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RESUMO

A presente dissertac¢do tem por escopo analisar o fendmeno da judicializag@o do direito a satde,
especialmente relacionado ao fornecimento de medicamentos pelo Estado. De inicio, a pesquisa
analisa o fendmeno da judicializa¢do da saide com a Teoria do Direito Fraterno, bem como o
aporte bibliografico e normativo do direito a saide e do SUS, voltado especificamente ao
fornecimento publico de medicamentos. Em sequéncia, € realizada uma andlise dos conceitos
de politicas publicas, ativismo judicial e judicializacdo da saide, bem como apresentado o
debate especifico acerca da judicializacdo e o fornecimento publico de medicamentos, buscando
apontar as possiveis solucdes. Por fim, é trabalhado o papel do STF na hermenéutica
constitucional e realizada a andlise de sua jurisprudéncia com foco nos acérddos com
Repercussdo Geral com o fito de aferir a parametrizacdo da Corte sobre a matéria. A
judicializagdo da saude voltada ao fornecimento publico de medicamentos € uma alternativa
adequada a concretizacdo do direito social e fundamental a saude? O aparato normativo
infraconstitucional impde as diretrizes que devem ser observadas pelas politicas publicas neste
seguimento? O Supremo Tribunal Federal trouxe uma parametrizacdo capaz de atender a
satisfacdo do direito a satde, dentro da sistemadtica constitucional brasileira? O método de
pesquisa € o dedutivo e o dialético, e a técnica de pesquisa serd a monografica por meio do
levantamento bibliografico, jurisprudencial e da legislacdo vigente sobre o tema. Como
resultados, concluiu-se que o fenomeno da judicializagdo € uma alternativa adequada para
concretizar o direito a saude apesar da existéncia do aparato normativo infraconstitucional que
normatiza as politicas publicas vigentes. Também se conclui que o STF trouxe parametros
capazes de orientar as acdes em que se pretende o fornecimento de medicamentos, com algumas
ressalvas, buscando seguir os ditames infraconstitucionais pré-estabelecidos, sempre que

possivel.

Palavras-chave: Judicializagdo. Direito fundamental a Sadde. Fornecimento de Medicamentos.

Sistema Unico de Satdde. Direito Fraterno. Supremo Tribunal Federal.



RESUMEN

Esta disertacion tiene como objetivo analizar el fendmeno de la judicializacion del derecho a la
salud, especialmente relacionado con el suministro de medicamentos por parte del Estado.
Inicialmente, la investigacion analiza el fendmeno de la judicializacion de la salud con la Teoria
del Derecho Fraterno, asi como el aporte bibliografico y normativo del derecho a la salud y del
SUS, especificamente dirigido al suministro ptblico de medicamentos. Luego, se realiza un
andlisis de los conceptos de politicas publicas, activismo judicial y judicializacién de la salud,
ademds de presentar el debate especifico sobre judicializacién y oferta publica de
medicamentos, buscando sefialar posibles soluciones. Finalmente, se analiza el papel del STF
en la hermenéutica constitucional y se analiza su jurisprudencia, enfocdndose en sentencias de
repercusion general para evaluar los pardmetros de la Corte en la materia. ;Es la judicializacion
de la salud orientada al suministro publico de medicamentos una alternativa adecuada a la
realizaciéon del derecho social y fundamental a la salud? (El aparato normativo
infraconstitucional impone los lineamientos que deben observar las politicas publicas en este
segmento? ;La Corte Suprema trajo una parametrizacion capaz de satisfacer la satisfaccion del
derecho a la salud, dentro del sistema constitucional brasileno? El método de investigacion es
deductivo y dialéctico, y la técnica de investigacién serd monografica a través de la legislacion
bibliogréfica, jurisprudencial y vigente en la materia. En consecuencia, se concluyé que el
fendmeno de la judicializacion es una alternativa adecuada para realizar el derecho a la salud a
pesar de la existencia del aparato normativo infraconstitucional que regula las politicas publicas
vigentes. También se concluye que el STF trajo pardmetros capaces de orientar las acciones en
las que se pretende suministrar medicamentos, con algunas salvedades, buscando seguir los

dictados infraconstitucionales preestablecidos, siempre que sea posible.

Palabras clave: Judicializacion. Derecho fundamental a la salud. Suministro de medicamentos.

Sistema Unico de Salud. Derecho Fraterno. Supremo Tribunal Federal.
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INTRODUCAO

Os direitos sociais, presentes no art. 6° da Constituicao Federal, se consubstanciam em
garantias constitucionais dotadas de eficdcia plena e pronta exigibilidade, uma vez que as
normas definidoras dos direitos fundamentais t€m aplicacao imediata.

Os direitos sociais, dentre os quais se destaca no presente trabalho o direito a satde,
demandam regulamentagdo e investimento para se tornarem concretizdveis, tratando-se de
normas programaticas. Dessa forma, eles impdem ao Poder Publico o dever juridico de
implementd-los mediante o planejamento de politicas publicas adequadas cuja execucao
envolve a edi¢do de normas legais e regulamentares, bem como a prestacdo material de servicos
publicos, demandando o dispéndio de recursos financeiros.

Percebe-se que a Constituicdo Federal de 1988, alinhada com a evolugdo constitucional
contemporanea, nao sO previu a saude como bem juridico digno de protecao constitucional, mas
foi mais além, consagrando-a como direito fundamental, outorgando-lhe, de tal sorte, uma
protecdo juridica diferenciada no Ambito da ordem juridico-constitucional'.

O estado da arte aponta a indiscutivel importancia de se tutelar o direito a saide, como
inerente ao basilar direito a vida, elevando-o a categoria de direitos que representam o minimo
existencial, ou seja, vinculam o legislador e a administragdo publica a sua concretizacdo seja
através de aparato normativo, institucional e/ou via politicas publicas, visando resguardar a
dignidade da pessoa humana.

A Constituigdo Cidada de 1988 trouxe um arcabouco de direitos capazes de fomentar,
ao menos no plano juridico, a concretizagdao de uma série de direitos e foi além ao determinar
a criacdo de um Sistema Unico de Satde, capaz de propiciar aos seus usudrios a integralidade
no atendimento, bem como a prépria participacdo da comunidade em suas politicas publicas.

Desde entdo, com o advento da Lei do Sistema Unico de Sadde (SUS), Lei Federal n°.
8.080/1990, seu decreto regulamentador e outras normas correlatas, legislativas e
administrativas, no dmbito federal, estadual e municipal, o Brasil passou a ter um dos maiores
sistemas publicos de saide do mundo, pautado na integralidade do atendimento de seus
usudrios, em todos os niveis de assisténcia, e na universalizacdo do acesso aos servicos

prestados.

I'SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas considera¢des em torno do contetido, eficdcia e efetividade do direito a satide
na Constitui¢do de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador: Instituto Brasileiro
de Direito Publico. n.11, 2007. p. 02.



14

Desse modo, encontra-se incluido no campo de atuac@o do SUS a assisténcia terapéutica
integral, inclusive farmacéutica, através da dispensacido de medicamentos aos usudrios da rede
publica de satde, de forma administrativa e por intermédio de politicas publicas de
medicamentos estruturadas, englobando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios.

Ocorre que, por diversos motivos que serdo trabalhados no presente trabalho, nem
sempre os cidaddos conseguem receber administrativa e diretamente os medicamentos de que
necessitam para o atendimento de seus quadros clinicos, embora haja todo um aparato
constitucional, legislativo e institucional, havendo diversas acdes judiciais que caracterizam o
fendmeno da judicializacdo da saude.

O fendmeno da judicializacdo da satide consiste, em sintese, no crescente nimero de
acoes ajuizados no Poder Judicidrio nacional, requerendo o recebimento de prestacdes publicas,
como o fornecimento de farmacos e insumos, vagas em leitos hospitalares, cirurgias e
procedimentos, dentre outros pedidos afetos a concretude do direito social e fundamental a
saude.

E corrente o entendimento de que a ciéncia do direito deve acompanhar as mudangas
sociais, incorporando novas teorias capazes de atender a realidade social, preencher lacunas e
atender demandas ndo solucionadas pelas ditas teorias tradicionais. Nessa perspectiva, a
presente dissertacdo utilizard como referencial tedrico a metateoria do Direito Fraterno, tendo
como destaque o pensamento de Eligio Resta, trazendo uma nova forma analitica para as
temadticas juridicas.

A teoria do Direito Fraterno revela novas possibilidades de resolu¢do de conflitos da
sociedade contemporanea, coincidindo com o locus associado aos direitos humanos, trazendo
aideia de que a humanidade é um lugar comum, por meio de um senso de autorresponsalizagdo
dos individuos, revelando a importincia de se pensar no coletivo.

O fendmeno da judicializacdo da satude fora diversas vezes objeto de andlise do Supremo
Tribunal Federal (STF), como instancia superior da jurisdicio nacional e guardia da
Constitui¢ao no Brasil, principalmente na fixacdo de pardmetros hermenéuticos.

Na questdo especifica do fornecimento de medicamentos, o STF teve oportunidade de
se posicionar em decisdes, cujo instituto da Repercussao Geral foi reconhecido, em Recursos
Extraordindrios, mais especificamente os seguintes: RE 605.533, RE 657.718, RE 607.582, RE
855.178 e RE 566.471. Ademais, houve a tentativa de parametrizacdo no fornecimento de

medicamentos através do Agravo Regimental da Suspensdo de Tutela Antecipada n® 175.



15

Como problemas de pesquisa, apresentam-se as seguintes questdes: a judicializacdo da
saude para o fornecimento publico de medicamentos € alternativa adequada a concretiza¢ao do
direito social e fundamental a satide apesar de existir o aparato normativo infraconstitucional
com as diretrizes que deveriam ser observadas pelas politicas publicas de saide? O Supremo
Tribunal Federal trouxe uma parametrizacdo adequada para a satisfacdo do direito a saide na
sistemadtica constitucional brasileira?

A hipétese do estudo pressupde que a judicializacdo da satide, no que se refere ao
fornecimento publico de medicamentos, € alternativa adequada para a garantia do efetivo direito
fundamental e social a saide desde que seja resguardada a autonomia e a viabilidade da
estrutura de tais politicas publicas, sempre que possivel e a depender do caso concreto.

O objetivo geral foi analisar o fendmeno da judicializagdo atrelado ao fornecimento
publico de medicamentos como forma de concretizagdo do direito fundamental a saude,
principalmente sob a 6tica do direito fraterno. Como objetivos especificos, a presente pesquisa
pretendeu verificar a relacdo entre a teoria do direito fraterno e a judicializacdo da saudde;
analisar as politicas de fornecimento de medicamentos pelo SUS a fim de verificar se a
judicializagdo seria alternativa adequada a concretude desse direito e, por fim, verificar se
houve parametros fixados pelo Supremo Tribunal Federal sobre o tema e se eles seriam
adequados.

Além da utilizacdo das teorias do direito fraterno e do maximo existencial, a presente
pesquisa utilizard como referencial tedrico os estudo sobre o fendmeno da judicializacio da
saude, tendo como norte os autores Ingo Wolfgang Sarlet e Maria Paula Dallari Bucci.

A presente pesquisa € tedrica e qualitativa, porque traduz em conceitos, ideias e teorias,
uma série de processos sociais e juridicos relacionados ao fendmeno da judicializagdo da satde,
nao utilizando dados estatisticos de forma substancial.

A pesquisa utilizou o método dedutivo para alcancgar suas conclusdes. Desse modo,
foram estudadas as andlises gerais do que foi produzido no cendrio académico e deliberacdes
jurisprudenciais, com repercussao geral, definidas pelo Supremo e que serviram de referéncia
na andlise do caso especifico da judicializa¢do para o fornecimento publico de medicamentos.

A utiliza¢do do método dedutivo ndo afastou, em alguns pontos, o emprego do método
dialético, visto que em, determinados momentos, a pesquisa se contrapde ao posicionamento
de alguns autores e de Ministros do STF (teses), extraindo certas contradi¢des (antiteses) e
produzindo novos argumentos (sinteses) para a elucida¢dao do fendmeno da judicializacao.

Na andlise tedrica ora pretendida, além do levantamento das obras académicas que

trabalham com a temética, foi analisado o entendimento jurisprudencial atual do Superior


https://pt.wikipedia.org/wiki/Ingo_Wolfgang_Sarlet
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Tribunal Federal acerca da judicializa¢do da saide e o fornecimento publico de medicamentos,
destacando as decisOes exaradas em recursos extraordindrios com repercussdo geral
reconhecida, revelando a (possivel) parametrizacdo do STF sobre a matéria.

Por fim, os procedimentos técnicos utilizados para a coleta dos dados foram o
levantamento bibliografico e a andlise jurisprudencial sobre o tema, desenvolvendo a
dissertacdo com base em materiais constituidos principalmente por livros, artigos cientificos e
trabalhos académicos, considerando o grau de insercdo das obras no cendrio juridico,
combinando, em seu desenvolvimento, legislacdo, jurisprudéncia e aporte bibliografico.

E necessdrio destacar que a presente pesquisa, embora predominantemente juridica,
também utilizou alguns autores de outras dreas do conhecimento, destacando as ciéncias sociais
e a saude publica, que foram fundamentais para a compreensdo adequada do tema.

Embora haja vasto material bibliografico, a temética da judicializagdo da saude e a
dispensacdo publica de medicamentos se mostra atual e relevante, merecendo tratamento
cientifico por se tratar de um grande problema no atual Estado Democrético de Direito em
matéria de concretizacdo dos direitos fundamentais, atingindo, principalmente, a populagdo
mais vulneravel. Além disso, existem novas abordagens analiticas preocupadas com os efeitos
desse fendmeno e as recentes parametrizacdes realizadas pelo Supremo Tribunal Federal.

A dissertacdo estd dividida em trés capitulos. No primeiro, a discussdo gira em torno da
relacdo entre o direito fraterno e a judicializacdo da saide, analisando, ainda, a positivacdo e
efetivacao do direito a saide como direito humano e fundamental, a distribui¢@o constitucional
de competéncias, o Sistema Unico de Satide, suas normas e principios, principalmente no que
tange a dispensacdo de medicamentos.

O segundo capitulo ressalta o papel das politicas publicas, a legitimidade do Poder
Judiciario, o fendmeno do ativismo judicial, além de tratar especificamente sobre a
judicializagdo da saude e o fornecimento publico de medicamentos, seus efeitos, problemas e
solugdes; finalizando com a andlise das teorias do minimo existencial, do maximo existencial
e da reserva do possivel.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo foi realizada o levantamento e anélise critica do
papel do Supremo Tribunal Federal na ordem democratica brasileira, inclusive a partir do
instituto da Repercussdo Geral, analisando os acérddos proferidos nos seguintes Recursos
Extraordinarios: RE 605.533, RE 657.718, RE 607.582, RE 855.178 ¢ RE 566.471; sendo
analisado, ainda, o Agravo Regimental da Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 175.

A presente pesquisa buscou compreender as principais tensdes existentes no

fornecimento publico de medicamentos através da atividade jurisdicional, por meio de uma
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perspectiva social e democratica, atrelada ao ideal de Estado Democrético de Direito, levando-

se em consideracdo a importancia do SUS como uma das maiores conquistas sociais do Brasil.
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CAPITULO 01 — O DIREITO FRATERNO, O DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A
SAUDE E O SISTEMA UNICO DE SAUDE

Com o objetivo de dar o tom ao trabalho proposto, bem como trazer uma nova
perspectiva analitica do tema, na presente secdo sera tratada a relacdo entre o direito a satde, a
teoria do direito fraterno e o humanismo enquanto categoria constitucional, como ferramentas
hermenéuticas para o desenvolvimento e a compreensao da temética da judicializac@o do direito
a saude, especialmente relacionada as politicas publicas de fornecimento de medicamentos.

As demandas que versam sobre o fornecimento de medicamentos em face dos entes
publicos, apresentam carater multicéntrico de modo que as decisdes emanadas pelos
magistrados sdo antecedidas, via de regra, por diversos argumentos e informacdes médicas,
administrativas, econdmicas e juridicas.

Assim, a questdo sensivel da judicializacdo da saude requer um alargamento dos
horizontes hermenéuticos, principalmente quando as teorias tradicionais do direito ndo se
mostram, por si sO, capazes de resolver todas as questdes problemdticas que envolvem a

satisfacdo plena do direito a saide em seu viés prestacional.

1.1 A judicializa¢io da saiide e as politicas publicas de fornecimento de medicamentos sob

a perspectiva da teoria do direito fraterno

Primeiramente, para andlise da utilizacdo da teoria do direito fraterno e sua correlacao
com as prestacOes publicas de saude, destaca-se o Predmbulo da Constituicdo Federal de 1988
ao revelar as suas inspiracdes fundamentadas nos valores basilares da sociedade brasileira,

inclusive quando expressa o termo ‘““sociedade fraterna”:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
Constituicio da Republica Federativa do Brasil?

2 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm . Acesso em: 24 mar.
2021.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Nota-se, assim, a inten¢@o do constituinte origindrio de trazer a fraternidade como valor
essencial ou até mesmo como objetivo a ser almejado no seio da sociedade, por meio da fruicdo
dos direitos consagrados no texto constitucional, o que denota a importancia de uma anélise
fraterna do direito.

Cada vez mais se compreende a necessidade de um constitucionalismo compromissado
e transformador com o Estado Democriatico de Direito, abrindo espaco para a
institucionalizacdo da moral, pois o direito ndo pode ser tdo somente um legitimador das
relacdes de poder, mas tem a potencialidade de transformar a sociedade, regulando a
intervencdo estatal na economia e estabelecendo a obrigacao de realizar politicas publicas que
efetivem o imenso catdlogo de direitos fundamentais-sociais existentes®, dentre os quais se
destacam os direitos a vida e a saude.

Para compreensao do direito fraterno e suas correlacdes, € necessario se ater a semantica
do termo “fraternidade” que deriva do vocabulo latino “frater” que significa “irmao”. Dentre
os significados do verbo “fraternizar”, encontra-se irmandade, amor ao préximo, unir-se em
estreitamento, fazer causa comum, aliar-se*; termos amplamente utilizados no enfretamento de
questdes atreladas a satide em toda a sua extensao e em suas varias dimensoes.

