
Ramiro Nébrega Sant’Ana que afirma que “a missdo de oferecer atendimento
universal e integral a populacdo criou a obrigagdo de manter funcionando servicos
basicos de prevengcdo e cura, bem como oferecer outros, mais complexos, de

recuperacao e promog¢ao da saude”. (2009, p. 56)
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Essa ampliacao resulta em um aumento dos custos. Dados da OMS
(Organizacdo Mundial da Saude) apontam que o percentual do PIB (Produto Interno
Bruto) gasto com a saude no Brasil aumentou em 1,8% no periodo compreendido
entre os anos 2000-2010, conforme tabela que se segue:

Tabela: Gastos com Saude

1. Health expenditure

Member State Health expenditure ratios*
Tolal expenditure on | General government | Private expenditure | General government | External resources for | Social security
health & % of gross | expenditure on health on health openditreon | health as % of total | expenditure on

domestic product a8 % of total as % of total healthas% of | expenditurs on health | health as % of
wxpenditure on health- | expenditur on health<|  total government general government
expenditure expenditure on health®

200 | 20 | 200 | 2010 | 2000 | 20 | 2000 | 2000 | 2000 | 20 | 2000 | 200

Afghanistan 104 25 - TS 38 - 73 0

Albania 64 &0 36.1 @22 B39 5B 70 85 60 19 A4 709

Algeria 35 43 733 783 %7 M 38 ag ot 0 ®/S N0

Andarra 62 12 648 734 3/2 6 1 213 . 1] BE.0

Angala® 23 34 56.1 B0 419 390 29 B3 a0 23 0 0

Antigua and Barbuda 48 59 B0 708 30 M2 in 187 0 0 03

Argentinas 92 83 539 644 461 386 WT 177 0 01 56 659

Armenia 63 45 181 05 819 s5 45 64 a7 B4 ] 0

Australia® 81 a0 BG8 685 332 M5 151 168

Austria 00 110 756 762 244 28 W6 158 . W0 557

Azertaijan’ a7 53 B A s4 TR 54 42 40 07 0 0

Bahamas 52 75 481 %8 519 532 WE 152 0 18 a2

Bahrain® EL: 43 B75  T7id 25 WY 102 96 0 0 0.4 15

Bangladesh 28 a7 |0 %5 610 B35 76 89 639 71 0 0

Barbados 63 87 B58 650 342 30 0T a3 40 16 0 02

Belarus 81 56 755 717 M5 23 101 13401 05 0 0

Belgium 81 105 76 TEE 254 244 123 151 -~ 2 B4 855

Belize 40 58 521 B0 479 3D 65 13 21 50 0 134

Benin 18 43 T B 01 488 W0 105 B5 328 05 04

Bhutan 63 43 793 BB 207 154 122 B4 23 133 0 0

Bolivia (Plurinational State of) 61 55 B0.1 B2 199 238 98 B4 60 3 B0 405

Bosnia and Herzegoina 7 102 576 681 24 3 14 187 92 13 w7 605

Botswana+ hy 51 B22 G5 38 355 73 87 05 80

Brai 72 a0 403 40 897 50 41 107 05 03 0 0

Brunei Darussalam * 3D 29 BG5S 854 135 146 63 88

Fonte: Organizacdo Mundial da Saude

Outro dado bastante relevante que se extrai da tabela, diz respeito
ao fato de que o brasileiro gasta cada vez menos com saude, diversamente do
Estado: no ano 2000, o custo referente a saude custeado pelo Estado representava
40% do valor total gasto por pessoa, aumentando para 47% no ano de 2010.

Os medicamentos ndo fogem a essa realidade. Varios fatores

contribuem para o aumento do custo com sua implementacdo, alguns justificaveis,
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outros nem tanto. Cite-se, a titulo de exemplo, o crescimento do gasto com
medicamentos excepcionais, prescricdo de tratamentos alternativos e até mesmo o
reprovavel lobby que as grandes empresas farmacéuticas realizam junto aos
médicos.

A demanda, por outro lado, parece crescer mais rapido que 0s
recursos destinados a saude publica, o que leva, evidentemente, a um impasse.
Diante da limitacdo, o gestor devera alocar os recursos baseado em sua
discricionariedade. A partir dai os problemas comecam a surgir. Naturalmente
alguns setores receberdo recursos insuficientes que nao serdo capazes de abarcar
toda a necessidade. E a preocupacdo aumenta se se considerar que, a cada dia,
novos tratamentos e medicamentos surgem. Soma-se a isso a ma distribuicdo de
recursos e a corrupgcao enraizada no Poder Executivo. Ramiro Nobrega Sant’Ana
(2009, p. 58) completa:

“Além disso, as pessoas que vivem longe dos centros de distribuicdo
ou das grandes cidades também tem seu acesso prejudicado. Ou
seja, as contradi¢cdes do acesso aos medicamentos ndo se resumem
apenas aos essenciais, pois, na verdade, elas sdo ainda maiores
guando nos voltamos para os medicamentos de alto custo.”

O cidadao, necessitando de um medicamento e, diante da recusa ou
negativa do Estado em fornecé-lo, naturalmente recorrerd ao Poder Judiciario.
(SANT'ANA, p. 61)

Questiona-se: até onde o judiciario pode interferir na seara da
Administragdo, impondo o dever de fornecimento de medicamentos néo listados no
rol da Relacdo Nacional de Medicamentos?

A doutrina ndo é pacifica em relagcdo ao tema. Alguns estudiosos
possuem opinides que se contrapbem em alguns pontos e perfilam-se em outros.
Por isso € importante trazer a tona alguns questionamentos.

José Joaquim Gomes Canotilho, por exemplo, ndo vislumbra em um
primeiro momento a possibilidade do Poder Judiciario interferir e proferir decisdes
sobre questdes que envolvam a saude. Disse o autor que “As politicas publicas ndo
podem ser decididas pelos tribunais, mas pelos 6rgdos socialmente conformadores
da Constituicao” (CANOTILHO, 2011).

Porém, ao mesmo tempo em que nao concorda com a “invasao” do

poder judiciario na seara da Administracdo, acaba também por reconhecer que,
27



excepcionalmente, é possivel tal interferéncia, de modo a proteger o bem juridico da

vida:

‘Mas € fato que existem medicamentos raros e certa falta de
compreensdo para situacdes especificas de alguns doentes. Isso pbe
em causa a defesa do bem da vida. Os tribunais devem ter
legitimac&do para solucionar um problema desses. E um problema de
Justica e o valor que esta a ser invocado € indiscutivel: o bem da
vida.” (CANOTILHO, 2011).