Cunha’ afirma que o direito se trata de uma realidade cultural criada pelo homem,
através de sua vontade natural de buscar a justica, dando a cada um o que € seu. Nesse sentido,
o autor revela a necessidade de um renascimento juridico que atue de maneira harmdnica para
introduzir na ciéncia juridica questdes que ndo se encontravam na matriz originéria do direito,
como a questdo da justica restaurativa, mediagdo, direito das favelas, direito da internet, dentre
outras categorias nao ligadas ao direito tradicional, mas que se conectam ao paradigma juridico-
politico dos direitos humanos.

Desse modo, Cunha® ressalta que o desafio do direito é se renovar com e pela justica,
nunca se afastando da realidade humana, pois existe em fun¢do da pessoa, apontando que os
juristas possuem responsabilidades deontoldgicas, sociais e politicas que também se revelam
como deveres éticos a serem perseguidos.

Nessa perspectiva, a sistematica do direito fraterno aponta para a importancia de uma

nova forma analitica de se buscar a efetivacdo dos direitos, diante de novas realidades sociais,

3 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢cdo, hermenéutica e teorias discursivas da possibilidade a
necessidade de respostas corretas em direito. 3 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 02.

4 VIAL, Sandra Regina Martini. Direito Fraterno na sociedade cosmopolita. RIPE — Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 1, n. 46, p. 119-134, jul./dez. 2006. p.121-122.

5 CUNHA, Paulo Ferreira da. Do Direito Natural ao Direito Fraterno. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), Sao Leopoldo, janeiro-junho, 2009, p. 83.

6 Ibid., p.84.
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levando-se em consideracdo que o direito existe em funcdo da pessoa e indicando a
responsabilidade social dos individuos e o seu dever ético.

Sobre o vinculo entre direito fraterno e cidadania, Resta aponta que:

[...] o seu olhar voltado para além do confim, para proximidades distantes,
requer revogagdes decisivas daquele “direito de cidadania”, que €, desde
sempre, lugar de exclusdo através de um ethnos. Por isso, a sua forma é aquela
dos direitos humanos, contanto que eles sejam esvaziados da metafisica. O
olhar vai para a humanidade como um “lugar comum”, e ndo como a abstracao
que confunde tudo e mascara as diferengas. Os direitos humanos t€m uma
dimensao “ecologica”, sdo espago no qual as duplas opositivas sdo novamente
compreendidas: isto nos leva a conscientizagdo de que os direitos humanos
podem ser ameagados sempre e somente pela prépria humanidade; mas podem
ser tutelados sempre e somente pela prépria humanidade; ndao por uma
natureza, um Deus, um Terceiro, qualquer outra abstracdo metafisica, mas
pelos homens de carne e 0sso, por nds, na vida quotidiana’.

Acerca do direito fraterno, Rangel® afirma que a ligacdo entre direito e fraternidade
revela a tentativa de novas possibilidades, destacando um novo modelo de regras da
comunidade politica que, embora possa ndo se apresentar como vencedor, seja um modelo
possivel para a sociedade contemporanea. O autor explicita que o direito fraterno coincide com
0 locus associado aos direitos humanos, trazendo a ideia de que a humanidade € tdo somente
um lugar comum, além de representar um instrumento por meio do qual € possivel o
crescimento da autorresponsalizacdo, tratando-se de um direito que visa resguardar a
integridade do cidadao.

Conforme abordado por Vial’, o direito fraterno evidencia-se pela andlise
transdisciplinar dos fendmenos sociais, apontando que “a transdisciplinaridade significa, antes
de tudo, transgredir e, a0 mesmo tempo, integrar’, o que coincide com a tematica da
judicializacdo da sadde que, igualmente, necessita de uma andlise multidisciplinar,
transgressora e integradora para a satisfacdo do direito social.

No mesmo sentido, Martini e Waldman'® apontam que a metateoria do Direito Fraterno
revela a necessidade da andlise transdisciplinar dos fendmenos sociais, buscando elucidar

problemas da seara juridica na contemporaneidade, partindo do paradoxo da humanidade ou

7RESTA, Eligio, 2011 apud RANGEL, Taui Lima Verdan. Mediagdo e direito fraterno em um cendrio de litigios:
o didlogo como instrumento de fomento na administra¢do de conflitos e na promocéo da cidadania ativa. Revista
Derecho y Cambio Social, Lima, n. 58, oct-dic, 2019. p. 505.

8 Ibid., p. 504.

° VIAL, 2006, p. 120.

'"MARTINI, Sandra Regina; WALDMAN, Ricardo Libel. Os objetivos do desenvolvimento sustentdvel
analisados a luz da metateoria do direito fraterno e a concretizacio dos direitos humanos. Revista de Direito
Econémico e Socioambiental, Curitiba, v. 9, n. 2, mai./ago. 2018, p. 204-205.
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desumanidade da sociedade e indicando a necessidade de que todos os seres humanos possam
se desenvolver plenamente.

A busca por uma prestagao jurisdicional satisfatéria, quando o direito a ser tutelado é a
satde, implica necessariamente numa andlise transdisciplinar, jd que, via de regra, requer um
conhecimento extrajuridico na fundamentagdo das decisdes, uma vez que as demandas de saide
sdao sempre precedidas de questdes médicas, econdmicas e sociais, competindo ao magistrado
a andlise de fatores multicéntricos.

A utiliza¢do da metateoria do direito fraterno, enquanto nova possibilidade analitica do
direito, revela a constru¢ido de uma nova visdo e perspectiva que ultrapassa, mas ndo esquece,
os limites dos juristas e ndo juristas. Assim, os limites da ciéncia do direito surgem frente as
novas demandas e problemas sociais, de modo que o direito tradicionalmente construido ndao
consegue dar respostas adequadas para os desafios contemporaneos!'!.

Andrade'? trata a fraternidade como um direito fundamental, tamanha a sua importancia
enquanto categoria de andlise, na medida em que representa a abordagem que demonstra o
reconhecimento de si a partir do outro. Para a autora, “a realidade de uma sociedade humana

913

impoe a racionalidade de uma estrutura fraterna”'”, competindo ao Estado o cumprimento de

seu fim precipuo que ¢ a satisfacdo do interesse geral e apontando que “a fraternidade ¢é o direito
da totalidade social, na comunhio do universal e do particular”!“.

Em seu turno, Martini e Waldman'® tratam que o pressuposto da fraternidade se
apresenta como instrumento de exposi¢do de paradoxos de uma sociedade que se encontra em
transformacdo, resgatando a necessidade de se viver em comunidade, compartilhar, dividir,
pactuar e mediar; além de revelar as limitacdes, buscando novas possibilidades.

A intrinseca ligagdo entre direito e saude tem sido utilizada como objeto de diversos
estudos, porém tal relacio com a metateoria do direito fraterno, como analisado por Vial e
Wiinsch!®, ainda é uma temdtica pouco explorada, porém fundamental na andlise de um tema
absolutamente sensivel e complexo como a questao da judicializacdo do direito a sauide.

A teoria do direito fraterno, ao revelar a importancia de se pensar no coletivo, aponta

como um de seus pressupostos a necessidade de se realizar pactos, acordos entre os individuos,

' VIAL, 2006, p. 125.

12 ANDRADE, Maria Inés Chaves de. O fraternalismo: uma sintese entre o idealismo e o materialismo histérico e
dialético. Revista Meritum, Belo Horizonte, v. 10, n. 1, jan./jun., p.199.237, 2015. p. 202-203.

B Ibid., p. 207.

" Ibid., p. 229.

'S MARTINI; WALDMAN, 2018, p. 202-203.

16 VIAL, Sandra Regina Martini; WUNSCH, Marina Sanches. Direito, satide e o pressuposto da fraternidade na
sociedade contemporanea. Revista do Instituto do Direito Brasileiro — RIDB, Lisboa, a. 2, n. 5, 2013, p. 4517-
4560.
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sendo cedico que a realizacdo de acordos se mostra como prética recorrente e estimulada na
seara juridica, o que também vem sendo verificado nas demandas de saude, principalmente pelo
fato de que as responsabilidades para com a efetividade de tal direito s@o, via de regra, divididas
entre Unido, Estados e Municipios.

A utilizacdo da expressdo “pacto pela saude” é frequentemente utilizada, na medida em
que a satisfacdo material necessdria para a efetivacdo de tal direito prescinde, na pratica, de
diversos acordos, seja entre médicos e pacientes, cidaddos e Estado, judicidrio e administra¢do
publica, dentre outros, para que seja possivel a universalidade do atendimento publico de
satde!”.

No que compete a celebracdo de pactos, interessante ressaltar que a necessidade da
universalizacdo do direito a condi¢des bdsicas de vida e, portanto, acesso a bens que
determinem boa qualidade de saude, como o fornecimento de medicamentos pelo Estado, ja
fora objeto inclusive de acordos internacionais como o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, aprovado pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em 1966

e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 19928, dispondo que:

Artigo 12 - 1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de satde fisica e mental.

2. As medidas que os Estados-partes no presente Pacto deverdo adotar, com o
fim de assegurar o pleno exercicio desse direito, incluirdo as medidas que se
fagcam necessdrias para assegurar:

a) A diminui¢do da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o
desenvolvimento sao das criancas.

b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente.
c) A prevencdo e o tratamento das doencas epid€micas, end€micas,
profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas.

d) A criacdo de condi¢des que assegurem a todos, assisténcia médica e
servigos médicos em caso de enfermidade'’.

Observa-se que muitas acoes judiciais com pedido de condenacdo dos entes publicos ao
fornecimento de farmacos poderiam ter sido evitadas se existissem pactos mais eficientes, seja
entre a administracdo publica e empresas farmacéuticas, administradores e seus agentes de
saude e, até mesmo, entre o proprio cidaddo e os entes federados.

Na pratica, apés o ajuizamento das demandas, também & possivel a celebracdo de

acordos como, por exemplo, entre 0 6rgdo jurisdicional e a administracdo publica, com o fito

7VIAL; WUNSCH, 2013, p. 4523-4524.

8Ibid., p. 4524-4525.

Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. 1966. Disponivel em:
https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%?20Internacional %20sobre %20Direitos %20Civis %20e %2 0Pol %
C3%ADticos.pdf . Acesso em 24 de mar. 2020.


https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20Pol%C3%ADticos.pdf
https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20Direitos%20Civis%20e%20Pol%C3%ADticos.pdf
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de minimizar os efeitos da judicializacdo nas politicas vigentes, resultando na possibilidade do
atendimento de um maior nimero de casos, além da prestacdo de saude ser mais célere,
econdmica e eficiente.

Os referidos acordos, tidos como indispensaveis para efetivagao do direito social a
saude, conforme acima tratado, relaciona-se com o principio da cooperagdo que, dentre outros
aspectos, revela o modo como os poderes publicos e as partes envolvidas devem atuar no Estado
Democriético de Direito, surgindo deveres de conduta para os poderes (legislativo, executivo e
judicidrio) e para a prépria sociedade, decorrentes do principio da responsabilidade?.

Além da necessidade da celebracdo de pactos, outro pressuposto, relacionado a teoria
do direito fraterno, € situar a humanidade como lugar comum e, até mesmo, além da concepcao
de cidadania limitada a determinado Estado-nacdo. A partir de tal pressuposto, o respeito aos
direitos ndo pode estar vinculado a limitacao geogréfica ou politica, devendo o direito a saide
ser universalmente reconhecido. Também, nota-se a importincia da obrigatoriedade de
respeitar os direitos humanos, ja que o direito fraterno possui como fundamento “a humanidade,
o ‘ter humanidade’, uma humanidade repleta de diferengas compartilhadas ¢ de uma comunhao
de juramentos, de comprometimentos, de responsabilidades™?!.

A relagdo entre politicas publicas de saide e a perspectiva do direito fraterno, foi
amplamente verificada em ambito mundial no combate ao coronavirus (COVID-19), em 2020
e 2021, pois houve a unido de diversos Estados para a execu¢do de medidas de saide, fabricacao
de vacinas, dispensacdo de insumos médicos, dentre outras, revelando a necessidade de pactos
e trazendo a humanidade para um lugar comum. Também desnudou os efeitos negativos
causados aos paises que se escusaram em realizar pactos e acordos eficientes, dentre os quais o
proprio Brasil, revelando o fato de que as questdes de saide devem ser tratadas também no
plano internacional.

Vial e Wiinsch?? apontam que, ao verificar as determinantes sociais do direito a satide,
a efetivacao deste direito fundamental social “s6 pode se dar na nossa sociedade através dela
propria, ou seja, por mecanismos capazes de implementé-lo, como por exemplo, o direito a
informag¢do”. Reforca-se a ideia de se pensar a satde pela perspectiva da comunidade e sua

atuacdo no processo de efetivacdo, dando-lhe suporte para tal, pois € imprescindivel a

20 JABORANDY, Clara Cardoso Machado; MARINI, Sandra Regina. A (Des)judicializa¢do da Politica Pablica
de Satide a partir do Principio da Fraternidade. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, vol. 4/2018,
jan.-mar., p. 115-132. Revista dos Tribunais Online, Sao Paulo, 2018, p. 1-13. p. 04

21 VIAL; WUNSCH, 2013, p. 4528.

22 Ibid., p. 4532.
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divulgacdo de informacdes de saide até mesmo para que os cidadaos possam buscar o seu
direito, se assim for preciso, pela via jurisdicional.

A 6tica da teoria da fraternidade, como tratada por Vial e Wiinsch?*, pugna por uma
“inclusdo sem limites”, ja que se trata de um bem da coletividade. Falar em inclusdo refere-se
tanto ao atendimento universal de toda populacdo, quanto na integralidade das prestacdes de
satide, ambos tidos como principios basilares do Sistema Unico de Satde no Brasil.

Embora a fraternidade seja, na maioria das culturas, atrelada a questdes religiosas,
também se apresenta como importante objetivo da organizacdo judicidria, visto que a ordem
juridica deve se fundar na paz, na igualdade, além de se basear na dignidade da pessoa humana,
na medida em que o ser humano ndo pode ser meramente tratado como um ser que existe, mas,
essencialmente, como um ser que vive em sociedade, inserido em um contexto macro®*.

O direito fraterno deve ser utilizado na andlise da judicializagdo do direito a saude,
sobretudo atreladas ao fornecimento publico de medicamentos pelo SUS, na medida em que
revela a postura que deve ser adotada pelos proprios operadores do Direito, principalmente sob
o norte da dignidade da pessoa humana.

As demandas de saude, que em sua grande maioria sao dotadas de urgéncia, clamam por
maior comprometimento dos magistrados, promotores, defensores publicos, advogados e
servidores que precisam se redobrar para além de suas regulares atribuicdes a fim de que nao
ocorra o perecimento do direito, demonstrando, sem ddvida, um olhar de humanidade,
condizente com a metateoria do direito fraterno, principalmente em relacdo a auto
responsabilizacdo.

Pozzoli e Toledo® salientam a importancia do principio da dignidade humana,
consagrado na Constituicdo de 1988, embora sua aplicacdo ndo se encontre expressamente
regulamentada no texto constitucional que apresenta um rol paradigmdtico a nortear a
hermenéutica juridica. Quando se entende o principio da dignidade humana como fundamento
do Estado e garantia ao direito a vida, depreende-se a humanizagao do direito e, ainda, um
direito mais digno?®.

Um dos principais fundamentos utilizados para determinar que o Estado efetue o

fornecimento de farmacos pela via judicial é a garantia da dignidade da pessoa humana, na

2 VIAL; WUNSCH, 2013, p. 4537.

24 POZZOLI, Lafayette; TOLEDO, lara Rodrigues de. Andlise do principio constitucional da dignidade humana
face a dimensao da afetividade e o direito fraternal. Problemata: Revista internacional de Filosofia, v. 8. n. 1,
2017, p. 183.

% Ibid., p. 180.

26 POZZOLI; TOLEDO, op. cit., p. 183.
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medida em que ndo se nega que a auséncia das prestacdes materiais necessdrias para
manutencdo do direito a vida é passivel de violar a dignidade do individuo, o senso de
humanidade e a fraternidade.

Pozzoli e Toledo?’ associam o direito fraterno ao principio da afetividade, extraido do
direito de familia, no sentido da responsabilidade de uma pessoa com a outra. Para as autoras,
quando se utiliza a dignidade humana como carga valorativa intensa e efetivamente aplicada no
universo juridico, tem-se um direito que ndo prevalece apenas pelos seus textos legais
expressos, mas, também, busca a paz entre os seres humanos, passivel de gerar um instinto de
vida fraterna, ou seja, um senso de responsabilidade de um cidaddo para com o outro.

Nesse ponto, a divisdao de reponsabilidade entre o Estado e os cidaddos para satisfacao
do direito ao recebimento publico de medicamentos é uma questdo polémica, principalmente
diante de argumentos que defendem o rateio dos custos de aquisi¢io dos farmacos entre os entes
pubicos e os préprios jurisdicionados. Tal situacdo, de plano, ja se apresenta destoante do papel
do Estado na consagragdo do direito social a sadde, nos termos da Constitui¢do Federal, e da
propria sistematica normativa e principiolégica do SUS.

O homem moderno elegeu o direito a vida com primazia a sua protecao e cuidado por
se tratar de direito indisponivel, bem como pelo fato de que seria dispensavel toda a estrutura
normativa sem a vida a ser tutelada®, havendo necessidade de se efetivar os seus direitos
correlatos, dentre os quais o direito a satde.

Noutro norte, Jaborandy e Marini ressaltam que o direito a saude € fruto de vdrias lutas
sociais € um dos caminhos encontrados na década de 1990 para a efetivacao de tal direito, foi
a judicializacdo. No entanto, segundo as autoras, a judicializa¢do ndo foi capaz de elucidar o
problema da eficacia dos direitos sociais, inclusive o direito a saude, o que levou “a necessidade
de repensar o fendmeno e apresentar como alternativa a concretizagdo do direito, a
desjudicializagdo™?.

Nesse sentido, Jaborandy e Marini demonstram que o principio juridico da fraternidade
se revela como alternativa a concretizagao do direito a satde através de politicas publicas e pela
propria sociedade, ensejando uma “desjudicializacdo™°. Uma das razdes é a necessidade de

concretizagdo de um direito fundamental social baseado no principio da fraternidade o que

27 pOZZOLI; TOLEDO, 2017, p. 179.

2 Ibid., p. 181.

2 JABORANDY; MARINTI, 2018, p. 116.
 JABORANDY; MARINTI, 2018, loc. cit.
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resulta, muitas vezes, na necessidade de ir além do “direito individual para garantir o direito de
todos™!.

Observando o nimero crescente de acdes que chegam ao judicidrio nacional, buscando
o recebimento de prestacdes indispensdveis ao gozo do direito a saide, revela-se a primeira
vista que a judicializacdo dos direitos sociais se tornou um caminho sem volta, bem como
qualquer medida tendente a uma “desjudicializagdo”, mostra-se indcua.

No entanto, tal pensamento é decorrente de um paradigma tradicional do direito e
representa uma perspectiva nao otimista, que poderia ser mais bem analisada por novas teorias
do direito, tais como o Direito Fraterno, na medida em que deve se buscar saidas para que as
demandas judiciais ndo sejam necessarias. Assim, devem ser buscadas e estudadas medidas
para satisfacdo do direito a satide ndo s pela via judicial, mas também por meio de posturas
que devam partir do proprio judicidrio.

Para Jaborandy e Marini, a “efetivagdo da justiga distributiva revela um dos objetivos

do constitucionalismo fraterno’>3?

, 0 que estd intrinsecamente relacionada com as prestacoes
materiais necessdrias a satisfacao do direito a saude e sua judicializacdo.

A validade e a eficédcia dos direitos fundamentais, pelo olhar da fraternidade, implicam
na renovagao da “condi¢do de coeréncia e integridade do sistema juridico”, passivel de implicar
em novas formas de resolucdo de conflitos®®>, o que poderia desencadear até mesmo o
afastamento da judicializacdo da sadde.

Diversas teorias t€ém sido empreendidas para buscar a resolucdo de questdes sensiveis
como a satde, inerente a manutengio da vida. De acordo com Agamben?*, o poder supremo

sobre a vida nua ndo estd mais nas maos do soberano, passando a deslocar-se para diversas

areas do saber:

No mesmo passo em que se afirma a biopolitica, assiste-se, de fato, a um
deslocamento e a um alargamento, para além dos limites do estado de excecédo, da
decisdo sobre a vida nua na qual consistia a soberania. Se, em todo Estado
moderno, existe uma linha que assinala o ponto em que a decisdo sobre a vida
torna-se decisdo sobre a morte, e a biopolitica pode deste modo converter-se
em tanatopolitica, tal linha ndo mais se apresenta hoje como um confim fixo
a dividir duas zonas claramente distintas; ela €, ao contrario, uma linha em
movimento que se desloca para zonas sempre mais amplas da vida social, nas
quais o soberano entra em simbiose cada vez mais intima ndo s com o jurista,
mas também com o médico, com o cientista, com o perito, com o sacerdote®’.

31 JABORANDY; MARINI, 2018, p. 04.

32 bid., p. 04.

33 Ibid., p. 06.

3 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua. H. Burigo (Trad.). Belo Horizonte: Editora
UFMG, 2007.

35 Tbid., p. 128.
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Segundo Agamben?®, em cada sociedade é definido quem possuird as vidas nuas, ou
seja, as vidas indignas de serem vividas, o que também se observa na disparidade daqueles que,
de fato, teriam acesso as efetivas prestacdes de satide. Logo, quando uma parcela da populagdo
se encontra cerceada no direito de receber as prestacOes materiais para o restabelecimento e
manutencdo de sua satde, restam evidentes os excluidos que, diante da omissdo do Estado,
devem se socorrer ao Judicidrio, embora sequer detenham o acesso efetivo ao 6rgdo julgador.

Nesse momento, comporta a associacdo da metateoria do direito fraterno com o
humanismo, enquanto categoria constitucional tratada por Britto®’, pois cada vez mais a
sociedade se encontra diante da necessidade de uma andlise mais humanistica do direito.

Nessa perspectiva, Britto *revela que a pessoa humana passou a ser vista como
portadora de uma dignidade inata, revelando-se o humanismo como expressdo de vida coletiva

e a necessidade de que a sociedade possa usufruir de:

a) mecanismos de oportunidades aproximadamente iguais nos campos da
politica, da economia e da educacio formal; b) acesso facilitado aos 6érgios do
Poder Judicidrio, aos servicos publicos e a seguridade social (sadde,
previdéncia e assisténcia social); c) a vivéncia de um pluralismo politico e
também cultural (ou social genérico), tendo este por limite a ndo incidéncia
jamais de preconceito.

O humanismo, conforme proposto por Britto, relaciona-se com a judicializag¢do da satde
na medida em que a prestacdo jurisdicional desta natureza implicaria resguardar a dignidade
que € inata aos seres humanos, fazendo com que os individuos possam buscar no judicidrio a
satisfacdo de seu direito basilar, o que ¢ possivel dentro da sistematica de uma “sociedade
culturalmente avangada”®.

Britto eleva o humanismo ao patamar de valor juridico, revelando a necessidade de
apontar o “Direito enquanto meio, o humanismo enquanto fim”*’. Por essa dtica, entende-se
que o direito deve propiciar os meios necessarios a consagracdo do humanismo, o que esta
intimamente ligado A metateoria do direito fraterno conforme tratado por Resta*!.

O vasto catalogo de direitos fundamentais e sociais descritos no texto constitucional

aponta para um constitucionalismo dirigente e pela necessidade de politicas publicas capazes

3 AGAMBEN, 2007, p. 128.

3T BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Editora Férum, 2007.
38 Ibid., p. 28.

¥ Ibid., p. 27-28.

40 Ibid., p. 37.

41 RESTA, Eligio. O Direito Fraterno. VIAL, Sandra Regina Martini (trad.). Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2004.
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i . itucionais, , uisa, .
de dar efetividade as normas constitucionais, destacando, nesta pesquisa, as politicas de
fornecimento de medicamento no ambito do SUS. Nesse sentido, Britto cita o conceito de Von

ering, a ando que o Direito € o “co exo das proprias condicOes existenciais da
Ihering, afirmand e o Direito é o “compl d T ndi¢des existen d
sociedade, garantidas pelo Poder Publico™.

) v u . st
Britto revela que o operador do direito se encontra como a “ponte entre a justica em

9943

abstrato e a justica em concreto””, sendo a Constituicdo a representacdo do “direito mais

»4 revelando a importancia da Carta Magna

axioldgico e de mais forte compromisso humanista
e de sua maxima efetividade.
Ao revelar o direito como meio de concretizacdo de um mundo humanista, Britto afirma,

J4

ainda, que o “Direito ¢ o sistema de normas que melhor concilia imperatividade com
exigibilidade™*. Desse modo, uma vez positivado o direito fundamental e social a satide, resta
exigivel a sua efetivacdo, inclusive pela via judicial, como no caso da judicializacio da saude.

Toda angustia e sensibilidade inerentes as acdes em que se pretendem prestacdes
materiais, como no caso do fornecimento de medicamentos, exige um olhar para além das
teorias tradicionais do direito, necessitando que seus operadores tenham uma visdo mais
humanista e fraterna, ndo egoista, e de auto responsabiliza¢do com o outro, sendo necessdrio,

assim, a utilizacdo de novas teorias.

1.2 Positivacao e efetivaciao do direito a satide como direito humano e fundamental

Ao tratar da temadtica da judicializacdio da saude e o fornecimento publico de
medicamentos, por 6bvio, verifica-se a importancia do estudo do direito humano, fundamental
e social a sauide, tido como basilar para qualquer cidaddo posto que, sem a sua tutela, seriam
obstados os demais direitos.

Nesse sentido, Fuhrmann*® afirma que o direito a satide pode ser considerado como
direito primdrio por exceléncia, ja que a propria frui¢do dos demais direitos fundamentais resta,
pelo menos em parte significativa, dependente da manutencio da saide como coroldrio da
propria vida humana. O autor salienta que se trata de um direito que vai além da condi¢do de

possibilidade do exercicio pleno dos demais direitos, uma vez que detém nocdo de

42 BRITTO, 2007, p. 40.

4 Ibid., p. 59.

# Ibid., p. 87.

4 Ibid., p. 40.

46 FUHRMANN, Italo Roberto. O Direito Fundamental a Satide no Brasil - Aspectos Tedrico -normativos e Prixis
Jurisdicional. Revista Juridica Portucalense: Porto, n. 20, 2016, p. 113.
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“transcendentalidade”, no sentido de que nao basta a mera prote¢do nacional isolada, sem a
devida cooperacao inter-regional e internacional, para a sua concretude e efetivacao.

Como analisado por Alves*’, o direito & saide ndo pode ser concebido sem a sua
finalidade precipua que ¢ a “manutencao da vida e/ou qualidade de vida”, motivo pelo qual o
conceito de saide ndo merece restricdo ou delimitacdo, exceto diante de casos concretos
devidamente justificados.

No mesmo sentido, Barros e Carneiro*®® afirmam que o conceito de saide nado se
restringe ao atendimento médico, mas também na disponibilidade de medicamentos, acesso as
terapias em geral, medidas preventivas que possam ser implementadas para a sua promocgao,
além do papel estatal para a efetivacao de tal direito.

Falar em saude refere-se, sobretudo, na aten¢do das necessidades humanas, razdo pela
qual ndo se pode deixar de colocar a pessoa como principio fundante da sociedade civil, como

149

tratado por Hegel™. Nesse sentido, o autor aponta que “a pessoa concreta que € para si mesma

um fim particular como conjunto de caréncias e como conjunto de necessidade natural e de
vontade arbitraria constitui o primeiro principio da sociedade civil”>°.

Em sequéncia, Hegel aponta que “no direito, o objetivo ¢ a pessoa. No ponto de vista
moral abstrato, € o sujeito. Na familia, € o membro da familia. Na sociedade civil em geral é o
cidaddo e aqui, do ponto de vista da caréncia, é a representacdo concreta a que se chama
homem™!. Desse modo, o direito 2 satide guarda ainda mais importancia, j4 que visa 2 tutela
da vida, do sujeito e do cidaddo, objeto central do direito.

Na sistematica do Estado Democrético de Direito, compete ao Estado o dever de suprir
as caréncias indispensdveis dos hipossuficientes, garantindo a fruicdo de direitos de modo
equanime entre os cidadaos, motivo que eleva a necessidade de politicas publicas de saide que
visam garantir a vida humana e a tutela da pessoa, sendo diretrizes fundantes da propria ideia
de sociedade.

A saide como direito assumiu status internacional através da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, aprovada em 1948, pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, ao afirmar
no seu artigo 25:

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a
sua familia, saide e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestudrio, habitacdo,

47 ALVES, Candice Alves. Direito a satide: Efetividade e proibi¢io do retrocesso social. Belo Horizonte: Editora
D’Plascido, 2013. p. 21.

48 BARROS, Cilaine de Oliveira Guilherme; CARNEIRO, Ruy de Jesus Margal. Direito 2 sadde e transformagio
social. Argumentum - Revista de Direito da UNIMAR, Marilia, n. 6, p. 229-239, 2006. p. 230.

4 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da Filosofia do Direito. Martins Fontes: Sdo Paulo, 1997.

0 Ibid., p. 166-167.

31 Ibid., p. 175.
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cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranga
em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle>2.

Assim, restou consagrado o direito a satide na condicao de direito humano, pois consiste
num direito inerente a0 homem e a sua prépria condi¢do humana, mostrando-se irrevogavel,
inaliendvel e irrenuncidvel.

Ant6nio>® define os direitos humanos como fruto da histéria da civilizacdo humana,
“tendo transitado de uma universalidade abstrata caracteristica do jusnaturalismo para uma
realidade concreta mediante a sua positivacao por parte dos Estados e até mesmo através da sua
internacionalizacdo, da qual a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos ¢ paradigma”.

A concepgdo do direito a satide, como condicdo de vida e bem-estar social, constitui-se
em direito social e ndo se limita a oferta dos servicos de sauide, figurando intensamente no
cendrio juridico brasileiro a partir de sua legitimagdo pela Constituicio cidada de 1988>* ao
estabelecer a pessoa humana como “o sujeito de direito legitimador de todo o ordenamento
juridico”, de modo que a pessoa é o valor maximo da Republica, afastando a convic¢do calcada
nos preceitos dos Estados Totalitarios que “t€m por base o pressuposto de que os seres humanos
sdo encarados como supérfluos™>>.

No Brasil, das Constitui¢des que precederam a de 1988, apenas a Carta de 1937 fazia
referéncia ao direito a saide, porém nao trazia o arcabougo protetivo necessario e compativel
com a sua importancia, ndo apresentando a sua aplicacdo e ndo revelando a necessidade da
efetiva prestacio a sociedade.

No cenario brasileiro, a satide somente recebeu a atencdo necessaria na Constitui¢cao

Federal de 1988 ao dispor em seu art. 196:

A satde € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros

2 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris.
10 dez. 1948. Disponivel em: https://declaracaol948.com.br/declaracao-universal/declaracao-direitos-
humanos/?gclid=EAIalQobChMIxb-Uhq7J7wIVyICRCh1u4g0LEAAYASAAEgLAUfD_BwE. Acesso em: 26
jun. 2015.

33 ANTONIO, Isa. As Parcerias Publico-Privadas no Sector da Saidde: O Advento do Estado Minimo de
Regulacio e o Direito de Acesso a Saude. Tese de doutoramento — Universidade de Santiago de Compostela,
2015. p. 17.

3 SILVA, Marcos Alex Mendes. A incongruéncia do direito a saide no Brasil: da teoria socialista 2 pratica
capitalista. Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 11, n. 1, p. 209-222, jan./jun.
2008. p. 213.

% Ibid., p. 214.

36 BARROS, Cilaine de Oliveira Guilherme; CARNEIRO, Ruy de Jesus Margal. Direito 2 sadde e transformagio
social. Argumentum - Revista de Direito da UNIMAR, Marilia, n. 6, p. 229-239, 2006. p. 233.
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agravos e ao acesso universal igualitirio as acdes e servicos para sua
promogio, protecio e recuperagio’’.

Essa disposi¢do representa uma conquista do movimento sanitarista que, desde a década
de 1970, lutava pelo acesso universal aos servicos e acdes de saidde e pela descentralizacao de
seu funcionamento e administracio®.

A Constituicao Federal de 1988 trouxe novo regime juridico sistematizado na separacao
e limitacdo dos poderes, com amplo rol de direitos e garantias fundamentais, trazendo os
remédios constitucionais necessarios e dispondo sobre as competéncias basilares dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio, com o fito de expressar as transformacdes sociais que o
Brasil passava na época, demonstrando a transi¢do de um regime militar para um regime
democratico™.

No entanto, a positivagdo do direito a saide na Carta Magna, elevado ao patamar de
direito fundamental e social, por si s, ndo foi suficiente para a sua plena efetivacdo, pois a
aplicabilidade desse direito requer a execucdo de politicas publicas, além de exigir o

redimensionamento do papel do Judicidrio. Nesse sentido, apontou Streck:

E por demais evidente que se pode caracterizar a Constituicdo brasileira de
1988 como uma “Constituigdo social, dirigente e compromissaria”, alinhando-
se com as Constituicdes europeias do pés-guerra. O problema é que, como
alerta Guerra Filho, a simples elaboracdo de um texto constitucional, por
melhor que seja, ndo € suficiente para que o idedrio que o inspirou se introduza
efetivamente nas estruturas sociais, passando a reger com preponderancia o
relacionamento politico de seus integrantes. Dai que a eficdcia das normas
constitucionais exige um redimensionamento do papel do jurista e do Poder
Judicidrio (em especial da Justica Constitucional) nesse complexo jogo de
forcas, na medida em que se coloca o seguinte paradoxo: uma Constitui¢cdo
rica em direitos (individuais, coletivos e sociais) e uma prética juridico-
judicidria que, reiteradamente, (sd)nega a aplicacdo de tais direitos. Sendo a
Constituicdo brasileira, pois, uma Constituicdo social, dirigente e
compromissdria — conforme o conceito que a doutrina constitucional
contemporanea cunhou e que ja faz parte da tradicdo —, € absolutamente
l6gico afirmar que o seu contetido esta voltado/dirigido para o resgate das
promessas da modernidade. Dai que o Direito, enquanto legado da
modernidade — até porque temos (formalmente) uma Constitui¢ido
democrdtica — deve ser visto, hoje, como um campo necessdrio de luta para a

ST BRASIL, 1988.

38 FERRAZ, Marcos Bosi. Economia da satde e sua inser¢o no sistema da satide. In: BLIACHERINE, A.C;
SANTOS, J.S. (Org). Direito a vida e a saiide: impactos orcamentario e judicial. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
33.

3 COSTA, Paulo Victor Rodrigues; SOUZA, Elden Borges. A efetividade do direito fundamental a satde a luz
do estado de coisas inconstitucional. Revista Campo Juridico: Barreiras, v.7 n.2, Julho-Dezembro, 2019, p.
205.
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implantacdo das promessas modernas (igualdade, justica social, respeito aos
direitos fundamentais etc.)®°

Sobre a efetividade da norma constitucional e a divergéncia entre o direito posto e a
realidade concreta, destaca-se que “o carater juridico-positivo dos preceitos constitucionais, [€]
um problema de efetividade, isto €, uma questdo do grau ou intensidade de sua real forca
normativa, medida pela capacidade do ordenamento juridico-constitucional de sua realiza¢do
na vida comunitaria”®!.

Para Hesse, a concretizacao plena da for¢a normativa da Constituicdo trata-se de uma
questdo que deve ser perseguida pela ciéncia do direito, principalmente determinando as
condi¢Oes para que a norma adquira a maior eficicia possivel, além de atuar no sentido de
“realcar, despertar e preservar a vontade da Constituicao®.

No mesmo sentido, Hesse aponta que “a condicao de eficacia da Constitui¢do Juridica,
isto é, a coincidéncia de realidade e norma, constitui apenas um limite hipotético. E que, entre
anorma fundamentalmente estética e racional e a realidade fluida e irracional, existe uma tensdo
necessaria e imanente que nio se deixa eliminar”®. Desse modo, depreende-se que se deve
buscar a eficicia da norma constitucional, embora sejam evidentes as naturais tensoes ligadas
a sua concretude.