Para o autor portugués, a “intromissdo” do Poder Judiciario na esfera
das politicas publicas € possivel excepcionalmente, como resultado de uma

verdadeira ponderacédo de interesses.

Alguns autores ensinam que essa intromissdo caracteriza uma
afronta ao principio constitucional da separacéo dos poderes. Seria um “problema de

desenho institucional”. Até a jurisprudéncia ja tendeu para essa linha de inteleccéo.

Além disso, pode-se imaginar o desenho institucional que a
Constituicdo Federal trouxe para a democracia representativa. Luis Roberto Barroso
(2007, p. 24) trabalha com esses argumentos:

‘Uma terceira impugnagdo a atuacdo judicial na matéria,
repetidamente formulada, diz respeito a intricada questdo da
legitimidade democréatica. Ndo sdo poucos 0s que sustentam a
impropriedade de se retirar dos poderes legitimados pelo voto
popular a prerrogativa de decidir de que modo os recursos publicos
devem ser gastos. Tais recursos sao obtidos através da cobranca de
impostos. E o proprio povo — que paga os impostos — quem deve
decidir de que modo os recursos publicos devem ser gastos. E o
povo pode, por exemplo, preferir priorizar medidas preventivas de
protecdo da salde, ou concentrar a maior parte dos recursos
publicos na educacdo das novas geracdes. Essas decisdes sao
razoaveis, e caberia ao povo toma-las, diretamente ou por meio de
seus representantes eleitos.”

A jurisprudéncia vem se manifestando sobre a triparticdo dos
poderes, rechacando a possibilidade de inconstitucionalidade na atuacado do Poder
Judiciario, conforme se depreende da passagem do voto do ministro Celso de Mello
na ADPF 45 MC/DF:

“E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou
procederem com a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a,
a eficacia dos direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando,
como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de
um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo intangivel
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consubstanciador de um conjunto irredutivel de condicbes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria
sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como
precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por razdes fundadas
em um imperativo ético-juridico, a possibilidade de intervenc¢é&o do
Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos
bens cuja fruicdo Ihes haja sido injustamente recusada pelo
Estado.” (grifo nosso)

Colaciona-se ainda trecho do voto do relator do acordao n° 188.299
do TJDFT, in verbis:

“Também néo prospera a alegacdo do apelante no sentido de que a
sentenca recorrida viole o principio da separacdo dos poderes, uma
vez que o Administrador publico ndo goza de liberdade para dar ou
nao cumprimento aos direitos fundamentais, pois acima do principio
da legalidade previsto no artigo 37 da Constituicdo Federal esta o
principio da constitucionalidade, que, no caso, imp8e a imperiosa
observancia e a efetividade dos direitos a vida e a saude.”

E de clareza solar que a CF/88 ajudou a construir o debate, uma vez

gue, nas palavras de Flavia Piovesan (2008, p. 164):

“A ordem constitucional de 1988 acabou por alargar as tarefas do
Estado, incorporando fins econdmico-sociais positivamente
vinculantes das instancias de regulacgédo juridica. A politica deixa de
ser concebida como um dominio juridicamente livre e
constitucionalmente desvinculado. Os dominios da politica passam a
sofrer limites, mas também imposi¢cdes, por meio de um projeto
material vinculativo.”

Essas “imposi¢cdes” a politica traduzem-se na obrigacdo da
efetivacdo dos direitos fundamentais, o qual esté incluido o direito a saude. Se as
mesmas imposi¢cdes ndo sdo efetivadas, o Poder Judiciario torna-se a figura que
desenhard os contornos dirimentes, ndo podendo se omitir quando provocado,
mesmo que tenha como objeto a regulacdo de outro poder. Além disso, ainda que
alguns doutrinadores nao admitam essa interferéncia de poderes, € fato que,
excepcionalmente, essa regulacdo sera legitima. Luis Roberto Barroso (2007, p. 21)

afirma que:

“Assim, se uma politica publica, ou qualquer decisdo nessa matéria,
€ determinada de forma especifica pela Constituicdo ou por leis
vélidas, a acdo administrativa correspondente poderd ser objeto de
controle jurisdicional como parte do natural oficio do magistrado de
aplicar a lei.”
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Celso de Mello, em importante voto proferido no Recurso

Extraordinario n® 393175/RS, afirma que:

“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 saude da populacdo, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento constitucional.”

E certo que a doutrina e jurisprudéncia brasileiras admitem a

intervencdo do Poder Judiciario nas questfes relativas a saude, configurando a

judicializacdo da saude mas, ao mesmo tempo, € mais certo ainda que essa

interferéncia deve-se dar nos limites do estritamente necessario. Luis Roberto

Barroso (2007, p. 22) adverte que:

“‘Ressalvadas as hip6teses acima, a atividade judicial deve guardar
parcimbnia e, sobretudo, deve procurar respeitar o0 conjunto de
opcdes legislativas e administrativas formuladas acerca da matéria
pelos 6rgéos institucionais competentes. Em suma: onde nao haja lei
ou acgdo administrativa implementando a Constituicdo, deve o
Judiciario agir. Havendo lei e atos administrativos, e ndo sendo
devidamente cumpridos, devem os juizes e tribunais igualmente
intervir. Porém, havendo lei e atos administrativos implementando a
Constituicdo e sendo regularmente aplicados, eventual interferéncia
judicial deve ter a marca da autocontencdo.”

O Poder Judiciario realiza uma funcdo que a propria Constituicdo

Federal Ihe designa, conforme se infere da leitura do artigo 5°, inciso XXXV da Carta

Magna:

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

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou
ameaca a direito;”

Ocorre que todo esse conjunto de fatores e sujeitos que compdem a

judicializagédo da saude, provocam consequéncias bastante significativas.

2.3 Criticas e perspectivas da judicializacao

Em verdade, a protecao constitucional dos direitos sociais € da mais

alta relevancia, ndo se podendo negar sua importancia. Tanto é que, em que pese
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ser um tanto deficiente, o fornecimento de medicamentos a populacdo € uma

realidade proporcionada pela CF/88.

Em relacdo a essa deficiéncia, pode-se listar inUmeros fatores que
desencadeiam a limitagcdo estatal em fornecer os medicamentos a populacgéo,
inclusive o “aumento do numero de agdes judiciais propostas” (CARVALHO, L A &
CARVALHO L J, 2008, p. 238-239)

Desse modo, apesar da atuacdo do Poder Judiciario nas questdes
relativas as politicas publicas aparecer como uma possivel solu¢cdo, 0 seu excesso
traz consigo algumas consequéncias negativas. Luis Roberto Barroso (2007, p. 22)

assevera gue:

“Em muitas situagfes envolvendo direitos sociais, direito a saude e
mesmo fornecimento de medicamentos, o Judiciario podera e devera
intervir. Tal constatacdo, todavia, ndo torna tal intervengdo imune a
objecdes diversas, sobretudo quando excessivamente invasiva da
deliberacdo dos outros Poderes.”

As demandas individuais, por exemplo, em sua grande maioria, nao
constituem o melhor meio para a “minimizagao das falhas do sistema de saude”,
uma vez que essas demandas objetivam, quase sempre, uma prestacdo especifica
que o0s agentes publicos ndo tem condicdo de oferecer. Nem todo tratamento
alternativo é comprovadamente mais eficaz do que o oferecido de forma regular pelo
sistema. (CARVALHO, L A & CARVALHO L J, 2008, p. 240)

Essas demandas individuais acabam sendo ineficazes ao
direcionarem-se a “certas necessidades individuais sem atentar para questdes
coletivas ou de interesse maior”. (CARVALHO, L A & CARVALHO L J, 2008, p. 242)

Leonardo Arquimimo de Carvalho e Luciana Jorddo da Motta

Armiliato de Carvalho (2008, p. 242) asseveram:

“Néo é possivel afirmar que a judicializacdo de demandas na area de
salde vem sendo fomentada, porém, € preocupante a abreviacao
dos mecanismos de atendimento individual em nome de um
interesse particular nem sempre equilibrado com o coletivo.”

Essa massificacdo de demandas individuais vem obtendo éxito pois
os argumentos utilizados pelos sujeitos do processo possuem forte apelo

sentimental. Ramiro Nobrega Sant’Ana (2009, p. 64) afirma, ndo sem razao, que:
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“Néao é apenas importante o contetdo dos argumentos, mas a forma
como sao utilizados. Em praticamente todas as acgbes, mais
enfaticamente nas acdes individuais, os postulantes colocam seus
pedidos em forma de um dilema maniqueista: ou se fornece o
medicamento, ou a salde do cidaddo (ou até sua vida) estara em

7

risco. Assim, o magistrado €& colocado pelas partes em uma
incdmoda situacdo de pressao psicolégica. Faz-se parecer que uma
decisdo de improcedéncia se assemelharia, em certos casos, a uma
sentenca de morte.”

Outro ponto relevante diz respeito ao Principio da Isonomia. N&o é
dificil imaginar que o individuo que recorre ao Poder Judiciario beneficia-se da
atividade judicial, ao passo que aquele que nao recorreu as vias judiciais ou até
mesmo aquele que nado teve acesso, restara prejudicado. Marcos Maselli Gouvéa

(2003, p. 37-113) sintetiza da seguinte forma:

“Um viés da critica que se traca ao intervencionismo judiciario na
area de fornecimento de remédios é, precisamente, o de que ele pde
por &gua abaixo tais esforgos organizacionais. Autoridades e
diretores de unidades médicas afirmam que, constantemente, uma
ordem judicial impondo a entrega de remédio a um determinado
postulante acaba por deixar sem assisténcia farmacéutica outro
doente, que ja se encontrava devidamente cadastrado junto ao
centro de referéncia”.

Analisando o contexto da judicializacdo em que o Poder Judiciario
atua como verdadeiro “protagonista” na implementagcdo das politicas publicas de
saude, conclui-se que o0 processo acaba por privilegiar quem recorre ao judiciério.
Com isso, somente quem estd a par de seus direitos ou possui condicbes
financeiras de arcar com o0s custos de um processo consegue o fornecimento de
medicamentos. E um viés bastante cruel do fenémeno da judicializacdo que fere o

Principio da Isonomia

Outro aspecto interessante é trazido por alguns estudiosos que
argumentam que o0 custo total referente ao fornecimento dos diversos
medicamentos, incluidos ou ndo na RENAME, poderiam trazer mais beneficios para
a populacdo se fossem aplicados em outras politicas de saude publica como, por
exemplo, saneamento basico e agua potavel. Com a melhoria das condicdes
sanitarias, o numero de pessoas doentes cairia, acarretando, por 6bvio, em uma
economia com medicamentos. E a politica de prevencdo atribuida ao SUS. Luis

Roberto Barroso (2007, p. 26), em sintese, afirma:
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“No contexto da andlise econdmica do direito, costuma-se objetar
gue o beneficio auferido pela populacdo com a distribuicdo de

s

medicamentos € significativamente menor que aquele que seria
obtido caso os mesmos recursos fossem investidos em outras
politicas de saude publica [...]”

Realizar politicas preventivas parece ser um dos caminhos que o

pais pode trilhar para a melhoria da satde publica no Brasil.

Outra critica que se impde € em relacdo ao fato de que o juiz,
enquanto Estado-Juiz, ndo possui conhecimento técnico suficiente que justifique que
se imiscua no papel da Administracdo, tanto em medicina quanto em gestdo e

aplicacao de recursos.

Ademais, h& que se considerar o custo desse fenbmeno em si, ou
seja, a movimentacdo de todo o aparato da maquina judiciaria despende um gasto
monetério elevado, além de inflar o Poder Judiciario com milhares de processos,

contribuindo para a morosidade do sistema e o aumento do valor de sua mantenca.

E possivel perceber que as decisbes judiciais que tratam do tema
acabam por consagrar, em sua maioria, o direito a vida. Ponderando os valores
envolvidos, quais sejam, saude e custos, o Poder Judiciario opta pelo respeito a
vida, considerando-o como um direito subjetivo inalienavel, assegurado na ordem
juridica constitucional brasileira. O STJ vem se posicionando, inclusive, como se
infere do REsp 868.038/RS, pela possibilidade de concessao de tutela especifica,
com consequente bloqueio de verbas publicas, “a fim de garantir o custeio de
tratamento médico indispensavel, como meio de concretizar o principio da dignidade

da pessoa humana e do direito a vida e a saude”.
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3 DA RECUSA AO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NAO LISTADOS NA
RENAME

3.1 Alista e seus critérios

A distribuicdo de medicamentos ndo esté prevista na CF/88 e muito
menos em lei. A atribuicdo das competéncias encontra previsdo em atos
administrativos federais, estaduais e municipais. A portaria n° 3.916/98 € o mais
importante dentre esses atos, pois estabelece a Politica Nacional de Medicamentos.
(BARROSO, 2007, p. 17)

A Politica Nacional de Medicamentos, atribuicdo do gestor federal,

estabelece a RENAME (Relacdo Nacional de Medicamentos) que, de acordo com o

artigo 2° da Resolucdo n° 1 de 17 de janeiro de 2012 do Ministério da Saude,

consiste na “selecdo e a padronizacdo de medicamentos indicados para

atendimento de doengas ou de agravos no ambito do SUS”. A prépria lista, em sua
82 edicdo, aduz que:

‘A Rename, como parte integrante da Politica Nacional de Saude,

assume agora este papel destacado para orientar a transversalidade

necessaria que deve existir entre as Politicas de Acesso com a

Politica Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo em Saude, que

sdo a base da visdo de que a saude é parte do novo modelo de

desenvolvimento brasileiro, aliando a reducédo da dependéncia nas

tecnologias farmacéuticas com a inclusdo social e a reducdo das
desigualdades.”