Sobre o papel das normas constitucionais, Hesse preleciona que a Constituicdo se
transforma em forga ativa se “existir a disposicao de orientar a propria conduta segundo a ordem

nela estabelecida”®

, principalmente pelos mais responsdveis pela ordem constitucional.

A Constitui¢do brasileira deixou expresso o nitido papel do Estado, no entanto, perde
sua forga e eficdcia ao se deparar com distor¢des interpretativas ou, até mesmo, com a auséncia
de sua aplicagdo prética.

Ferreira®

, acerca da efetivacdo do direito, aponta que a complexidade que envolve a
interpretacdo do direito a protecdo da saide é devida a existéncia de multiplas determinantes,

além da “co-titularidade dos direitos sociais no tocante a sua concretizacao: a esfera coletiva e

% STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicio Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito. 2.ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2004. p. 15.

81 ALVES, 2013, p. 57.
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Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 27.

8 Ibid., p. 10.
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difusa coexiste com a individual”; ha também a questao da alocacdo de recursos, tema afeto a
esfera politica.

A efetivacdo do direito a sadde se deve entre outros fatores a necessidade de se garantir
um dos principais fundamentos constitucionais brasileiros, que € a dignidade da pessoa humana,
expresso no primeiro artigo da carta constitucional: “art.1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos: (...) IIl — a dignidade da pessoa
humana”%®.

Importante destacar que o principio da dignidade da pessoa humana também estd
prescrito no artigo 1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ao dispor que: “todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos” ®’, denotando a sua prote¢io nio
s6 do ponto de vista nacional, mas também no ambito internacional.

Moraes®® afirma que o respeito a dignidade da pessoa humana, fundamento do
imperativo categdrico kantiano de ordem moral, tornou-se comando juridico no Brasil através
da Constituicdo de 1988 que atribuiu a este principio valor supremo de alicerce da ordem
juridica democrética, tutelando as vulnerabilidades humanas onde quer que elas se manifestem,
principalmente nas questdes de saide analisadas nesta pesquisa.

Nao se nega que hd precariedade na protecdo e promog¢ao do direito a saide em sua
plenitude, afetando diretamente a dignidade da pessoa humana, uma vez que ela € afastada
“quando o individuo nao desfruta da protecdo do direito que serve de origem para a decorréncia
de tantos outros™®. O impacto na satide proveniente de conturbada agio estatal ou até mesmo
de sua omissdo comprometerd violentamente a dignidade do individuo, obstaculizando o
regular desenvolvimento do ser humano, demonstrando um “descaso e estagnagdo social que
retira da Constitui¢do seu status superior”’°.

Neste sentido, Anténio’! explicita que ndo é possivel assegurar a prépria dignidade do
ser humano, sem que seja devidamente assegurada a garantia do “minimo existencial”,
proporcionado pela concretizacao dos direitos sociais, questao que serd examinada no capitulo

dois. Desse modo, quanto menos forem limitados os direitos sociais por fatores econdomicos,
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culturais e sociais, menos serd atingida a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana
prevista pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos e por diversas normas internacionais.

Para Sarlet’” os direitos fundamentais se mostram como exigéncia e concretizacdo do
principio da dignidade humana, apontando a premissa de que tais direitos constituem, ainda que
com intensidades distintas, explicitacdes da dignidade da pessoa, pois, em cada direito
fundamental, faz-se presente um conteido de projecdo da dignidade. Em resumo, na condic¢ao
de valor fundamental, a dignidade da pessoa humana exige o reconhecimento e a protecio dos
direitos fundamentais em todas as suas dimensdes.

A garantia da dignidade se mostra como “verdadeiro imperativo axioldgico de toda a
ordem juridica”, necessitando de previsao em instrumentos juridicos capazes de garantir toda a
extensdo do desenvolvimento da personalidade humana’®. Nessa perspectiva, os direitos
sociais, econdmicos € culturais, negativos ou prestacionais, constituem a efetivacdo da

dignidade humana’,

1.2.1 A saude como direito social e fundamental na Constituicao de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 tratou o direito a sadde como direito social,
precisamente no Capitulo II, em seu artigo 6°, in litteris: “Sao direitos sociais a educacao, a
saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia

social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constitui¢do™”>.

Segundo Meireles, os direitos sociais sao definidos como:

[....] aqueles direitos advindos com a funcdo de compensar as desigualdades
sociais e econdmicas surgidas no seio de sociedade seja ela de uma forma em
geral, seja em face de grupos especificos; sdo direitos que tém por escopo
garantir que a liberdade e a igualdade formais se convertam em reais, mediante
o asseguramento das condi¢des a tanto necessdrias, permitindo que o homem
possa exercitar por completo a sua personalidade de acordo com o principio
da dignidade humana’®.

72 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio de 1988.
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Pulido’’ sustenta que a concepg¢io de direitos sociais depende do ponto de vista dos
liberais ou dos socialistas. Para o autor, no conceito liberal, os direitos sociais se fundam no
proprio interesse e se representam como espécie de seguranca que cada agente possui “para se
precaver da possibilidade de se encontrar descoberto e necessitado”’®. Em tal concepgio, niio
sdo direitos a “uma forma de vida propriamente humana dentro de uma sociedade mais
igualitaria®”®, mas sim tratados como direitos a um minimo de bem-estar capaz de atender os
cidaddos da pobreza e melhorar a sua vida. Noutro norte, no conceito socialista, os direitos
sociais visam perseguir “a reducao das desigualdades de classe”, representando a “manifestagao
de uma forma superior de comunidade”, de modo que cada individuo possa contribuir com as
suas capacidades e receber conforme as suas necessidades®’.

Além dos pontos de vista ideolégicos, Pulido®! aponta a existéncia de vérias concepgdes
significativas dos direitos sociais, sobre o seu conceito e estrutura, como: ‘“disposicdes
programaticas” (1), “como uma fonte de normas e fins do Estado” (2), “como fonte de deveres
estatais objetivos” (3), e como “direitos definitivos” (4) e direitos “prima facie” (5).

Na perspectiva dos direitos sociais como disposi¢des programdticas, Pulido®? sustenta
que tal concep¢do nega o cardter vinculante dos direitos sociais, afirmando que a prépria
concepcdo de direitos prestacionais, na sistemdtica de normas programadticas, nega qualquer
tipo de cardter vinculante ao legislador, negando, ainda, qualquer expectativa ou pretensao que
pudesse atribuir ao individuo, impedindo a sua exigéncia por via judicial. Segundo o autor, na
tese das normas programdticas “a escolha dos meios idoneos para o cumprimento dos fins
prescritos pelos direitos sociais € a determinacdo das oportunidades mais indicada para
emprega-los cabem inteiramente ao legislador e 4 administragdo™®?. Por essa 6tica, compete ao
Estado Constitucional e ao parlamento o dever de decidir acerca das politicas publicas
econOmicas e sociais capazes de satisfazer as necessidades prestacionais dos direitos sociais.

Pela concepcdo dos direitos sociais como fonte de normas finalisticas do Estado,
Pulido® aponta que existe um equilibrio entre a margem de apreciacdo do legislativo e o cardter

vinculante das disposi¢cdes constitucionais dos direitos sociais. Por tal disposicao, afere-se que

nas Constituicdes “somente esta tipificada a primeira parte do enunciado, ou seja, que o fim a
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de ser perseguido”®®. Assim, a segunda parte mostra-se como consequéncia légica da primeira,
ou seja, se existe “o dever de alcangar ou contribuir para a consecu¢do de um determinado
objetivo, entdo deve se deduzir logicamente que também tém validade o dever de adotar os
meios pertinentes para tal efeito”®. Em resumo, tal concepgiio “consiste em pactuar a
vinculagio do legislador ao fim constitucional com a nio vincula¢io quanto aos meios”®’, nio
afastando o cardter vinculante da Constitui¢do.

Por sua vez, os direitos sociais como “comandos objetivos” concebe tais direitos como
mandados que objetivamente pretenda ofertar “uma solucdo diversa ao problema de como
identificar os meios ou os instrumentos que resultam obrigatdrios para o legislador e para a
administracdo a partir dos fins prescritos pelas disposi¢des constitucionais”®. Em sintese, por
tal concep¢do, os direitos sociais sdo mandamentos juridicos objetivos dirigidos aos
legisladores e a administracao publica, possuindo forca vinculante, além de deflagrar um dever
juridico em que se t€m como sujeito passivo o legislador e/ou a administracio, sendo possivel
fundamentar um comando juridico “que proibe a inatividade e a desatencao evidente e grosseira
do fim” constitucional por parte dos érgdos do Estado®.

Na concepg¢do dos direitos sociais como direitos definitivos, Pulido informa que tais
disposicdes constitucionais refletem defini¢des juridicas definitivas, ou seja, ndo sdo suscetiveis
de restri¢do, trazendo um sujeito ativo dotado de direitos e pretensdes. Desse modo, os direitos
sociais prescrevem um sujeito ativo (o individuo) que tem o direito de obter de um sujeito
passivo (o legislador e a propria administracdo) uma pretensdo determinada. A referida
concepcdo também traduz a forca vinculante da norma constitucional, impondo ao legislador o
dever de dispor dos meios suficientes para satisfazer as disposicdes constitucionais, sendo
vedado o retrocesso social®’.

Por fim, a ideia dos direitos sociais como direitos prima facie, decorrentes da concepgao
anterior, trata-os como normas a serem concretizadas como posicoes juridicas que podem ser
constatadas de imediato, em que pese possa ocorrer restricdes legislativas, além do dever de
atender ao principio da proporcionalidade, visto que existem limitacdes econdmicas e/ou
exigéncias decorrentes de demais direitos fundamentais. Nessa visdo, o individuo tem a

primeira vista um direito a todos os meios materiais necessdrios ao exercicio de suas liberdades,
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garantia dos direitos politicos e o atendimento de suas necessidades basicas. No entanto, por
essa perspectiva, os direitos sociais nao sdo exigiveis do Estado de forma definitiva no caso de
existéncia de conflitos com outros principios constitucionais ou limitacdes materiais ao seu
exercicio’!.

Acerca desta ultima concepg¢do de direitos sociais, Pulido ressalta o direito a satde,
informando que o individuo possui o direito prima facie de obter do Estado e seus entes puiblicos
todos os medicamentos e tratamentos capazes de garantir as suas necessidades bésicas de satide,
visando garantir a sua integridade fisica e vida digna. Porém, por essa Gtica, tal direito pode ser
restringido quando confrontado com outros principios constitucionais e/ou limitacdes materiais
justific4veis e proporcionais®?.

Em resumo, independente das concepcdes significativas dos direitos sociais, no que se
refere ao direito a saide, principalmente diante de sua intrinseca ligacdo com a dignidade da
pessoa humana e por representar a possibilidade de fruicdo dos demais direitos, ndo hd como
negar a sua exigibilidade de plano, principalmente no que tange as suas prestacdes
indispensaveis, inclusive pela via judicial.

Elevar o direito a saude ao patamar de um direito fundamental social com assento
constitucional, significa que a efetivacdo de tal direito implicard na diminui¢do das
desigualdades, garantindo as condi¢des de vida necessdrias ao homem, respeitando os direitos
da personalidade, garantindo, sobretudo, a sua dignidade.

Em consonincia com tal entendimento, Bonavides afirma que os direitos sociais
“nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo
equivaleria a desmembri-los da razdo de ser que os ampara e estimula”®. Desse modo,
depreende-se a intencdo do constituinte origindrio em conceder ao direito a saide protecdo
basilar e necessdria a sociedade, bem como que seu proveito seja garantido de forma igualitaria
entre os individuos, de modo que todas as acOes de saude devam considerar os principios da
ndo discriminacdo e da universalidade do atendimento para a concretude de tal direito.

Acerca do nivel de protecao dos direitos sociais, Novais assevera que sejam direitos de
liberdade ou sociais, individuais ou coletivos, de defesa ou de prestagdo, competi ao Estado a

obrigacao de protegé-los e efetivd-los porque assumiu o monopdlio do uso da forgca coerciva
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legitima, motivo pelo qual ficou obrigado a protecdo geral da vida, seguranca, bem-estar,
liberdade e propriedade dos particulares®.

O direito a saude se configura como o direito social por exceléncia, merecendo
equiparacdo, em termos de sua natureza jusfundamental, tratamento juridico e garantia da
“justiciabilidade”, como o direito de primeiro grau, direito a vida, em virtude de serem direitos
indissocidveis, “umbilicalmente ligados um ao outro”, segundo Anténio®>.

Barreto Junior e Pavani afirmam que se denomina “Ordem Constitucional da Satide” o
rol de dispositivos constitucionais referentes ao direito a saude, “evidenciado pelo art. 196 e
combinado com os direitos sociais fundamentais dispostos no art. 6°°°°. Os autores apontam
que os principios constitucionais do direito a saude estdo dispostos na préopria Carta, destacando
o principio da universalidade e a descentraliza¢io das politicas, além da responsabilizacdo do
Estado em assegurar o acesso as condi¢des bdsicas de sadde, pois se trata de um direito de todos
e um dever do Estado”’.

A expressao “direito de todos e dever do Estado”, expressamente contida no art. 196 da
Constituicao brasileira, revela de forma indiscutivel a pretensdo universalizante do direito a
saude, apresentando prerrogativa indisponivel do cidadao.

A responsabilidade estatal pela saude ndo € restrita a prestacdo de servigos publicos,
incluindo sua regulamentacdo, fiscalizag¢do e controle. A redacdo do art. 197 da Constitui¢ao
evidencia que acgoes e servicos de saide sdo de importancia publica, sequer fazendo distin¢ao
quando tais servicos sdo prestados diretamente pelo Estado ou quando seriam executados por
pessoa fisica ou juridica de direito privado®®.

Segundo a interpretagdo liberal classica, os direitos fundamentais sd@o definidos como
direitos destinados a proteger a esfera de liberdade do individuo contra interveng¢des dos
Poderes Publicos, representando os direitos de defesa do cidadao contra o Estado, sendo ainda,

definidos como:

Direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em
dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram cardter normativo
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supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder
estatal em face da liberdade individual®.

O direito fundamental a satide se classifica como direito “prestacional”, uma vez que se
trata de direito positivo que obriga prestacdes do Estado para a sua efetivacdo'?. Importante
destacar que a concretizacdo da satide exige acdes positivas, por ndo se tratar de um direito que

0

se realiza de forma auténoma, sem a dispensacdo de recursos'®! e a atuacio ativa do poder

publico torna complexa e policéntrica a sua efetivacao.

Conforme aponta Anténio'??

, 0 direito a saide consiste num direito expressamente
consagrado e constituido na Constitui¢do e, como tal, pode se efetivar tanto no plano subjetivo,
como no plano “objetivo-programdtico ou juridico-objetivo”. Assim, este direito se constitui
como direito subjetivo publico, na medida em que todos detém o direito a protecao da sadde,
bem como possuem idéntica dignidade constitucional.

O direito a satde também assume a posicao de ser “objetivo-programatico”, pois traz a
imposi¢do ao legislador de atuar positivamente, produzindo instrumentos normativos capazes

103 o que fora

de propiciar a criagdo das condi¢des materiais € institucionais para o seu exercicio
concebido no Brasil por intermédio da Lei n° 8.080/1990 na concretizacdo do Sistema Unico
de Saude (SUS).

Sobre a dimensdo programitica do direito fundamental e social 2 satide, Anténio'**
afirma que as normas de direitos sociais ndo podem se limitar a proclamacao de tais direitos,
devendo servir com maior amplitude, ndo como meras “normas-fim ou normas-tarefa”, mas
impondo ao legislador infraconstitucional um norte. Segundo a autora, com a positivagao
constitucional de tais normas, o legislador infraconstitucional tem a sua liberdade legislativa
limitada aos parametros “juridicos-politicos” que asseguram e mantém os direitos sociais
reconhecidos pelo Estado.

Em suma, numa dimensdo programética, pelo entendimento de Anténio, os direitos
sociais, dentre os quais se destaca o direito a satide, ndo goza de “um mero reconhecimento

99105

platdnico”"™ por parte das normas constitucionais. Essas normas devem implicar o respeito aos

principios definidores dos fins do Estado, estabelecendo metas e imposi¢des constitucionais
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concretas em virtude das quais o legislador ficard obrigado ao fornecimento de determinadas
prestacdes necessdrias atreladas aos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Streck!%

sustenta que, em decorréncia da evolugao histérica do constitucionalismo no
mundo, consolidou-se a no¢ao de Constitui¢ao enquanto “detentora de uma forga normativa,
dirigente, programdtica e compromissdria, pois € exatamente a partir da compreensdo desse
fendmeno que se pode dar sentido a relacdo Constituicdo-Estado-Sociedade”, como ocorre no
Brasil. Para o autor, ao se adotar que a Constituicdo brasileira é dirigente, serd preciso
“compreender a jurisdi¢io constitucional como processo de vivificagao da Constitui¢io na sua

materialidade, a partir desse novo paradigma instituido pelo Estado Democritico de Direito”!?”.

Entendendo o direito a satide como direito fundamental, percebe-se a sua especial
protecdo pelo ordenamento juridico patrio ao possuir aplicacdo imediata, conforme se
depreende do art. 5° § 1° da Constitui¢do, ndo prescindido de regulamentacao ordindria para
ser efetivado, na medida em que se revela diretamente vinculante e plenamente exigivel'%.

As normas de direito fundamental gozam do status de “clausulas pétreas” em virtude da
disposi¢do do art. 60, § 4°, inciso IV da Constituicdo, motivo pelo qual ¢ vedado a sua “aboli¢ao
ou restricdo mesmo que por meio de emenda constitucional”, além de possuir hierarquia
constitucional, ou seja, caso alguma determinacgdo legislativa tenha o conddo de dificultar ou
restringir a efetivacdo de tais direito, como o direito a sadde, essa lei poderd ter sua aplicacdo
afastada por inconstitucionalidade através das acdes de controles abstrato e concreto de
constitucionalidade!'®.

Usando a cldssica teoria de Jellinek!'?, tem-se que os direitos fundamentais podem ser
divididos e classificados em quatro status, quais sejam: passivo, negativo, positivo e ativo.
Segundo Robert Alexy, o status passivo € referente ao dever ou proibi¢ao do Estado para uma
pessoa e vice-versa; o status negativo consiste em agdes que sao juridicamente irrelevantes para
o Estado, consistindo na carga de discricionariedade do cidaddo e na liberdade dos individuos
em situacdes em que a autoridade estatal ndo podera intervir e ndo devera proibir. Noutro norte,
o status positivo € tido como o oposto do status negativo, sendo referente ao direito subjetivo

que o sujeito poderd exigir mediante um procedimento legal, serd a capacidade protegida

juridicamente para exigir prestacdes positivas do Estado. Ja o sfatus ativo € o dever e a
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obrigagdo imposta ao individuo, uma esfera obrigacional, pois o cidadao terd o dever de praticar
algo.
Costa e Souza, apoiando-se na teoria de Jellinek, concluem que “o direito a satide € um

direito de status positivo, fundamental, prestacional e de protecdo especial pelo Estado

9111

Brasileiro”" "', merecendo a prote¢do de todos os poderes, o que garante a sua concessao

compulsdria em caso de desrespeito a saide dos cidaddos, além de legitimar o ingresso no

“poder judiciario com o objetivo de usufruir de um minimo possivel de saude e dignidade”!!?.

11

Fuhrmann'!3, com o devido cuidado, destaca que mesmo que, a primeira vista, o direito

a saude seja identificado como tipico direito prestacional, em virtude de sua dimensao curativa
e promocional, ndo se pode afastar a sua dimensdo negativa sob pena de reduzir a sua eficcia
e efetividade.

No direito brasileiro, o direito a saide pode ser caracterizado como tipico “direito-dever

1”1 14

fundamental”' '*, pois os deveres correlatos estdo relacionados com a prépria origem do direito

fundamental. Em tal sentido, Sarlet e Figueiredo afirmam que o objeto dos deveres

fundamentais decorrentes do direito a satide guarda um vinculo de correlacdo com as diferentes

formas pelas quais esse direito é realizado''”.

Assim, Fuhrmann explica:

[...] os deveres fundamentais relacionados ao direito a saide tanto podem ser
obrigacgdes origindrias, como no caso de politicas de implementaciao do SUS,
da aplicacdo minima constitucional dos recursos or¢amentarios em saide e o
dever geral de respeito a saide, quanto obrigacdes derivadas, entendidas
aquelas que necessitem de legislacdo infraconstitucional reguladora. Nada
obstante, é, no minimo, curioso que tao somente em 1988 o constitucionalismo
brasileiro tenha resolvido enquadrar o direito a saidde como direito
fundamental, de modo que se traduziu num dos principais avangos (se nao o
principal) da CF/88 em relagdo aos textos constitucionais pretéritos!®.

Os estudos juridicos majoritarios firmam-se no sentido de que os direitos fundamentais
desfrutam de fundamentalidade em sentido duplo, formal e material, sendo a primeira atinente

ao status constitucional que as normas definidoras destes direitos dispdem e a segunda, relativa

' COSTA; SOUZA, 2019, p. 207.

112 COSTA, SOUZA, loc. cit.

13 FUHRMANN, 2016, p. 123.

114 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algunas Consideraciones sobre el Derecho
Fundamental a la Proteccién y Promocién de la Salud a los 20 Afios de la Constitucién Federal de Brasil de
1988, in: COURTIS, Christian; SANTAMARIA, Ramiro Avila (Org.). La Proteccion Judicial de Los
Derechos Sociales. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos: Quito/Equador, 2009. p. 250.

5 1bid., p. 251.

116 FUHRMANN, op. cit., p. 118.



42

a importancia de seu contetido e do significado de tais direitos'!”

. Na concepg¢ao material, o
direito fundamental a satide revela a sua importancia social, apontando para o dever de agir do
Estado, inclusive por meio de prestacdoes médicas necessdarias a efetiva satisfacdo do direito e a
atencao necessaria que o or¢camento publico deve conceder a saide, levando em consideracao
a relevancia do bem juridico tutelado.

Em resumo, na sistematica constitucional brasileira, os direitos fundamentais sdo
aqueles que permitem juridicamente o acesso individual a bens e servicos tidos como essenciais
para garantir a dignidade da pessoa humana.

Schwarz!'®

afirma ser necessdrio proceder a reavaliacio e a reconstru¢do de
determinadas premissas no ambito juridico no que se refere aos direitos sociais, dentre os quais
se destaca o direito a saide, apontando para a necessidade de criacao de um direito que constitua
em verdadeiro instrumento de defesa social contra abusos, além de servir como meio de tutela
da prépria cidadania num contexto de integracdo social e de construcao soliddria permanente,
predisposto a mais ampla humanizagdo, justica e democracia por intermédio de medidas
concretas voltadas a efetivacdo dos direitos, mesmo sendo necessdrio o uso expressivo dos

recursos disponiveis.

1.2.2 Distribuicdo constitucional de competéncias (atribuicoes da Unido, dos Estados e dos
Municipios) na garantia do direito a satide

Conforme aponta Dallari''®, o Brasil é um Estado Federal desde 1891, condico que foi
ratificada pela Constituicao de 1988, trazendo implica¢des juridicas positivadas na propria carta
constitucional ou que decorrem de forma implicita, em virtude de se ter adotado o sistema
federativo. Um dos principais efeitos da utilizacdo de tal sistema € a possibilidade de
distribuicdo dos poderes e encargos entre os entes federados, ocasionando a descentraliza¢do
politica e administrativa, ndo implicando no estabelecimento de uma hierarquia entre os

diversos centros de decisao que compdem a federacgao.

117 FUHRMANN, 2016, p. 120.

118 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. Derechos Sociales: Imprescindibilidad y Garantias, Thomson Reuters, Sdo
Paulo, 2011. p. 33-34.

119 DALLARI, Dalmo de Abreu. Normas gerais sobre sadde: cabimento e limitagdes. Programa Nacional de
Controle da Dengue: Amparo legal a execucdo das acdes de campo — imoveis fechados, abandonados ou com
acesso ndo permitido pelo morador, Distrito Federal, ed. 2, 2006, p. 61-81, disponivel em
https://saude.mppr.mp.br/arquivos/File/dengue/dengue_amparo_legal_web.pdf. Acesso em 27 de ago. de 2020.
p. 61.
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Segundo o autor, “é indispensdvel que ndo se estabeleca a supremacia da Unido ou das
unidades federadas, devendo-se procurar uma distribui¢do de competéncias equilibrada, que
assegure a autonomia de cada centro de poder, sem prejudicar a eficiéncia de qualquer um
deles”!?° desse modo, ndo ha que se falar em subordinagao das unidades federadas a Unido.

No que se refere a divisdo de competéncias, sabe-se que os trés entes federativos (Unido,
Estados e Municipios), na conjuntura constitucional brasileira, possuem poder legislativo, ndo
existindo hierarquia entre eles, de modo que nos casos de conflitos de normas e dividas, serd
necessario se socorrer da Constituicdo, lei maior do Estado, para que se saiba a direcdo
adequada e qual lei deve prevalecer diante dos casos concretos, bem como para verificar a qual
dos entes foi atribuida a competéncia para legislar sobre a matéria objeto da norma
questionada'?!.

Werner salienta que existem dificuldades na criacdo de politicas publicas em paises que
possuem sistemas federalista e presidencialista. Com relacdo ao federalismo, a autora aponta
que se trata de um sistema que cria dificuldades de “articulagdes intergovernamentais”,
propiciando a necessidade de extensivas negociagdes e sujeicdo em todos os niveis
governamentais'??. Noutro norte, no que se refere ao sistema presidencialista, ela ressalta a
dificuldade existente na esfera das relacdes entre os poderes, “considerando os membros
individuais e comissdes do Congresso no desempenho ativo do design das politicas

99123

publicas” “’, ocasionando em atrito entre os membros do legislativo e executivo, além do fato

de que abre espaco para que grupos de interesses e eleitores influenciem diretamente no
processo politico, o que pode ensejar em politicas fracas e conflitivas'>*,

Verifica-se através do artigo 24, inciso XII, da Constituicio de 1988, que ha
competéncia concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal para legislar sobre matéria

afeta a protecdo e defesa da satide!?

, objeto de estudo do presente trabalho. Assim, no que tange
a questoes ligadas ao direito a saude, a competéncia da Unido limita-se ao estabelecimento de
normas gerais, ndo excluindo a competéncia suplementar dos Estados, conforme inteligéncia

dos pardgrafos 1° e 2° do referido artigo 242,
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121 Tbid., p. 63.
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Sobre a competéncia concorrente, mostra-se adequada a observacdo de Dallari'?’
verificando que a Carta Magna ndo incluiu expressamente os Municipios em seu artigo 24, o
que poderia ocasionar ddvidas acerca de sua competéncia para legislar de forma suplementar
em matérias que versem sobre a protecao e defesa da saide. No entanto, o autor salienta que se
trata de uma “imperfei¢do da Constituicdo”, pois nos termos da propria lei maior os Municipios

8128 além de

possuem competéncias comuns com a Unido, descritas no artigo 23 da CF/8
possuirem competéncia para legislar sobre os assuntos de interesse local, conforme determina
o artigo 30, inciso I, da CF/88'?°. Desse modo, conclui-se que nao sendo matéria descrita como
de competéncia exclusiva da Unido, elencadas no artigo 22'3°) poderio os Municipios
legislarem sobre questdes de saiide que atendam o interesse local !,

Quanto a promoc¢ao da saude, a Carta Constitucional de 1988 evidenciou que tanto a
Unido quanto os Estados, os Municipios e o Distrito Federal t€m competéncia para legislar e
atuar sobre a referida matéria, na medida em que cada ente “mantera o seu proprio sistema de
saide, mas todos devem integrar-se num sistema harmonico, que recebe na Constitui¢do a
denominacdo de Sistema Unico de Saide”, de modo que cada um possa legislar sobre as
questdes que dizem respeito ao seu locus de atuagio!?.

Em virtude da pandemia de Covid-19 (causada pelo novo coronavirus), a discussao
sobre a legitimidade para legislar sobre satide publica ganhou maior tonus e foi rediscutida no
plendrio do Supremo Tribunal Federal através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n. 6341, confirmando o entendimento de que as medidas de enfretamento adotadas pelo governo
federal ndo afastam a competéncia concorrente e a possibilidade de tomada de providéncias
normativas e administrativas pelos Estados, Distrito Federal e Municipios.

A questdo foi amplamente discutida durante o enfrentamento da pandemia,
principalmente pelo fato de que o governo federal passou a adotar discursos e politicas voltadas
para a reabertura do comércio e ndo favordveis ao distanciamento social, recomendado pelas
principais organizacOes de saide. Enquanto isso, as autoridades do poder executivo estaduais e

municipais mantinham politicas e legislacdes mais austeras, para manter o fechamento do

comércio e incentivar o distanciamento social, em virtude do crescente nimero de infectados e

127 DALLARI, 2006, p. 66.
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da lotagdo dos leitos de UTI de suas localidades, atendendo as recomendacdes da Organizacao
Mundial de Satde.

A decisao proferida na ADI n. 6341, proposta pelo Partido Democratico Trabalhista,
também enfrentou a questdo da constitucionalidade da Lei Federal n® 13.979/2020 que versou
“sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de satde publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus”!*?, tendo a maioria dos Ministros definido que a
norma deveria ser interpretada conforme os ditames da Constituicao Federal, principalmente
no sentido de que a Unido poderia legislar sobre a questdo da sadde publica, porém ‘“que o
exercicio desta competéncia deve sempre resguardar a autonomia dos demais entes”!4.

Desse modo, em virtude do referido controle de constitucionalidade, restou reafirmada
a competéncia concorrente entre todos os Entes Federados para legislar e executar politicas de
saude, sendo medida razodvel e de acordo com a norma constitucional, principalmente diante
da realidade do Brasil, pais de dimensdo continental e com ampla disparidade social e
econdmica em suas regides.

E importante se ater aos destinatdrios do direito fundamental e social a satde, com o fito
de aferir quais entes federados poderdo figurar no polo passivo das demandas em que se
pretende o recebimento de prestacdes dos servicos de saide, como no caso de pedidos de
medicamentos.

Nesse sentido, Alves dispde que o fato de existir um Sistema Unico de Satde, amparado
pela Constituicao Federal, hierarquizado e delimitando a prestacdo dos servicos pelos entes
federados, poderia ensejar na competéncia exclusiva de determinado ente, a depender da

prestacdo pretendida, apta a afastar a competéncia dos demais'>’

. No entanto, a autora explicita
que existe solidariedade na prestacdo do direito a saide, resultando que todos os entes da
federagdo poderdo ser demandados pelos individuos na busca pela satisfacdo dos pedidos
relacionados ao pleno gozo do direito a satide!®.

Alves'?7 destaca que tal entendimento fora pacificado pelo Supremo Tribunal Federal,

por intermédio das decisdes proferidas no Agravo de Instrumento n. 396.973, do Rio Grande

133 BRASIL. Lei n° 13.979. Dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de saide publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus responsdvel pelo surto de 2019. Didrio Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 06 de fevereiro de 2020. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/1ei/113979.htm. Acesso em 24 de mar. 2021.
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do Sul, sob a relatoria do Ministro Celso de Melo, que foi divulgado pelos informativos
nimeros 202 e 210 do STF, revelando que a saide é um bem juridico constitucionalmente
tutelado que deve ser satisfeito pelo poder publico, em ambito federal, estadual e municipal, os
quais detém a incumbéncia de formular e implementar politicas sociais e econdmicas capazes
de garantir a satisfacdo de tal direito.

Assim, Alves refor¢ca a divisdo interna dos entes em relagdo as competéncias para o
fornecimento de prestacdes dos servigos de saide na condi¢do de dimensdo estritamente
administrativa, ndo podendo ser aceita a titulo de argumento para desonerar qualquer um dos
Entes Federados e/ou impossibilitar a satisfacdo do direito do cidaddo, ndao sendo aferido na
jurisprudéncia nacional ou na doutrina qualquer movimento no sentido de afastar a
responsabilidade solidéria'®,

Em que pese as questoes levantadas por Alves, existem diversas discursdes acerca da
competéncia no fornecimento de medicamentos, principalmente atreladas aos farmacos
importados, tidos como de alto custo e/ou de uso excepcional, objeto de andlise em sede de
repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal, sendo analisada no capitulo trés da presente
pesquisa.

Cordeiro'® dispde que a legitimidade passiva solidéria de todos os entes federados para
figurarem no polo passivo das acdes, que versem sobre atendimento médico e farmacéutico,
parece indiscutivel, tendo em vista a interpretacao literal das normas constitucionais atinentes
a matéria. No entanto, a autora ressalta que existe legislacdo ordinaria que determina a forma
do exercicio da competéncia de cada membro, com o objetivo de gerar maior efetividade ao

sistema'#’, questiio que ser4 enfrentada oportunamente neste trabalho.

1.3 O Sistema Unico de Saiide no Brasil

Como outrora analisado, o direito a satide nem sempre fez parte da vida dos brasileiros,
possuindo cardter prestacional, social e fundamental, apenas contemplado com a amplitude

necessaria através da Constituicdo de 1988. A assisténcia a saude no Brasil s6 passou a ser
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objeto de acdo do Estado a partir das primeiras décadas do século XX com agdes publicas
coletivas diante de epidemias'*!.

Antes da Constituicao de 1988, a assisténcia a saide para os trabalhadores assalariados
tinha cardter contributivo, enquanto os demais cidadaos recorriam a institui¢des filantrépicas
para atendimento médico hospitalar, ndo existindo a prestacdo publica e universal da saudde,
como os ditames legais previstos atualmente '42,

O sistema publico de saude brasileiro, até a promulgacdo da Constituicdo de 1988, ndo
possuia tratamento constitucional especifico e atendia somente aos individuos que
contribuissem para a Previdéncia Social, ou seja, aqueles individuos que possuissem carteira de
trabalho assinada'®.

O Movimento da Reforma Sanitdria, com fulcro na critica do sistema de saide vigente
antes da Constituicdo de 1988, pretendia, além de garantir o direito a saude para todos,
apropriar-se da nocdo de equidade por meio da distribui¢do mais ampla dos recursos da satide,
exigindo a organizagdo de um sistema eficaz e capaz de atender as diversas necessidades da
populagio frente aos escassos recursos ptblicos!*.

Na formacao do atual Sistema Unico de Satide brasileiro, também € importante destacar
as ideias defendidas na VIII Conferéncia Nacional de Sadde, realizada em 1986, que apontou a
necessidade de uma reforma sanitdria que deveria primar pelos principios da equidade,
descentralizacdo, integralidade e universalidade, o que propiciou a criagao do primeiro sistema
publico universal de saude no Brasil, compreendido como direito do cidaddo e dever do
Estado!'*.

O Sistema Unico de Saide (SUS) foi criado sob a sistemética e em obediéncia aos

preceitos da Constituicao Federal de 1988, pois:

Defendeu-se a descentralizagdo da gestdo dos servigos; a integralizacao das
acdes, com a superacdo da dicotomia preventivo/curativo; a unidade da
coordenacdo das politicas setoriais; a regionalizacdo e hierarquizacdo das
unidades prestadoras de servigos; a participacdo popular, por meio de suas
entidades representativas na formulacao da politica e no planejamento, gestao,

41 VIEIRA, Ana Cristina de Souza. Politica de saide e HIV: direito a satde e reformas regressivas. Revista
Argumentum: Vitéria, v. 10, n.1, p. 72-83, jan./abr. 2018. p. 73
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execugdo e avaliacio das acdes de satide; o respeito a dignidade dos usuérios
pelos prestadores dos servigos, como dever inerente a fungio publica, etc!S.

Conforme tratado por Aratjo e Quintal'¥’, o Sistema Unico de Satde no Brasil é fruto
de luta e conquistas sociais, especialmente do Movimento Sanitarista em meio ao processo de
redemocratizagdo do pais, tratando-se de uma Politica de Estado que se “aproxima dos
principios do chamado Estado de Bem-Estar-social (Welfare State), contrapondo-se a
perspectiva liberal e neoliberal que defendem a redug@o do papel do Estado”.

Segundo Anténio'*®, o Estado de Providéncia, historicamente conhecido como Welfare
State, Estado Social ou de Bem-Estar Social, consiste em uma modalidade de organizacdo em
que “o Estado aparece como figura central protagonizando todas as atividades prestadoras e de
distribuicdo de bens e de servicos publicos a comunidade”. Nesse sentido, ao Estado compete
as prestacdes necessarias a efetivacao do direito.