Portanto, a lista da RENAME elenca os chamados medicamentos
essenciais que sao aqueles que atendem as necessidades prioritarias de assisténcia
meédica da populacdo. O paragrafo Unico do artigo 2° da supracitada resolugéo, por
seu turno, preconiza que os medicamentos essenciais sdo “aqueles definidos pelo

SUS para garantir o acesso do usuario ao tratamento medicamentoso”.

A lista é a base para o fornecimento de medicamentos pelo SUS
(Sistema Unico de Saude), servindo de critério para sua distribuicdo. O artigo 2°, VII
da resolucdo n° 338/04, que estabelece a Politica Nacional de Assisténcia
Farmacéutica, aduz que a RENAME sera utilizada como “instrumento racionalizador

das ag¢des no ambito da assisténcia farmacéutica”. A 82 edigéo da lista aduz que:
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“A Politica Nacional de Medicamentos de 1998 e a Politica Nacional
de Assisténcia Farmacéutica de 2004 trazem a Rename como um
dos seus eixos estratégicos, como instrumento racionalizador da
prescri¢do, da dispensacado e do uso dos medicamentos.”

Com toda a problemética envolvida nesse fornecimento, na sua
maioria deficitario e por muitas vezes até inexistente, culminando numa
judicializacé@o excessiva, € necessario que se analise quais sdo os critérios para sua

elaboracéao.

O artigo 3° da resolucdo n° 1 de janeiro de 2012 do Ministério da
Saude traca os principios que norteiam a elaboracéo da lista, ou seja, os parametros

adotados em seu desenvolvimento. In verbis:

“Art. 3° A RENAME atender& os seguintes principios:

| - universalidade: garantia aos usuarios do acesso ordenado aos
medicamentos de forma universal e igualitaria para o atendimento da
integralidade da assisténcia a salde com base nas necessidades de
saude da populagéo;

Il - efetividade: garantia de medicamentos eficazes e/ou efetivos e
seguros, cuja relacao risco-beneficio seja favoravel e comprovada a
partir das melhores evidéncias cientificas disponiveis na literatura, e
com registro aprovado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA);

Il - eficiéncia: garantia de medicamentos que proporcionem a melhor
resposta terapéutica aos usuarios com 0sS menores custos para o
SUS;

IV - comunicagdo: garantia de comunicagao efetiva entre os gestores
de saude sobre o processo de incorporagdo de medicamentos na
RENAME e divulgacdo ampla, objetiva e transparente dos
medicamentos ofertados a populagéo pelo SUS;

V - racionalidade no uso dos medicamentos: as condigbes de uso
dos medicamentos devem seguir as orientacdes dos Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) e/ou das diretrizes
especificas publicadas pelo Ministério da Saude e do Formulario
Terapéutico Nacional (FTN) como estratégia para a promog¢&o do uso
racional dos medicamentos nos servicos de saude e na comunidade;

e
VI - servicos farmacéuticos qualificados: garantir a oferta de
medicamentos com qualidade e de forma humanizada aos usuérios
do SUS.

Esses principios traduzem-se nos proprios critérios de elaboracéo. E
imperioso observar que a RENAME, como ja dito, s6 inclui em sua lista os

medicamentos ditos essenciais, sendo essa sua primeira baliza.

O inciso Il, por sua vez, enfatiza que para que algum medicamento

seja incluido na lista é preciso que seja eficaz e/ou efetivo e seguro, e mais, deve
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ser registrado junto a ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria). Nesse
sentido, o artigo 29 do Decreto 7.508/11 afirma que “A RENAME e a relacdo
especifica complementar estadual, distrital ou municipal de medicamentos somente
poderdo conter produtos com registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA”.

Os medicamentos de eficacia ndo comprovada, ou até mesmo em
fase experimental ndo serdo anexados a lista. Esse aspecto € bastante relevante,
uma vez que algumas das demandas judiciais envolvendo medicamentos s&o
relativas aos que se encontram em fase experimental ou ndo possuam eficacia

comprovada.

O inciso lll, por seu turno, preconiza sobre a eficiéncia, ou seja,
custo-beneficio. Dessa forma, os melhores medicamentos, 0os quais proporcionem a
melhor resposta terapéutica aos destinatarios serdo indexados a lista. Mas ndo so
isso. Aliado a eficacia médica, a RENAME considera também os custos de aquisi¢ao
desses medicamentos. Fazendo um paralelo com o direito de familia,
especificamente em relacdo aos alimentos, pode-se afirmar que ha um verdadeiro
bindmio necessidade-possibilidade. E fundamental que a RENAME sopese 0s

custos, traduzindo na preocupacao com a propria efetividade do programa.

A titulo de curiosidade, em 2010 a RENAME possuia 550
(quinhentos e cinquenta) medicamentos em sua lista, nimero que aumentou para
810 (oitocentos e dez) em 2012.

3.2 Possibilidade de limitacdo ao fornecimento de medicamentos, minimo

existencial e reserva do possivel

A RENAME, portanto, basear-se-a em trés critérios: a
essencialidade, a eficacia e a efetividade. Posto isso, pode-se trazer ao debate
alguns questionamentos. A medicina, que avancga a passos largos, frequentemente
desenvolve novos tratamentos, insumos e medicamentos para as mais variadas
doencas que assolam a humanidade. Ao mesmo tempo, os laboratérios
incrementam o0s medicamentos ja existentes, elevando sua qualidade, eficacia e

preco.
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Nesse contexto, surgem os mais variados tratamentos meédicos que,
nao raro, prescrevem medicamentos nao incluidos no rol da RENAME. Como ja dito
anteriormente, a lista da Relagdo Nacional de Medicamentos é o critério utilizado
pelo SUS para a distribuicdo de remédios de forma gratuita. Indaga-se: qual sera
entdo o procedimento adotado para os casos em que medicamentos nao listados na
RENAME forem prescritos?