A instituicdo do SUS no Brasil foi pioneira, pois representou a primeira vez que se
implementava em um pafs latino-americano um sistema em que a saide era pensada sob a égide
da protecdo social, espelhando-se na experiéncia de outras nacdes, ja bem conhecidas por seu
Estado de Bem-Estar, tais como: Reino Unido, Suécia, Espanha, Itdlia, Alemanha, Franca,
Canad4 e Australia'®.

N3ao se nega que a consagracao do direito a saide e o nascimento do SUS viabilizados
pela Constituicao de 1988, foi fruto de diversos avangos e retrocessos, sendo inquestionaveis
as conquistas sociais, principalmente por incorporar um sistema de sadde ‘“‘gratuito”
(pagamento indireto através dos impostos), pautado na universalidade, na equidade e na
integralidade'°.

As principais atribui¢cdes do SUS foram elencadas no artigo 200 da Constituicdo de
1988, destacando-se o controle e a fiscalizagdo de procedimentos, produtos e substancias
ligadas a satde e apontando que o sistema publico deve atuar desde a producao dos farmacos e
dos insumos médicos/hospitalares. A atuacdo do Sistema Unico também inclui as acdes de

N

vigilancia sanitdria e epidemioldgica; questdes voltadas a saide do trabalhador e ao seu
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ambiente laboral; saneamento bdésico; fiscalizacdo e inspecdo de alimentos; formagdo de

recursos humanos na drea de satde; dentre outros'>!

. Nota-se que a Carta Magna demonstrou,
de forma clara, que todas as questdes afetas ao direito a satide deverdo ser tratadas no ambito
do Sistema Unico de Saide, o que reforca a sua importincia e relevincia social para a
concretizagdo desse direito.

E cedico que a criacio do Sistema Unico de Satdde é decorrente dos mandamentos
constitucionais da Constitui¢do Federal vigente, porém a sua real institui¢do se deu em 1990,
por intermédio de normas infraconstitucionais, destacando-se as Leis 8.080 e 8.142,
representando enorme mudanga no padrao de atencao a satde, introduzindo no Brasil, de forma
efetiva, a perspectiva de um direito universal como dever do Estado, mas sem a exigéncia de
pagamento direto, pois sua manutencdo decorreria do pagamento dos tributos realizados pelos
contribuintes.

Interessante destacar que, desde o momento de sua elabora¢do, o SUS conviveu com
movimentos e interesses contrarios a sua concretizagdo como, por exemplo, “empresas
médicas, farmac€uticas, empreendimentos hospitalares, de todos os segmentos que se

beneficiavam com a venda de servicos de saude ao setor publico”!?

e com o monopdlio das
prestacdes de saide no setor privado.

O Sistema Unico de Satde (SUS) é um dos maiores e mais complexos sistemas de saide
publica do mundo, abrangendo desde os mais simples atendimentos através da atengdo
primdria, até os mais complexos procedimentos, como os transplantes de 6rgdos, garantindo
acesso integral, universal e gratuito para toda a populacdo do pais.

O sistema publico de saude brasileiro possui destaque, sendo elogiado principalmente
ao ser comparado com os sistemas de saide dos paises mais desenvolvidos, pois, ainda que as
prestacdes de saide ndo sejam satisfatorias e mostrem-se deficientes para boa parte da
populacdo, mesmo assim, ndo se nega que as politicas publicas de saude nacional fornecem, de
modo universal as prestagdes materiais de saide aos usudrios do SUS.

Nos Estados Unidos, por exemplo, ndo existe um sistema nacional de saide ou um
sistema de seguro publico universal, logo, mais de vinte e sete milhdes de pessoas nio tém

qualquer tipo de cobertura em saude e, pelo menos, 33% da populacdo evita buscar tratamento

médico por causa do alto custo'>®. Enquanto no Brasil, mesmo com os diversos problemas

51 BRASIL, 1988, art. 200.

1532 VIEIRA, 2018, p. 73.
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econOmicos e sociais existentes, ha um sistema nacional de saide com embasamento
constitucional e infraconstitucional que objetiva fornecer aos cidaddos, inclusive estrangeiros
no pais, a integralidade em tratamentos médicos e hospitalares necessarios ao restabelecimento
e manutencao da saude, sendo o SUS considerado uma das maiores conquistas sociais.

Em 2020, o mundo comecou a sofrer com uma das maiores crises de satde da historia,
em virtude da pandemia de Covid-19, que fora detectada pela primeira vez na China e alastrou-
se pelo resto do planeta, causando a morte de milhares de pessoas e impondo caos em diversos
sistemas de saude. Esse cendrio pandémico contribuiu para desnudar a importancia do sistema
publico de satide no Brasil, visto que o pais, marcado por uma latente desigualdade social, ndo
teria como enfrentar os graves efeitos pandémicos se ndo existissem politicas publicas de saide
consolidadas na estrutura do SUS. Assim, mesmo com todas as criticas nacionais €
internacionais acerca da postura adotada pelo Brasil, o que se deu em grande medida em razao
de uma mi gestdo governamental em ambito federal, a situa¢do do pais, no enfrentamento a
pandemia, seria ainda mais catastréfica se nio fosse a existéncia e a consolidagao do SUS.

Conforme dados do Conselho Nacional de Secretdrias Municipais de Saude
(CONASEMS), “dos paises com mais de 200 milhdes de habitantes, o Brasil é o inico que

conta com servicos gratuitos de forma universal”!'>*

, sendo o SUS o principal instrumento
institucional, administrativo e legal de enfrentamento da pandemia.

Segundo a anélise de Schwarcz, a crise provocada pelo coronavirus descortinou para a
populagio brasileira a importincia do Sistema Unico de Satide e da ciéncia, desacreditada pelo
proprio governo federal, vindo a tona a méxima de que “lutar pelo SUS, nesse momento, ¢ virar

um defensor dos direitos humanos”!>>.

1.3.1 A normatizacéo do Sistema Unico de Saiide e seus principios fundantes
Embora decorrente de mandamento constitucional, o Sistema Unico de Satde apenas se

concretizou com a promulgagdo da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, durante o governo

de Fernando Collor de Mello, dispondo sobre as “condi¢cdes para a promogdo, protecdao e

15 BRASIL. CONASEMS. Reconhecer a importincia do SUS é o primeiro passo contra a pandemia.

Disponivel em: https://www.conasems.org.br/reconhecer-a-importancia-do-sus-e-o-primeiro-passo-contra-a-
pandemia-
defendaosus/#:~:text=Dos%20pa%C3% ADses%20com%20mais%20de,m%C3 % A30s%20n0%20combate %2
0a0%20v%C3%ADrus. Acesso em ago. 2020.

155 SCHWARCZ. Lilia Moritz. Quando acaba o século XX. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2020. E-book.
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recuperagdo da sadde, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da
outras providéncias”!3°.

A referida norma aponta para as acoes e servicos de saide, asseverando que compete ao
Estado prover as condi¢des ao pleno exercicio do direito fundamental a satide que serd garantido
mediante a formulacdo e execucdo de politicas econdmicas e sociais, necessdrias a sua
efetivacao.

A Lei n° 8.080/90, precisamente em seu artigo 4°, conceitua o Sistema Unico de Satde
como o “conjunto de agdes e servicos de saude, prestados por 6rgaos e instituigdes publicas
federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das funda¢des mantidas
pelo Poder Piiblico”!’.

Dentre os objetivos do SUS, elencados no artigo 5° da Lei n° 8.080/90, destaca-se a
finalidade de elaboracdo de politicas publicas, no campo social e econdmico, capazes de
fomentar “a assisténcia as pessoas por intermédio de agdes de promocdo, protecio e
recuperacdo da saude, com a realizacdo integrada das acdes assistenciais e das atividades

95158

preventivas”~°, além de identificar e divulgar os fatores condicionantes e determinantes da

sadde'®

. Desse modo, para a persecu¢do de tais objetivos, encontram-se incluidas na atuacao
do Sistema Unico de Sadde diversas agdes de vigilancia sanitdria e epidemioldgica, satide do
trabalhador, além de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica a qual € objeto do
presente estudo'®’.

No seu bojo, a Lei n°® 8.080/90 determina expressamente que as agdes € servicos de
satude devam seguir as diretrizes impostas pela Constituicdo Federal, obedecendo ainda os
principios elencados em seu artigo 7°, dentre os quais se destacam a universalidade de acesso
aos servicos de saide em todos os niveis de assisténcia; a integralidade de assisténcia e em
todos os niveis de complexidade do sistema; direito a informacdo; igualdade de assisténcia a
saude; descentralizacdo politico-administrativa com dire¢do tnica em cada esfera de governo e

participaciio da comunidade'®!.

156 BRASIL. Lei n° 8.080. Dispde sobre as condi¢des para a promogdo, protecdo € recuperagio da saide, a
organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e dd outras providéncias. Didrio Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 19 de setembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18080.htm. Acesso em ago. 2020.

157 BRASIL, loc. cit.

158 BRASIL, op. cit., art. 5°, II1.

159 BRASIL, op. cit., art. 5°, 1.

160 BRASIL, op. cit., art. 6°, 1.

161 BRASIL, 1990.
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Dentre os diversos principios que norteiam o Sistema Unico de Satde, trés merecem
destaque no que tange ao fornecimento de medicamentos, a saber: o principio da universalidade,

da integralidade e da equidade. Sobre tais principios, Vasconcelos e Pasche afirmam:

A universalidade assegura o direito a satide a todos os cidaddos e o acesso sem
discriminagdo ao conjunto de agdes e servigos de satide ofertados pelo sistema.
[...] A integralidade pressupde considerar varias dimensdes do processo
saide-doenca que afetam os individuos e as coletividades e pressupde a
prestacdo continuada do conjunto de a¢des e servicos visando garantir a
promocao, a protecdo, a cura e a reabilitacdo [...]. A equidade no acesso as
acoes e aos servicos de saude [...] justifica a prioridade na oferta de acdes e
servicos aos segmentos populacionais que enfrentam maiores riscos de
adoecer e morrer em decorréncia da desigualdade na distribui¢do de renda,
bens e servigos!®2,

O principio da universaliza¢do assegura que todos detém o direito a satide, razao pela
qual as politicas devam atender o maior nimero de individuos, garantindo a todos os servi¢os
publicos de tal natureza, sem qualquer tipo de discriminacdo, independente de fatores como
sexo, raca, renda, ocupagdo e demais caracteristicas sociais.

A garantia do fornecimento de farmacos, de forma articulada e continua, estd associada
ao principio da integralidade, denotando a obrigacdo de se propiciar os meios materiais para a
garantia do direito a saide em todos os niveis de complexidade de assisténcia, atendendo todas
as necessidades da pessoa, correlatas a promocdo da saude, prevencdo de doencas e a
reabilitacdo, o que pressupde a exigéncia de atendimentos médicos, fisioterdpicos,
farmacéuticos, dentre outros que se fizerem necessarios.

No que se refere ao principio da equidade, ele decorre da justi¢a social na medida em
que busca dirimir as desigualdades, possibilitando o tratamento desigual aos desiguais quando
o objetivo € a satisfac@o universal do direito a saide. Ademais, possibilita que os gestores do
SUS realizem investimentos mais vultosos onde se verificar a maior caréncia da populacdo. Em
que pese todos terem direito ao acesso de servicos publicos, deve-se levar em consideracao que
as pessoas nao sao iguais e ndo estdo nas mesmas condi¢des sociais.

Conforme tratado por Sarlet'%, os direitos sociais de cunho prestacional, como o direito
a saude, encontra-se a servigo da igualdade, visando o tratamento equanime dos individuos e a

protecdo da pessoa contra as necessidades de ordem material, garantindo a sua dignidade.

1622 Y ASCONCELOS, C. M.; PASCHE, D. F.. O Sistema Unico de Satde. In: GASTAO, Wagner de Sousa Campos;
et al. Tratado de Satide Coletiva. Sdo Paulo: Hucitec, 2006. p. 535.
163 SARLET, 2010, p- 105.
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Sobre a dire¢do do Sistema Unico de Satde, a legislagio determina que é tinica, exercida
em cada esfera de governo, competindo ao Ministério da Saide, no ambito da Unido, e as
Secretarias de Satude ou 6rgdo equivalente no ambito dos Estados, Distrito Federal e Municipios
(art. 9°, da Lei n° 8.080/90), demonstrando que as a¢des do SUS serdo exercidas por todos os
entes federativos, reforcando a competéncia concorrente para satisfacdo do direito a sadde.

Tais disposi¢des normativas referem-se ao principio da descentralizacdo e comando
unico do SUS, na medida em que promove a redistribui¢cao de poder e das responsabilidades
entre os trés niveis de governo, objetivando a prestacdo de servicos de satide com maior
qualidade, controle e fiscalizacdo pelos cidadaos.

O termo comando dnico diz respeito a existéncia de uma autoridade maior em cada ente
federativo, tais como: o Ministro da Saidde no aAmbito da federal; os Secretarios Estaduais de
Saude no ambito estadual e os Secretarios ou Chefes de departamentos de satde no ambito dos
Municipios.

Nota-se que a Lei n° 8.080/90 estabelece as competéncias e atribuicdes a serem
desempenhadas pelos entes federativos de forma comum e concorrentes, delimitando, ainda, as
competéncias exclusivas para cada uma das unidades federadas, levando em consideracdo,
principalmente, a capacidade tributdria de cada uma delas.

Como exemplo, € notério que a Unido detém o maior montante dos tributos, tendo maior
aptiddo para o fornecimento de tratamentos e insumos de maior valor e complexidade ao se
comparar com pequenos Municipios. No entanto, também existem criticas quanto a divisao de
competéncias entre os entes usando apenas tal critério, visto que o Brasil é um pais de
expressivas diferencas econdmicas, de modo que um determinado Municipio pode ter
proventos tributdrios superiores e/ou compativeis a um Estado, como € o caso da cidade de Sao
Paulo. Assim, nem todas as cidades e Estados poderiam, a principio, alegar a incompeténcia
para o fornecimento de um farmaco se apoiando na justificativa de diferenca tributaria entre os
entes federados.

A divisdo de competéncia e atribuicdes também € associada ao principio da
hierarquizacio e regionalizaco do Sistema Unico de Satide, na medida em que é necessdria a
divisdo em niveis de atenc¢do para que seja possivel, do ponto de vista prético, o atendimento
integral de toda a complexa prestacdo de saide, principalmente num pais de dimensao
continental como o Brasil.

O principio da hierarquizagdo e regionalizagdo aponta para a necessidade de um
planejamento das acOes de saide por meio de subdivisdes, inclusive, interfederativas porque

existem Estados brasileiros que sdo maiores do que muitos paises, o que torna ainda mais
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complexa as prestacOes publicas de satide. Assim, visando regulamentar a Lei n® 8.080/90, foi
promulgado o Decreto n°® 7.508, de 28 de junho de 2011, com a finalidade de disciplinar as
diretrizes de planejamento da sadde e a necessdria articulagdo interfederativa.

O Decreto n°® 7.508/2011, dentre outras prescri¢des, aponta para a necessidade de se
delimitar regides de sauide, constituidas por agrupamento de municipios limitrofes, ndo se
esquecendo de verificar as identidades culturais, econdmicas e sociais de cada regido (art. 2°,
I). Segundo a norma, “o acesso universal, igualitario e ordenado as agdes e servigos de saude
se inicia pelas Portas de Entrada do SUS e se completa na rede regionalizada e hierarquizada,
de acordo com a complexidade do servigo” (art. 8°)164.

A consagracdo constitucional do direito a satde é extremamente significativa apos um
longo periodo no qual a populagdo viveu sob um Estado ditatorial, marcado pela centralizacao
das decisodes, o tecnicismo e o autoritarismo. Durante a década de 1980, ocorreu a abertura
democratica que reconheceu a necessidade de revisdo do modelo de saide vigente na época,
comecando o surgimento de propostas com o fito de ampliar a participagdo popular nas decisoes
e descentralizar a gestdo ptiblica em satide'®’.

Dentro desta abertura democrdtica, deu-se a efetivacdo do direito a saide, nos moldes
da Constituicao de 1988, e a criagdo do SUS por intermédio da Lei n° 8.080/90 que, dentre os
seus principios, destacou a participacdo popular de modo que a sociedade deve atuar ativamente
nas politicas publicas de satde, nio apenas na origem de seu Sistema Unico, mas também em
seu controle social, razdo pela qual devem ser criados canais de participagdo popular em sua
gestdo e em todas as suas esferas.

A participacdo popular na gestdo da saide também decorre do mandamento da
Constitui¢do Federal de 1998, precisamente em seu artigo 198, ao tratar das diretrizes do SUS,
a saber: descentralizacdo, integralidade, a participacdo da comunidade e a organizacio e
funcionamento do sistema capaz de tornd-lo mais adequado a atender as necessidades da
populacdo.

Nesse sentido, a €nfase dada ao controle social na nova Constitui¢do se expressa em
novas diretrizes para a efetivacdo do direito fundamental e social a saide por meio de

instrumentos normativos e da criacdo legal de espacos institucionais que garantam a

164 BRASIL. Decreto n® 7.508. Regulamenta a Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990, para dispor sobre a
organizacdo do Sistema Unico de Saiide - SUS, o planejamento da satde, a assisténcia 2 saide e a articulagio
interfederativa, e da outras providéncias. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 de
junho de 2011. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1I8080.htm. Acesso em ago. 2020.

165 ROLIM, Leonardo Barbosa; CRUZ, Rachel de S4 Barreto Luna Callou; SAMPAIO, Karla Jimena Aratjo de
Jesus. Participacgdo popular e o controle social como diretriz do SUS: uma revisdo narrativa. Revista Satide em
Debate, Rio de Janeiro, v. 37, n. 96, p. 139-147, jan./mar, 2013. p. 141.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8080.htm

55

participacao da sociedade civil organizada, principalmente na fiscalizacdo direta do executivo
nas trés esferas de governo!6®.

Barros aponta a necessidade do controle social sobre a a¢do estatal dentro da perspectiva
da democratizagao dos processos decisorios, destacando que “ao longo de décadas, os governos
submeteram os objetivos de sua acdo aos interesses particulares de alguns grupos dominantes,
sem qualquer compromisso com o interesse da coletividade™!’.