Sistematicamente a Administracdo vem negando o fornecimento
desses remédios, seja por estarem em fase de desenvolvimento ou por serem
medicamentos novos e mais modernos. O cerne da questdo parece residir dentro
desses fatores e que pode ser resumido em uma indagacéo: até onde pode ocorrer
a relativizacdo da saude quando da negativa ao fornecimento dos medicamentos

exclusos da lista da Relacdo Nacional de Medicamentos?

Pois bem. O Estado justifica sua atuacdo de varias formas. A
primeira linha de argumentacdo aponta para a necessidade de observar o disposto
nas diversas portarias existentes que aduzem que o fornecimento de medicamentos
observard o rol da lista da RENAME. O artigo 28, Ill do Decreto 7.508/11 € de

clareza solar ao afirmar:

“Art. 28. O acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica
pressupfe, cumulativamente:

Ill- estar a prescricdo em conformidade com a RENAME e os
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas ou com a relacdo
especifica complementar estadual, distrital ou municipal de
medicamentos;”

Trata-se de um excessivo apego ao legalismo, o0 que por si s6 nao

vem convencendo a jurisprudéncia.

Para além dessa linha de inteleccdo, € com base na chamada
reserva do possivel que o Estado, de fato, concentra sua defesa. O direito a saude,
prestacional por exceléncia, demanda um custo para sua efetivacado que, diga-se, é
bastante elevado. (HOLMES & SUSTEIN, 1999)

Esse custo se mostra na medida em que:

“[...] os direitos sociais na sua condigao (nao exclusiva!) de direitos a
prestacbes terem por objeto prestacbes estatais vinculadas
diretamente a destinacao, distribuicao (e redistribuicdo), bem como a
criacdo de bens materiais, aponta-se, com propriedade, pra sua
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dimensao economicamente relevante.” (SARLET & FIGUEIREDO,
2008, p. 199)

Indubitavelmente, por demandar uma conduta comissiva estatal, o
custo desse direito social mostra-se mais evidente do que, por exemplo, os direitos
de defesa, que séo direitos que exigem, a priori, uma abstencao estatal mas que, de

alcance menor, demandam um custo.

Essa relevancia econdmica do direito social & saude assume uma
posicdo de destaque no contexto de sua efetivagdo. Vale observar, € necessario
analisar o impacto monetario e as possibilidades faticas do Poder Publico em
concretizar as politicas relacionadas a saude. Ingo Sarlet Wolfgang e Mariana
Filchtiner Figueiredo (2008, p. 199-200) afirmam:

“Ja no que diz com os direitos sociais a prestagdes, seu “custo”
assume especial relevancia no ambito de sua eficacia e efetivacao,
significando, pelo menos para grande parte da doutrina, que a efetiva
realizacdo das prestacfes reclamadas ndo é possivel sem que se
alogue algum recurso, dependendo, em ultima andlise, da conjuntura
econbmica, jA que aqui estd em causa a possibilidade de os 6rgaos
jurisdicionais imporem ao poder publico a satisfagdo das prestacdes
reclamadas.”

Por outro lado, deve-se analisar se o destinatario da pretensao
esculpida na norma possui condi¢cdes de dispor da prestacao reclamada. Forma-se,
portanto, uma duplice vertente: a possibilidade de disponibilidade por parte do
destinatario e a disponibilidade juridica estatal. Sob a existéncia dessa vertente,
sustenta-se a chamada reserva do possivel. (SARLET & FIGUEIREDO, p. 200-201)

Originaria da Alemanha, mais especificamente na década de 70, a
reserva do possivel aduz que “a efetividade dos direitos sociais a prestacoes
materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma vez que
seriam direitos fundamentais dependentes de prestacdes financiadas pelos cofres
publicos”. Nessa seara, a reserva do possivel preleciona a ideia de que os direitos
sociais, aqui incluido o direito a saude obviamente, dependem da real possibilidade
financeira do Estado e, por isso, estdo sujeitos a uma discricionariedade
governamental e parlamentar. (SARLET & FIGUEIREDO, 2008, p. 201)

Nesse sentido, Delvechio de Souza Pereira (2010, p.11):

“‘Desenvolvida na Alemanha, na década de 70, a teoria da reserva do
possivel estabelece que a concretizacdo dos direitos fundamentais

38



dependentes de atuacao positiva estdo sob a reserva da capacidade
financeira do Estado, na medida em que este necessita de recursos
para fazer frente as incontaveis demandas sociais. Desta forma, a
insuficiéncia de recursos impde ao poder publico a tomada de
decisbes dificeis, relacionadas a melhor alocagao desses recursos.”

Os argumentos poderiam levar alguns a crerem que todos os direitos
fundamentais precisariam passar pelo crivo da “reserva do possivel” para serem
exigiveis. Ingo Sarlet Wolfgang e Mariana Filchtiner Figueiredo (2008, p. 202-203)

alertam que:

“Por outro lado, ndo nos parece correta a afirmacéo de que a reserva
do possivel seja elemento integrante dos direitos fundamentais,
como se fosse parte do seu ndcleo essencial ou mesmo como se
estivesse enquadrada no ambito do que se convencionou denominar
de limites imanentes dos direitos fundamentais.”

Alguns doutrinadores afastam a aplicacdo da reserva do possivel
sob o argumento de que ndo é possivel “invocar o principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado quando implicar na negativa ou
afastamento de direitos fundamentais”. A jurisprudéncia do STJ € de clareza solar,
como se infere do MC 14015/RS, em que se discutia a competéncia para o
fornecimento de medicamento para moléstia grave, firmando-se a orientacdo para a
“preservacgéao do direito maior [...]". (CHAVES & ROSENVALD, 2013, p. 75-76)

A reserva do possivel ndo parece negar ou afastar direitos
fundamentais, mas sim firmar-se como um ‘“limite juridico e fatico dos direitos
fundamentais” ao mesmo tempo em que, em certas ocasides, atua como uma
garantidora desses mesmos direitos. Essa garantia se d4, exemplificativamente,
quando a reserva do possivel for sustentada diante da “indisponibilidade de recursos
com o intuito de salvaguardar o nucleo essencial de outro direito fundamental”
(SARLET & FIGUEIREDO, 2008, p. 203)

Dai surge a questédo da alocagcéo dos recursos que compreende, a
um so6 tempo, a sua afetacdo e a sua aplicacdo. E certo que a Constituicdo Federal
do Brasil ndo dita a resposta para essas questdes, evidenciando que os 6rgdos
politicos incumbir-se-8o dessa tarefa. José Gomes Canotilho, em relagdo ao tema,
assevera que “ao legislador compete, dentro das reservas orgamentais, dos planos
econdmicos e financeiros, das condi¢cdes sociais e econdmicas do pais, garantir as

prestacoes integradoras dos direitos sociais, econémicos e culturais.” (1982, p. 369).
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Aprofundando sobre a questdo, percebe-se que na medida em que
esses recursos tornam-se cada vez mais limitados, torna-se imperioso discutir a sua
gestdo e aplicacdo, bem como sua administracdo. E necessario destacar, ainda, que
o Poder Judiciario ndo podera se excusar desse debate.

Nesse contexto, sera “obrigacdo de todos os 6rgaos estatais e
agentes politicos a tarefa de maximizar os recursos e minimizar o impacto da
reserva do possivel.” Nesse passo, uma interpretacdo razoavel, fruto dessa
obrigacado, impde que a reserva do possivel “ha de ser encarada com reservas”, ou
seja, ndo pode ser utilizada de modo leviano para justificar a omissdo do Estado,
como ocorre atualmente e nem uma simples falacia, mas uma realidade a ser
enfrentada, repita-se, com ressalvas. (SARLET & FIGUEIREDO, 2008, p. 205)

O principio da proporcionalidade também possui papel fundamental
nesse quadro, devendo ser utilizado na “atuacdo dos oOrgaos estatais e dos
particulares, seja quando exercem funcéao tipicamente estatal, mesmo que de forma
delegada (com destaque para a prestacdo de servicos publicos), seja aos
particulares de um modo geral.” A proporcionalidade atuara evitando o excesso e a
insuficiéncia. (SARLET & FIGUEIREDO, 2008, p. 206)

O principio da proporcionalidade, nos dizeres de Ingo Sarlet
Wolfgang e Mariana Filchtiner Figueiredo (2008, p. 206-207), possuem juntamente

com outros meios, papel fundamental nesse processo. In verbis:

“[...] os responsaveis pela efetivagdo de direitos fundamentais,
inclusive e especialmente no caso dos direitos sociais, em que a
insuficiéncia e a inoperancia (em virtude da omissao plena ou parcial
do legislador e administrador) causa impacto mais direto e
expressivo, deverdo observar os critérios parciais da adequacao
(aptiddo do meio no que diz com a consecucdo da finalidade
almejada), necessidade (menor sacrificio do direito restringido) e da
proporcionalidade em sentido estrito (avaliagdo da equacéo custo-
beneficio — para alguns, da razoabilidade no que diz com a relacéo
entre os meios e os fins), respeitando sempre o nucleo essencial
do(s) direito(s) restringido(s), mas também n&o poderéo, a pretexto
de promover algum direito, desguarnecer a protecdo de outro(s) no
sentido de ficar aquém de um patamar minimamente eficiente de
realizacdo e de garantia do direito.”

Hercilia Maria Portela Procopio (2012) advoga que:
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“‘Diante de um conflito entre principios de mesma hierarquia,
compete ao aplicador da norma em concreto verificar se a solugao
gue ele pretende dar ao caso € a mais adequada, necesséria e
proporcional. E claro que deve haver plena consciéncia de que o
bem maior é a vida ja que, em ultima analise, o Estado, em seu
sentido amplo, foi criado exatamente para preservar a vida dos
individuos que o compbem. Ocorre que é plenamente possivel
garantir um minimo existencial a sobrevivéncia dos cidadaos, sem,
contudo, colocar em risco uma série de outros principios
constitucionais.” (PROCOPIO, 2012).

Ao tratar da proibicdo da insuficiéncia, surge um novo elemento, o

chamado “minimo existencial, que sera abordado adiante.

A CF/88, inegavelmente, trouxe em seu texto uma preocupacdo com
“as condi¢cdes materiais de existéncia dos individuos, pressuposto de sua dignidade,
dedicando-lhe consideravel espaco no texto constitucional [...]” (BARCELLOS, 2008,
p. 138)

A problematica ganha contornos quando essa protecdo a dignidade
humana se revela por meio de principios, por muitas vezes de conteldo
indeterminado. Seriam o0s poderes legislativo e executivo 0s responsaveis por

concretizar essa protecdo?

Nos dizeres de Ana Paula de Barcellos (2008, p. 138):

“A resposta convencional a essas questdes simplesmente elimina o
problema, transferindo-o integralmente para o Legislativo, ou mesmo
para o Executivo. Ou seja: caberia a eles dispor a respeito dessas
disposi¢bes constitucionais, concretizando-as e determinando-lhes o
sentido. Essa, todavia, em primeiro lugar, ndo é uma resposta
intelectualmente honesta.”

Nao se pode negar que o poder legislativo e o poder executivo
possuem funcdo essencial na concretizacdo dos mandamentos constitucionais. Mas
nem por isso é de sua competéncia dispor livremente sobre 0s mesmos, pois assim

sendo, estar-se-ia hegando a propria superioridade da CF/88.

Ocorre que, na pratica, é praticamente impossivel determinar os
efeitos da norma constitucional a todo tempo, mas tdo somente um contetdo basico,
minimo. Uma vez que esse minimo néo é observado, o principio em questdo restara

violado.

Nenhuma escolha estatal podera, nos dizeres de Ana Paula de

Barcellos (2008, p. 140):
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“...] deixar de estar comprometida com essas condicdes
elementares, necessarias a existéncia humana (minimo existencial),
sob pena de violagédo de sua dignidade que, além de fundamento e
fim da ordem juridica, € pressuposto da igualdade real de todos os
homens e da propria democracia.”

Em que pese haver a possibilidade de limitagéo ao direito da saude,
fruto da reserva do possivel, € bem verdade que o administrador deve observar o

chamado minimo existencial.