No mesmo sentido, Raichelis!'¢® dispde sobre o controle social como um dos elementos
constitutivos da estratégia politica da esfera publica, pois implica no acesso aos processos que
informam decisdes da sociedade politica, capaz de viabilizar a participacdo da sociedade civil
organizada na formulacdo e na revisdo das regras que conduzem as negociacdes e arbitragens
sobre os interesses socialmente relevantes, além da necessidade de fiscaliza¢do das decisdes
realizadas pelos agentes publicos.

Visando atender essa necessidade, foi promulgada a Lei n° 8.142, em 28 de dezembro
de 1.990, que dispde sobre a participagdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Satide,
além de estabelecer as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros da drea da
saude. Esta lei determina que o SUS contard com instancias colegiadas em cada esfera de
governo, denominadas Conferéncias de Sadde e Conselhos de Saude, tendo como funcio
viabilizar a participacdo da sociedade em todas as questdes afetas ao sistema.

Segundo os termos da lei, a Conferéncia de saide deverd reunir-se a cada quatro anos
para avaliar a situacao de saude e propor diretrizes para a formulag@o de politicas publicas (art.
1°, §1°, da Lei n°® 8.142/90). Em seu turno, os Conselhos de Satide sdo 6rgdos colegiados
compostos por representantes do governo, prestadores de servigos, profissionais de saide e
usudrios; competindo atuar na formulacio de estratégias e no controle da execugao da politica
de satde, incluindo os aspectos econdmicos e financeiros (art. 1°, §1° da Lei n° 8.142/90).

Acerca das caracteristicas dos 6rgdos colegiados, Oliveira e Kriiger informam que os
Conselhos de Saide atuam comumente com reunides mensais, sendo formados de forma
paritaria “‘com representantes dos usudrios, dos trabalhadores da satude, dos gestores ptblicos
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da saude e dos prestadores privados de servigos de satide” ®” em obediéncia aos ditames legais.

166 ROLIM; CRUZ; SAMPAIO, 2013, p. 141.

167 BARROS, Elizabeth. O Controle Social e o processo de descentralizagdo dos servicos de Sadde. In: BRASIL.
Ministério da Satdde. Incentivo a participacao popular e Controle Social no SUS: textos técnicos para
conselheiros de saude. Brasilia: IEC, 1998. p. 31.

168 RAICHELIS, Raquel. Esfera piiblica e os conselhos de assisténcia social: caminhos da constru¢do democrtica.
Sao Paulo: Cortez, 2000.

169 OLIVEIRA, Andréia de; KRUGER, Tania Regina. Trinta anos da Constituicio Federal e a participacdo popular
no SUS. Revista Argumentum, Vitéria, v. 10, n. 1, p. 57-71, jan./abr. 2018. p. 63.
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Verifica-se que o usudrio da rede publica de saide possui mecanismos de atuar nas
diretrizes do préprio de sistema, passando a ser corresponsavel pela gestdo do SUS, de forma
que a sua omissdo ou acdo implique necessariamente na efetivagdo de politicas publicas e na
propria satisfacdo do direito constitucional, seja por meio da atividade dos 6rgdos colegiados
ou, até mesmo, pela via judicial e administrativa, conforme seré tratado no presente trabalho.

Desse modo, verifica-se que o SUS compreende a satide como uma questio de natureza
socioecondmica e politica, que deve ser abordada no espago publico da sociedade, mediante a
participacdo e controle social, € ndo como uma questdo de aptidao exclusivamente biolégico-
curativo a ser equacionado pelos servigos médicos e agente piiblicos!”’.

Analisando a legislacdo do SUS e suas diretrizes, nota-se que o sistema de satide publico
brasileiro propde um modelo assistencial baseado na “concepgdo de satide-doenga como
processo e em um novo modelo de pratica sanitdria”, usando o conceito de saude voltado ao
controle, cura e prevengdo de enfermidades. Com a vigéncia e a efetivagdo da Lei 8.080/90, “a
saide evolui de uma concep¢do negativa para uma concep¢do afirmativa, traduzida em
qualidade de vida, enquanto as praticas se deslocam do terreno individual para a intervencao

integral”!7!,

1.3.2 A normatizacio do Sistema Unico de Saiide e a dispensacio de medicamentos

A ampla consagragdo do direito a saide pela Constituigdo de 1988, com suporte nas
legislacdes infraconstitucionais determinantes para a concretizagdo do SUS, implica na
necessidade de fornecimento integral das prestacdes materiais indispensdveis para a
manutencdo e o restabelecimento da saudde, destacando o fornecimento de medicamentos.
Seguindo essa premissa, a Lei n° 8.080/90 prescreve que esta incluida no campo de atuagdo do
Sistema Unico de Satde a assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica (art. 6°, I, d).

A legislacdo do SUS € clara ao determinar que competird ao Estado e seus entes
federativos a prestagdo de assisténcia terapéutica integral consistente na “dispensacdo de
medicamentos e produtos de interesse para a saude, cuja prescricao esteja em conformidade
com as diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenga ou o agravo a saide

a ser tratado ou na falta do protocolo” (art. 19-M, I, da Lei n°® 8.080/90). Essa dispensa¢ao sera

170 OLIVEIRA; KRUGER, 2018, p.63.

17l ROSA, Thabata Cristina Silveira; SAES, Sueli Gonzales; ABULEAC, Fernanda Lessa. A Constitui¢ido de 1988
e as Politicas Pidblicas em satide no Brasil. Revista de Gestao em Sistemas de Saude - RGSS, Sao Paulo, v. 1,
n. 1, p. 35-49, jan./jun. 2012. p. 39.
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realizada com base nas relacdes de medicamentos instituidas pelo gestor federal do SUS e de
forma complementar pelos gestores estaduais e municipais do sistema publico de saide (art.
19-P, I, Il e 111, da Lei n°® 8.080/90).

Acerca da dispensacdo de medicamentos, objeto central de andlise desta pesquisa,
importa destacar que a “incorporacdo, a exclusdo ou a alteracdo pelo SUS de novos
medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a constitui¢do ou a alteracdo de protocolo
clinico ou de diretriz terapéutica, sao atribui¢des do Ministério da Saude” (art. 19-Q, da Lei n°
8.080/90), com o assessoramento da Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no
SUS, sendo vedado o fornecimento de medicamento ndo aprovados pela ANVISA (art. 19-T,
da Lei n° 8.080/90).

Como ja tratado, a organizacido e a estruturacdo do SUS se dd por intermédio de
legislacOes federais, estaduais e portarias. No que se refere especificamente a assisténcia
farmaceéutica, a norma infralegal utilizada é a Portaria GM/MS n. 399, de 22 de fevereiro de
2006, que estabelece as atribui¢des administrativas de cada um dos entes federativos (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios).

Em resumo, a Portaria GM/MS n. 399 de 2006 estabelece que compete igualmente a
todos os entes federativos “promover a estruturacio da assisténcia farmacéutica e garantir, em
conjunto com as demais esferas de governo, o acesso da populagdo aos medicamentos cuja

dispensacdo esteja sob sua responsabilidade”!’?

, promovendo ou fomentando o seu uso
racional, observando as legislagcdes vigentes e as pactuagdes estabelecidas.

A referida portaria do Ministério da Satide reforca a tese de que existe a competéncia
concorrente entre todos os entes federativos no que se refere a consagracao do direito a saide
e a assisténcia farmacéutica. No entanto, conforme tratado por Jorge!”, a norma infralegal
apresenta apenas disposi¢cdes vagas e repetitivas, ndo servindo para o “estabelecimento de
responsabilidades claras de cada ente federado de forma a diminuir as competéncias

concorrentes € a tonar mais claro quem deve fazer o qué, contribuindo, assim, para o

fortalecimento da gestdo compartilhada e solidaria do SUS”!",

172 BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE. Portaria n. 399. Divulga o Pacto pela Satide 2006 — Consolidacdo do
SUS e aprova as Diretrizes Operacionais do Referido Pacto. Didrio Oficial [da] Reptiblica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 22 de fevereiro de 2006. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2006/prt0399_22_02_2006.html. Acesso em: 10 ago. 2020.

17 JORGE, Ighor Rafael de. A base normativa da Politica de Assisténcia Farmacéutica: Os efeitos da atividade
normativa infralegal. In: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Coord.). Judicializacao da
sauide: A visdo do Poder Executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 473-474.

174 Ibid., p. 474.
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E fato que ndo seria possivel a realizagdo de politicas piiblicas de fornecimento de
medicamentos sem a instauracdo de protocolos minimos, capazes de padronizar a0 maximo e
sempre que possivel os farmacos que serdo fornecidos administrativamente através do SUS.
Nesse sentido, o Decreto n® 7.508/2011 dispde sobre a Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais — RENAME que compreende a “selecdo e a padronizagdo dos medicamentos
indicados para atendimento de doencas e agravos no ambito do SUS (art. 25 do Decreto n°
7.508/2011) que serda acompanhado pelo Formulario Terapéutico Nacional — FTN, trazendo a
prescri¢do, a dispensacdo e o uso dos medicamentos (art. 25, pardgrafo dnico, do Decreto n°
7.508/2011).

Segundo os termos do Decreto n° 7.508, competird ao Ministério da Satde a publicacio
e atualizacdo da RENAME e do respectivo FTN, a cada dois anos (art.26, pardgrafo unico). No
entanto, € cedico que a pesquisa cientifica evolui muito rapido, principalmente na drea da
farmacologia, ocorrendo a desatualizacao da listagem federal de medicamentos, uma vez que
novos medicamentos sdo colocados no mercado, trazendo novas possibilidades terapéuticas que
se apresentem mais adequadas aos casos clinicos dos usuérios SUS.

O Decreto n° 7.508/2011 disciplina também que os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios poderdo adotar relacdes especificas e complementares de medicamento,
respeitando a responsabilidade dos entes pelo financiamento dos farmacos (art. 27 do Decreto
n°® 7.508/2011).

Acerca da assisténcia farmacéutica, esse decreto explicita que o acesso universal e
igualitario, principios basilares do Sistema Unico de Satide, pressupde, de forma cumulativa,
que o usudrio esteja assistido por acdes e servigos de saide do SUS; o medicamento deva ser
prescrito por profissional de satide, no exercicio regular de suas fungdes no SUS; haja a
dispensagdo do farmaco ocorrida em unidades indicadas pela direcio do SUS, além da
prescricdo estar em conformidade com a Relacao Nacional de Medicamentos Essenciais, com
os protocolos clinicos e as diretrizes terapéuticas do SUS, bem como o fiarmaco deve estar
presente na relacdo de medicamentos complementares estadual, distrital ou municipal (art. 28
do Decreto n°® 7.508/2011).

Cordeiro dispde que a Assisténcia Farmacéutica € classificada em 03 (trés) blocos de
financiamentos diversos, a saber: “Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica,
Componente Estratégico de Assisténcia Farmacéutica e Componente de Medicamento de

Dispensagdo Excepcional”!”,

175 CORDEIRO, 2010, p. 100.



59

Sobre a forma de alocagdo de recursos para compra dos fairmacos no ambito do SUS, a
autora destaca ainda trés possibilidades: “financiamento direto pela Unido aos Estados e
Municipios; co-financiamento da Unifio e dos Estados e repasse direto dos medicamentos™!”.

Os chamados medicamentos essenciais, relacionados a ateng¢do primdria em satde,
compdem o Componente Bésico da Assisténcia Farmacéutica, destinando-se a satisfagdo das
necessidades minimas de sadde dos usudrios, motivo pelo qual, pelas diretrizes do SUS, devem
estar disponiveis através das Secretarias Estaduais ou Municipais de Saide. No mais, o seu
financiamento ocorre pela transferéncia de recursos da Unido, de acordo com a populagao dos
Estados e Municipios, cabendo “contrapartida destes entes no financiamento por meio de

recursos financeiros ou de insumos”!”’

. O programa de dispensacdo de medicamentos
essenciais pode se dar de forma centralizada, quando os Estados e Municipios recebem os
recursos federais e diretamente efetuam a compra dos farmacos ou, de forma descentralizada,
quando o proprio Ministério da Satde adquire os medicamentos e insumos € 0s repassa aos
Estados e Municipios'’®,

Os medicamentos que compdem o Componente Estratégico de Assisténcia
Farmacéutica sao aqueles relacionados “ao controle de endemias como tuberculose, a
hanseniase, a maldria, a leishmaniose, a doenca de Chagas e outras doencas endémicas de
abrangéncia regional ou nacional, além de anti-retrovirais dos Programas de DST/AIDS,
Sangue, Homoderivados e Imunobiolégicos”!”. Em virtude da gravidade, tais farmacos sdo
adquiridos diretamente pelo Ministério da Saude e distribuidos aos Estados e Municipios.

Em seu turno, os fdrmacos e insumos, que compdem o “Componente de Medicamento
de Dispensacao Excepcional”, possuem cofinanciamento federal e estadual, pois sdo utilizados
para o tratamento de enfermidades especificas que atingem um nimero limitado de pacientes e
tratamentos continuos e prolongados'°.

A Politica Nacional de Medicamentos foi estabelecida pelo Ministério da Saude através
da Portaria n® 3.916, de 30 de outubro de 1998, que apresenta um anexo contendo justificativa,
diretrizes, prioridades, responsabilidades, acompanhamento e sua avaliacdo. Conforme tratado

81

por Bucci'®!, o propésito da politica de medicamentos é mais amplo que a assisténcia

176 CORDEIRO, 2010, p. 100.

177 Ibid., p. 101.

178 Ibid., p. 101.

179 Ibid., p. 101-102.

130 Ibid., p. 102.

181 BUCCI, Maria Paula Dallari. Contribui¢io para a reducio da judicializa¢do da saide: Um estratégia juridico-
institucional baseada na abordagem de direito e politicas publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE,
Clarice Seixas (coord.). Judicializa¢do da satde: A visio do Poder Executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 43.
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farmacéutica, pois abrange “a producdo de medicamentos, a regulamentagcdo sanitdria, o
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, dentre outros objetivos”!%2,

Bucci assevera que na sistemadtica da atual politica de medicamentos, tem a RENAME
uma funcdo central de racionalizagdo, servindo como “vetor de organizagao da producao e
provisdo de medicamentos, a0 mesmo tempo em que institucionaliza, em termos, 0
compromisso de disponibilidade e fornecimento”!®?,

Sobre a RENAME, que é um importante instrumento de andlise acerca da dispensacao
de medicamentos, vale ressaltar o seu cardter dinamico, principalmente em virtude da
necessidade de atualizagdo periddica como uma de suas prioridades. O processo de atualizacdo
de tal lista era intermitente e sem previsibilidade, situacdo que enfraquecia o seu carater de
referéncia, deixando a lista de ser vista como “o rosto da politica publica”!3*.

A Lein® 12.401/2011, que alterou a Lei n® 8.080/1990, precisamente em seu art. 19-M,

dispde sobre a assisténcia terapéutica integral, que consiste em:

I - dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse para a sadde, cuja
prescri¢do esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em
protocolo clinico para a doenga ou o agravo a sadde a ser tratado ou, na falta
do protocolo, em conformidade com o disposto no art. 19-P (Incluido pela Lei
n°® 12.401, de 2011);

II - oferta de procedimentos terap€uticos, em regime domiciliar, ambulatorial
e hospitalar, constantes de tabelas elaboradas pelo gestor federal do Sistema
Unico de Satde - SUS, realizados no territ6rio nacional por servi¢o préprio,
conveniado ou contratado'®.

Em sequéncia o Decreto n° 7.508, de 28 de junho de 2011, possui carater organizacional,
disciplinando o planejamento da saude, reforcando a importincia da RENAME e de outros
instrumentos, como o Formuldrio Terapéutico Nacional e os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas (PCDT), além de adotar nova listagem denominada Relagdo Nacional de Acdes e
Servigos de Saide (RENASES), com atualizagdo bianual, com o fito de fortalecer a capacidade

de articulagdo entre os 6rgios do SUS'8C.

182 BUCCI, 2017, p. 43.

183 Ibid., p. 44-45.

184 Ibid., p. 47.

185 BRASIL. Lei n° 12.401. Altera a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, para dispor sobre a assisténcia
terapéutica e a incorporacdo de tecnologia em satde no &mbito do Sistema Unico de Satde - SUS. Didrio Oficial
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7

Sobre a listagem de medicamentos, Bucci'®” aponta que existem limites que sdo

ressaltados nas acodes judiciais sobre o direito a saide, destacando que o primeiro deles € o

econdmico, marcado pela contraposi¢ao entre “a velocidade no desenvolvimento de novas
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tecnologias terapéuticas e a escassez de recursos dos orcamentos da satide publica” *°, além de

existir uma tensao decorrente do “aumento da expectativa de vida da populagdo e a demanda

crescente de tratamento, em paralelo com os valores elevados das inovagdes produzidas

continuamente pela inddstria farmacéutica”'®’.

Na Lei n°® 8.080/1990, existia o art. 19-S que dispunha:

O impacto econdmico da incorporagdio do medicamento, produto ou
procedimento as tabelas do SUS ndo poderd motivar o indeferimento da sua
incorporagdo ou o deferimento da sua exclusao das tabelas, salvo quando a
doencga ou o agravo a saide para cuja promocdo, protecio ou recuperagdo o
medicamento, o produto ou o procedimento se destinar estiver plena e
expressamente contemplada em protocolo clinico e em diretrizes terapéuticas
especificas!'®.

As razdes que motivaram o veto ao artigo 19 constam na Mensagem n° 113, de 28 de

abril de 2011, in verbis:

A incorpora¢do de medicamentos, produtos e procedimentos no ambito do
Sistema Unico de Sadde é precedida de andlise quanto 2 sua eficécia,
seguranca, efetividade e relacdo custo-efetividade, conforme previsto no
pardgrafo tnico do art. 19-O do préprio projeto. A exclusdo deste ultimo
critério pode acarretar prejuizo ao atendimento da populagdo, além de
inviabilizar a negociacido com fornecedores visando a reducgdo dos custos, com
a consequente otimizacdo e racionalizacdo da aplicacdo dos recursos

publicos'™!.