O primeiro jurista a defender o minimo existencial foi Otto Bachof na
Alemanha, que argumentou a luz do principio da dignidade humana. Seria além de
um direito de defesa um direito prestacional, traduzindo-se na ideia de que sem o
minimo material, ndo poder-se-ia viver dignamente. A jurisprudéncia bavara
comecou a acatar esse entendimento, surgindo ai a garantia do minimo existencial.
(SARLET & FIGUEIREDO, 2008)

Qualificar o minimo existencial ndo consiste em simples tarefa
matematica. Segundo a doutrina alema, ndo se pode quantificar genericamente a
assisténcia social, que é variavel segundo o lugar, tempo e contexto. (SARLET &
FIGUEIREDO, 2008)

Além desses percalcos, é imperioso observar que ndo se pode
limitar a dignidade humana a simples existéncia fisica. Na verdade, deve-se permitir
ao cidaddo a fruicAo dos direitos fundamentais em sua plenitude, para que
possibilite-o desenvolver sua personalidade. A jurisprudéncia alema filia-se a esse
entendimento sem grandes divergéncias, afirmando que € necessario considerar o
minimo existencial fisico, mas de igual modo social, que permita ao cidadao ser
incluido no contexto em que vive. (SARLET & FIGUEIREDO, 2008)

Contextualizando a problematica para o Brasil, nota-se que o
minimo existencial ndo se limita a existéncia fisica, mas também possui um viés
social. Cabe ao legislador a tarefa de estabelecer os modos 0s quais seréo
prestadas as obrigacdes. Aos tribunais fica a tarefa de analisar a omissao ou outra
irregularidade na atividade legislativa. (SARLET & FIGUEIREDO, 2008)

Em que pese nédo existir na Carta Magna previsdo da garantia ao

minimo existencial, ela decorre diretamente da protecdo a vida e a dignidade
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humana, corolarios da ordem constitucional do Brasil. (SARLET & FIGUEIREDO,
2008)

Os direitos sociais, de certo modo, constituem uma parcela do
minimo existencial. Como bem prelecionam SARLET e FIGUEIREDO (2008, p. 96):

“‘Neste contexto, hd que se enfatizar que o minimo existencial —
compreendido como todo o conjunto de prestacbes materiais
indispenséaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no
sentido de uma vida saudavel (e a vinculagdo com o direito a saude,
tomado aqui em seu sentido mais amplo é proposital e sera
retomada no ultimo segmento!) — tem sido identificado, por alguns,
como constituindo o nucleo essencial dos direitos fundamentais
sociais, nucleo este blindado contra toda e qualquer intervencao por
parte do Estado e da sociedade.”

Nao se pode no entanto, limitar os direitos sociais a garantia do
minimo existencial. Com efeito, lembra-se que nem todos os direitos fundamentais
estdo ligados diretamente a dignidade humana. (SARLET & FIGUEIREDO, 2008)

Todo esse quadro revela o quao complicada e delicada é a questao
da judicializacdo da saude. Especificamente em relacdo ao fornecimento de
medicamentos, 0s questionamentos se ddo com base nas criticas ao fenbmeno da
judicializagcéo apresentadas neste estudo. A seguir, serdo apresentadas as solucoes

gue parecem ser as mais adequadas.

7

Em relacdo as demandas individuais, é imperioso observar se o
medicamento pleiteado encontra-se incluido no rol da RENAME. Se estiver na lista,
€ razodavel exigir a prestacdo por parte do Estado. Isso porque a lista é fruto da
analise das “necessidades prioritarias a serem supridas e os recursos disponiveis, a
partir da visdo global que detém de tais fenbmenos”. Ou seja, o proprio Estado
atesta a essencialidade, eficacia e efetividade daquele medicamento, ao mesmo

tempo em que se compromete afornecé-lo. (BARROSO, 2007, p. 30)

Por outro lado, se 0 medicamento ndo estiver incluido na lista da
RENAME, a solucdo juridica serda mais complexa. A principio, conclui-se pela
impossibilidade de se conceder ao litigante o fornecimento do medicamento néo
listado na RENAME, uma vez que, conforme melhor ligdo da Ministra Ellen Gracie
na SS 3073/RN, “decisdes casuisticas, ao desconsiderarem as politicas publicas
definidas pelo Poder Executivo, tendem a desorganizar a atuagcdo administrativa,
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comprometendo ainda mais as ja combalidas politicas de saude”. (BARROSO, 2007,
p. 30)

E evidente que as especificidades deverdo ser sopesadas. Se
houver a necessidade real de um medicamento néo listado na RENAME, o litigante,
para ter 0 acesso a esse medicamento, devera demonstrar que 0 mesmo €
indispensavel, além de nado existir nenhum outro com a mesma eficacia que esteja
incluido na Relacdo Nacional de Medicamentos. S6 sera possivel, ainda, nos casos
em que haja risco de morte ao litigante diretamente ligado a auséncia de seu uso.
S6 assim, o cidadao fara jus ao fornecimento. Essa ideia é fruto de uma ponderacéo
de interesses e ja foi acolhida pela jurisprudéncia, como se infere do acordao
proferido no ReexNec 1.0024.05.657708-3/001/MG que obrigou o Estado de Minas
Gerais a fornecer o medicamento fortéo, ndo incluso na RENAME, a litigante.

Por outro lado, a inclusdo de novos medicamentos deve ser feita por
meio da acado coletiva ou por via do controle de constitucionalidade, privilegiando os
direitos difusos e coletivos da populagdo. Luis Roberto Barroso (2007, p. 31-32)

ensina:

“O que se propde, entretanto, é que essa revisdo seja feita apenas
no ambito de acbes coletivas (para defesa de direitos difusos ou
coletivos e cuja decisdo produz efeitos erga omnes no limite territorial
da jurisdicdo de seu prolator) ou mesmo por meio de acdes abstratas
de controle de constitucionalidade, nas quais se venha a discutir a
validade de alocacdes orcamentarias.”

A possibilidade do Poder Judiciario conceder a prestacdo ao
litigante, obrigando o ente federativo a fornecé-lo parece ser a melhor solugéo,
sempre levando em conta os parametros apresentados. Além disso, toda vez que
houver essa concessdo, deve-se rechacar a possibilidade de fornecimento de
medicamentos que ndo estejam disponibilizados no Brasil. Ramiro Nobrega
Sant’Ana (2009, p. 135) discorre:

“O critério de adequacao técnica volta-se, exclusivamente, para o
medicamento postulado na acéo judicial. Para que ele possa ser
fornecido pelo SUS a parte autora, antes deve ser passivel de
comercializacao e distribuicdo no territério nacional, pois seria uma
total subversdo do sistema de vigilancia sanitaria se o SUS fosse
obrigado pelo Judicidrio a fornecer um medicamento cuja
dispensacdao esta proibida em territorio nacional.”
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Essa impossibilidade alcanca também os medicamentos
experimentais e/ou alternativos. O magistrado devera, ainda, privilegiar o

medicamento genérico de baixo custo.

N&o se vislumbra a necessidade da prescricdo medicamentosa ser
realizada por médico do SUS, uma vez que ndo ha garantias de que todo tratamento
prescrito por tal seja mais eficaz do que aquele prescrito por médico particular. Além
disso, considerar que todo profissional da salude encontra-se mancomunado com
empresas e laboratérios € ter um pré-conceito cruel formado que deve ser
rechacado. As balizas que devem orientar o fornecimento do medicamento ou sua
recusa sao as apresentadas acima, ndo se incluindo quem prescreve o

medicamento.
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CONCLUSAO

O trabalho foi desenvolvido com o propdsito de esmiucar o
fenbmeno da judicializacdo da saude. Por ser um tema bastante abrangente, o foco
foi reduzido a questdo das demandas judiciais por medicamentos néo listados na
Relacdo Nacional de Medicamentos (RENAME).

O objetivo foi apresentar toda a problematica que envolve o
fornecimento de medicamentos, entendendo as causas e consequéncias e indicando
alternativas para o quadro existente. Para isso, o estudo subdividiu-se em trés

capitulos, cada qual abordando temas especificos, mas interligados.

No primeiro capitulo, discorreu-se sobre a natureza juridica do direito
a saude, bem como sua previsdo na Carta Magnha, complementando com as
atribuicbes do Sistema Unico de Saude (SUS). Demonstrou-se que o direito a saude,
enquanto social, foi alcado ao status de direito fundamental e, por ser norma
constitucional, caracteriza verdadeiro mandado objetivo. Esse viés traz como
conseguéncia a aplicabilidade imediata ao direito a saude, além de ter culminado na
criacao do SUS.

O Sistema Unico de Saude veio para ser a ferramenta de
concretizacdo do direito a saude, uma vez que oferece acesso aos servicos de
salde a todas as pessoas, orientando-se pelos critérios da universalidade,
integralidade e igualdade. Além disso, usa a RENAME como base para o

fornecimento gratuito de medicamentos

O primeiro capitulo, de forma resumida, apresenta a ideia de que o
direito a saude conquistou uma importancia tamanha na ordem constitucional
instalada em 1988. A criacdo do SUS, possibilitada pelos intensos debates ocorridos
ha época, evidencia que a participacdo popular pode ser fundamental para que

acontecam as mudancas necessarias.

Com essas premissas, foi abordado o fendmeno da judicializacéo,
tanto genericamente quanto da saude. Os direitos fundamentais, por caracterizarem
direitos prestacionais, exigem uma atuacao estatal, que se dara através de politicas
publicas. Em relacdo aos medicamentos, essa atuacdo ocorre atraves da RENAME.
E certo que a lista ndo abarca todos os medicamentos existentes e, mais certo
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ainda, que o SUS nem sempre fornece os que estédo incluidos. O cidadao, diante

desse quadro, recorre ao Poder Judiciario, criando a judicializac&o.

As consequéncias desse fendmeno, apontadas no trabalho, sao
inUmeras. O excesso de demandas que obtém éxito ocasiona um desarranjo no
sistema e na gestdo dos servicos publicos de saude. Além disso, por pleitearem

solucdes individuais, a preocupacdo com o viés social diminui.

O fenbmeno também n&o escapa as criticas. Muitos entendem que a
interferéncia do Poder Judiciario fere o principio da separacdo dos poderes. A
doutrina e jurisprudéncia patrias, no entanto, vem rechacando esse argumento,
advogando que a partir do momento que a Administragcdo se omite, é dever do

Poder judiciario impulsiona-la.

No ultimo capitulo, analisou-se em qual medida pode-se dar a
negativa ao fornecimento dos medicamentos. Em verdade, é ai que o trabalho
presta sua maior contribuicdo, apresentando as alternativas que parecem ser as
mais adequadas, considerando a reserva do possivel e o minimo existencial. A
reserva do possivel aduz que somente € possivel a realizacdo de politicas publicas
nos limites da capacidade financeira do Estado, enquanto o minimo existencial

traduz a ideia de protecdo basica, minima das condicdes de vida do ser humano.

Considerando essas questdes, o trabalho propde solu¢des as mais
diversas, que dependerdo das especificidades do caso concreto. As acdes que
pleiteiam medicamentos incluidos na RENAME devem lograr éxito, uma vez que o
Estado atestou sua necessidade, eficacia e efetividade e propds sua distribuicdo de
forma gratuita. Sdo escolhas politicas feitas por representantes eleitos por voto

popular.

As demandas que versem sobre medicamentos nao listados na
RENAME exigem uma solucdo mais complexa. A priori, ndo é possivel obrigar o
SUS a fornecer esse tipo de medicamento, consequéncia natural de sua auséncia
na lista. Excepcionalmente, vislumbra-se que pode ocorrer esse fornecimento, desde
gue respeitados alguns requisitos: 0 paciente deve provar que o medicamento é
rigorosamente necessario e sua auséncia implicaria risco de morte. Além disso,

deve demonstrar que ndo ha nenhum outro medicamento incluido na RENAME que
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tenha os mesmos principios ativos e que ndo tem condi¢des financeiras de arcar
com sua compra. Essa posicéo é fruto de uma ponderacao de interesses que tende

a inclinar-se pela protegéo a vida.

Considerando a saude coletivamente, propde-se também que a
inclusdo de qualquer medicamento na lista da RENAME que se mostre essencial,
deve ser pleiteada por acdo coletiva ou até mesmo em controle de
constitucionalidade. E que a lista € uma ferramenta usada pelo SUS que interessa a
todas as pessoas, ou seja, repercute na sociedade e, por isso, estar-se-ia

protegendo os direitos difusos e coletivos.

E claro que todas as solucdes apresentadas devem considerar
somente medicamentos de eficdcia comprovada, ndo se admitindo 0s experimentais
ou alternativos, nem que nao estejam disponibilizados no Brasil. Além disso, o seu
custo deve ser um fator a ser observado, preferindo-se o de valor mais baixo. Assim

evita-se o reprovavel lobby existente entre as empresas farmacéuticas e os médicos.

O fendmeno da judicializagéo exige uma conjuncéo de esforcos de
varios sujeitos do processo. Nao se pode imaginar que o juiz € o Unico responsavel
pelo crescente numero de demandas individuais que pleiteiam medicamentos. Nao o
€. Diante de sua falta de conhecimento médico e de gestdo, o magistrado profere
decisdes baseado no direito a vida, sem nenhum balizamento técnico. Deve-se
indagar de que modo chegou-se a situacdo, em que o juiz decide entre a vida e a

morte.

A reflexdo que se impde é a de que todos devem repensar o
fendbmeno da judicializacdo, ndo s6 os juizes. Com um sistema mais eficaz e
operante e a melhoria no fornecimento de medicamentos, menos acgdes judiciais
existirdo. E isso sO sera possivel com uma gestao mais correta e clara dos recursos
plblicos. E preciso analisar as escolhas que o Estado faz, desde a elaboracdo de
leis, decretos e portarias, até a implementacdo de politicas publicas na area da

saude. Somente fazendo essa autoanalise que poder-se-a mudar o pais.
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