Compete destacar que as listas publicas de medicamentos sdo criadas tendo como
referéncia o atendimento médio padrdao direcionado aos usudrios em grupos e escalas
(populacdo diabética, populagio de criangas, populacdo de idosos, dentre outros)'*?. Também
é importante se ater que as amplas listas do Sistema Unico de Satide ndo garantem por si s6 0
acesso do usudrio aos bens e servigos listados, até porque, na realidade, verifica-se situagoes de

descompasso entre os itens ofertados e os oferecidos!®>.

187 BUCCI, 2017, p. 55.
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Tanto a Lei n°® 8.080/90 (art. 19-T), quanto o Decreto n° 7.508 (art. 29), direcionam-se
para vetar o fornecimento de medicamentos que ndo estejam com o devido registro perante a
ANVISA, questdo que ja foi objeto do Recurso Extraordindrio n® 657.718 no qual o Supremo
Tribunal Federal, em sede de repercussio geral, decidiu pela ndo obrigatoriedade do Estado em
fornecer farmacos ndo registrados perante a agéncia sanitria, exceto em casos excepcionais, 0
que serd melhor abordado no capitulo trés desta pesquisa.

Em observancia as disposi¢des constitucionais e legislacdes ordindrias que regem o
Sistema Unico de Satde, foram desenvolvidas politicas publicas de fornecimento de
medicamentos para os usudrios, o que deveria, a principio, se dar de forma administrativa.
Porém, em decorréncia de diversos fatores que serdo analisados no capitulo subsequente, diante
da negativa do fornecimento dos farmacos prescritos pela via administrativa, os individuos
acabam procurando o Poder Judicidrio, deflagrando a judicializacao do direito a saide que se
concretiza no fornecimento dos farmacos que lhes sdo necessarios, havendo expressivo nimero

de a¢des judiciais.
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CAPITULO 02 - A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E O FORNECIMENTO PUBLICO
DE MEDICAMENTOS

O presente capitulo tratard especificamente sobre os efeitos da judicializacdo e da
atividade ativista dos magistrados nas a¢des em que se pretende o recebimento de farmacos em
face dos entes publicos. Na abordagem, serdo apontados os conceitos de politicas piblicas como
instrumentos de concretizacdo dos direitos constitucionais, dentre os quais se destaca o direito
fundamental e social a sadde.

Em sequéncia, serd feito um estudo dos fendmenos da judicializacdo e do ativismo
judicial e sua correlacdo com o direito a saude, sobretudo em seu viés prestacional atrelado as

politicas publicas de fornecimento de medicamentos.
2.1 O papel das politicas piblicas

A seara das politicas publicas se mostra tdo complexa que se tornou drea especifica de
estudos, tratando-se de uma disciplina académica que surgiu no Estados Unidos na tentativa de
romper com a tradi¢do europeia que se concentrava, com maior énfase, na andlise do Estado e
de suas instituicdes do que na prépria produgio dos governos'®.

Desse modo, enquanto na Europa os estudos sobre as politicas publicas se deram através
de um desdobramento dos trabalhos j4 realizados acerca das teorias explicativas sobre o papel
do Estado e, uma de suas mais importantes institui¢des: o proprio governo, nos Estados Unidos
surge uma nova disciplina com enfoque nos estudos sobre a acdo dos governos de forma
autdénoma'®>,

A importancia de se analisar as politicas publicas se deve ao fato de que nas ditas
democracias estdveis, tudo aquilo que o governo faz ou deixa de fazer pode ser formulado
cientificamente e analisado por pesquisadores de forma independente, situacio que se torna um
pressuposto da disciplina que emergiu como subdrea da ciéncia politica.

O inicio das politicas publicas no seio dos proprios governos € um produto da Guerra

Fria, sendo introduzida nos Estados Unidos através dos trabalhos de matematicos, cientistas

politicos, analistas de sistemas, engenheiros, socidlogos, dentre outros que foram influenciados

194 SOUZA, Celina. Politicas Publicas: uma revisdo da literatura. Revista Sociologias, Porto Alegre, ano 8, n° 16,
jul/dez 2006, p. 21-22.
195 Tbid., p. 22.
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pela teoria dos jogos de Neuman, tentando demonstrar que “uma guerra poderia ser conduzida

como um jogo racional”!®,

Desse modo, verifica-se que desde os primordios de sua concepcao as politicas publicas
foram pensadas num viés multidisciplinar, ou seja, utilizando-se de diversas dreas do
conhecimento com a finalidade de propiciar a maior efetividade e efici€éncia das ag¢des dos
governos.

Muitos autores se dedicam ao estudo das politicas publicas, principalmente aquelas
ligadas diretamente com a concretizagdo dos direitos fundamentais e sociais, declinados na
Constitui¢do Federal de 1988, sendo importante, como primeira andlise, verificar o seu conceito
e finalidade.

Sendo assim, Souza leciona que “do ponto de vista tedrico-conceitual, a politica ptiblica
em geral e a politica social em particular sdo campos multidisciplinares, e seu foco esta nas

99197

explicacdes sobre a natureza da politica piblica e seus processos cuja execucao repercute

na economia e na propria sociedade.

Em seu turno, Lopes!®conceitua as politicas publicas, pela perspectiva juridica, como
conjunto heterogéneo de medidas que envolvem leis programdticas, por consequéncia,
orcamento de despesas e receitas.

Sobre o conceito de politicas publicas, Teixeira afirma que:

sdo diretrizes, principios norteadores de acdo do poder publico; regras e
procedimentos para as relagdes entre poder publico e sociedade, mediagcdes
entre atores da sociedade e do Estado. Sao, nesse caso, politicas explicitadas,
sistematizadas ou formuladas em documentos (leis, programas, linhas de
financiamentos) que orientam a¢des que normalmente envolvem aplicagdes
de recursos publicos. As politicas publicas traduzem, no seu processo de
elaboracdo e implantagdo e, sobretudo, em seus resultados, formas de
exercicio do poder politico, envolvendo a distribuicdo e redistribuicdo de
poder, o papel do conflito social nos processos de decisdo, a reparticio de
custos e beneficios sociais. Como o poder é uma relacdo social que envolve
vdrios atores com projetos e interesses diferenciados e até contraditérios, ha
necessidade de mediagdes sociais e institucionais, para que se possa obter um
minimo de consenso e, assim, as politicas ptuiblicas possam ser legitimadas e
obter eficacia'®.

196 SOUZA, 2006, p. 23.

197.SOUZA, 2006, loc. cit.

198 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos subjetivos e direitos sociais: o dilema do Judicidrio no Estado Social de
Direito. In: FARIA, José Eduardo Campos de Oliveira (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. 4.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 134.

199 TEIXEIRA, Elenaldo Celso. O papel das politicas piblicas no desenvolvimento local e na transformacio da
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Bucci ressalta que politicas publicas sdo programas de acdo governamental que buscam
a coordenacdo dos meios a disposi¢cdo do Estado e as atividades privadas para a realizacdao de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados, tratando-se de metas coletivas
conscientes?®.

Sobre o papel das politicas publicas, importante destacar o estudo de Lini2°! ao apontar
que numa sociedade de consumo, marcada pelas disparidades de acesso aos bens, o Estado deve
agir para, no minimo, atenuar as diferengas existentes entre os detentores dos meios de producdo
e daqueles que, nem ao menos, conseguem obter sua manutencio basica com o fim de garantir
a ordem social. Desse modo, as politicas publicas devem garantir o atendimento das
necessidades humanas basicas, servindo como instrumento de cidadania.

Nesse ponto, percebe-se a ligacdo existente entre o papel das politicas publicas e os
fundamentos da metateoria do direito fraterno, tratada no capitulo anterior, na medida em que
a execucao de tais politicas se relaciona, intrinsicamente, com a ideia de se colocar no lugar do
outro, garantindo harmonia fraterna na sociedade ao se buscar instrumentos de garantia de
cidadania.

A edi¢do de uma lei voltada a institui¢cdo de uma politica publica para a promog¢ao de
um determinado direito se apresenta como ponto de partida indispensavel. Porém, ndo basta a
normatizagao para a concretizagdo do direito, € preciso que a politica seja colocada em prética
e se mostre eficiente ao fim almejado. Desse modo, uma vez implantada a norma, seréd preciso
verificar se os resultados esperados estdo sendo, de fato, produzidos e se as politicas publicas
estdo sendo eficientes?"2,

A execucao das politicas ptblicas é procedimento complexo que compreende uma série
de fases para que seja possivel o alcance dos objetivos constitucionais, tendo, como regra geral,
as etapas de formulacao, implementacio e avaliacdo.

A fase de formulacdo compreende a formacdo de uma agenda, momento em que sera
verificada uma prioridade publica que represente uma necessidade social. Representa a etapa

de elaboracdo da politica publica, com a identificacdo e a delimitacdo do problema que sera

tratado, além de determinar as escolhas das alternativas modais e a avaliacdo dos custos e

200 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas piblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 241.

201 LINI, Priscila. Politicas publicas na fronteira trinacional: o desafio ao pleno exercicio da cidadania. Revista
Brasileira de Politicas Piblicas, Brasilia, v. 4, n. 1, 2014, p. 175.

202 BARCELLOS, Ana Paula de. Trinta anos da Constitui¢io de 1988: Direitos Fundamentais, Politicas Publicas e
novas questdes. Revista dos Tribunais, v.996/2018, out., p.79-95. Revista dos Tribunais Online, Sdo Paulo,
p-01-12,2018. p. 03.
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efeitos. Tal fase apenas € encerrada quando a escolha da alternativa existente for formalizada
por meio de uma norma juridica®®,

Em seu turno, a fase de implementagdo refere-se a etapa de planejamento e organizacdo
do aparelho administrativo, englobando diversos fatores tais como: recursos humanos,
materiais, tecnoldgicos e financeiros. A referida etapa também abrange a execugdo e o
acompanhamento das atividades desenvolvidas para que, ao final, seja realizada uma avaliacao

de todo o seu processo e dos efeitos produzidos na sociedade®*

, positivos e/ou negativos.

Compete esclarecer que tais etapas ndo ocorrem sempre de forma linear, uma vez que
podem ocorrer inimeros fatores capazes de alterar os critérios de criacdo e de organizagdo das
politicas publicas como, por exemplo, a intervencao judicial que também atua como uma
varidvel neste processo, na medida em que permite a participacdo de atores afastados dos
centros das decisOes, além de servir para redirecionar a atividade estatal para uma pauta minima
representada pelo contetido substancial dos direitos fundamentais®®.

Desse modo, nota-se que a judicializac¢do do direito também pode atuar como fator a ser
observado no processo de elaboragdo, execucdo e avaliacdo de politicas publicas. No caso
especifico do direito a saide, em razdo do nimero elevado de a¢des que chegam ao judiciario
buscando o recebimento de prestacdes dessa natureza, ndo had como o administrador afastar o
fator da intervencao judicial na realizacao das politicas publicas de satde.

Saraiva reafirma que o planejamento estatal, principalmente na execucdo de politicas
publicas, ndo € pautado apenas em critérios técnicos, existindo tensdes em sua formulacdo. O
autor salienta que na elaboracao das politicas as percep¢Oes e interesses dos atores individuais
entram em todos os estdgios, o que torna a atividade problemética, j4 que muitas vezes a
“politica € vista como barganha, o meio ambiente como conflitivo e o processo mesmo €
caracterizado pela diversidade e pelas suas limitagdes™>%.

Secchi®”’, utilizando a expressdo ciclo de politica piiblica, também trata das fases de
elaboragdo das politicas publicas, considerando a existéncia de sete estdgios em seu processo,

compreendidos na identificacdo do problema, formacao da agenda, formulacdo de alternativas,

tomada de decisdo, implementacao, avaliacdo e a sua exting¢ao.

203 PASSOS, Daniel Silva. Intervencéo judicial nas politicas publicas: o problema da legitimidade. Sio Paulo:
Saraiva, 2014. E-book.
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(Orgs.). Politicas Publicas: Coletanea. Brasilia: ENAP, 2006. p. 33.
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Cengage Learning, 2014. p. 33.
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Interessante se mostra a conceituacio de Secchi?®®

sobre a fase de identificacdo do
problema, salientando que um problema publico € identificado como a diferenca entre o que é
com aquilo que se esperava que fosse a realidade publica. Trazendo o conceito do autor para a
tematica do fornecimento de medicamentos pelo SUS, o problema publico basilar é o nao
acesso por boa parte da populagdo aos farmacos indispensdveis a manuten¢do ou ao
restabelecimento de sua satide, pois se esperava que uma sociedade evoluida seria aquela cujos
individuos possuissem acesso as prestacdes bésicas de saude.

Enquanto a fase de agenda se refere ao conjunto de problemas considerados

209

relevantes”™”, a fase de construgdo de alternativas “€¢ o momento em que sdo elaborados

métodos, programas, estratégias ou acdes que poderdo alcangar os objetivos estabelecidos’?!°.
Em seu turno, a fase de tomada de decisdo refere-se a0 momento em que o administrador ird
equacionar os interesses dos atores envolvidos e os objetivos e métodos necessdrios para
enfrentar o problema publico selecionado®!!.

Para Secchi, somente apds ultrapassadas as fases de planejamento, é que a politica
publica poderd ser de fato implantada, competindo ao administrador “visualizar erros anteriores
a tomada de decisdo, a fim de detectar problemas mal formulados, objetivos mal tragados,
otimismos exagerados”?!2,

A fase de planejamento € de suma importancia para a execugao de politicas publicas que
sejam possiveis de atender aos administrados, inclusive garantindo a universalizacdo do
atendimento, como no caso das agdes publicas de satide, até mesmo pelo fato de que, uma vez
que determinada politica se encontra em execucao, via de regra, deverd também ser garantido
aos cidadaos a exigéncia de sua efetividade, se preciso até mesmo através do judicidrio.

Em resumo, a tipologia que considera o ciclo de politica publica, a concebe como “um
ciclo deliberativo, formado por vérios estdgios e constituindo um processo dindmico e de

aprendizado™?!3,

Para o estudo de politicas publicas, € necessario se ater que compete ao Estado a
realizacdo de vdrias atividades em prol da coletividade, devendo, para tanto, ser realizado um

planejamento estratégico capaz de eleger as prioridades e metas governamentais, além da

208 SECCHI, 2014, p. 34.
209 Thid., p. 37.
210 Thid., p. 37.
211 Thid., p. 40.
212 Ibid., p. 45.
213 SOUZA, 2006, p. 29.
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escolha dos meios adequados para a busca do bem comum, o que se revela como uma acao
discriciondria, conforme tratado por Siqueira Junior?!,

No entanto, em determinadas politicas puiblicas, o Estado € obrigado a agir, afastando a
ideia de discricionariedade da administrag@o publica, ja que o Estado Democrético e Social de
Direito reclama a efetivacdo dos objetivos consagrados pela Constitui¢cdo, passiveis de vincular
os 6rgdos do Estado e, até mesmo, a depender da sociedade civil?P.

Assim, Bedin?'® destaca que, enquanto a aplicabilidade dos direitos negativos,
individuais e sociais, ndo necessita, salvo excecdes, da intervencao ativa do Estado para se
efetivarem, o mesmo nao se verifica com os direitos sociais que demandam agdes prestacionais,
pois tais direitos reclamam uma conduta positiva do Estado para serem concretizados, seja por
meio da atividade legislativa e/ou de atos administrativos, necessitando, inclusive de alocacao
de recursos.

De acordo com Krell?"”

, os direitos fundamentais sociais “ndo sdo direitos contra o
Estado, mas sim direitos através do Estado, exigindo do poder publico certas prestacdes
materiais”. Desse modo, o Estado deve atuar por meio de sua fun¢do legislativa, de atos
administrativos e de politicas publicas sociais (de educacdo, saude, assisténcia, previdéncia,
dentre outros) voltadas a tutelar os direitos constitucionais.

Sarlet?'® leciona que os direitos sociais prestacionais estdo intrinsecamente ligados as
funcdes de melhoria, distribuicdo e redistribuicio dos recursos disponiveis, além da
dispensacdo de bens essenciais que ndo estdo a disposi¢do, de modo equanime, para todos os
individuos.

Os direitos prestacionais ndo se realizam sem uma precedente regulamentacdo, uma
politica, um servico e uma disposi¢do orcamentdria, motivo pelo qual possuem natureza

prospectiva, inerente & decisdes voltadas para o futuro®', o que se dd por intermédio da

concretizacdo de politicas publicas.

214 SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. A evolucao do Estado. Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, v.
2, p. 661-689, maio/2011. Revista dos Tribunais Online, Sdo Paulo, 2011. p. 08.

215 Ibid., p. 08.

216 BEDIN, Débora Cristina Rolddo. A efetivagdo dos direitos sociais pelo poder judicidrio e a reserva do possivel.
Revista de Direito Piblico, Londrina, v, 4, n. 2, p. 12-28, maio/ago., 2009. p. 13.

217 KRELL, Andreas Joaquim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os(des)caminhos
de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002. p. 19-20.

218 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 9. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 304.

219 MOREIRA, Reinaldo Daniel. A efetiva¢do judicial dos direitos sociais. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, v. 75/2011, abr-jun, p. 309-334. Revista dos Tribunais Online, Sdo Paulo, p.1-18, 2011. p. 05.
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Na presente dissertacdo, destacam-se as politicas publicas de fornecimento de
medicamentos que se concretizam através do Sistema Unico de Satide, com fulcro no aparato
legislativo e constitucional explicitado no capitulo anterior.

Conforme j4 tratado, a Lei n° 8.080/1990 prevé, entre outras prescri¢cdes, o acesso dos
usudrios do Sistema Unico de Satdde 2 integralidade das prestacdes necessdrias ao
restabelecimento e/ou manuten¢do da sadde, incluindo a assisténcia farmacoldgica, consistente
no fornecimento dos medicamentos, respeitando a limitagdo dos protocolos do SUS e a divisao
de competéncias instituidas para o atendimento publico.

Em resumo, o administrado que utiliza a rede de satide publica, ao receber a prescricao
médica determinando o uso de qualquer medicamento, poderd requerer diretamente aos entes
federativos o recebimento do farmaco por meio do Sistema Unico de Saunde, tendo satisfeita a
sua pretensdo quando atendida as determinacdes legais, principalmente se o produto pretendido
se encontrar elencado no rol de farmacos padronizados pela Administragdo, seja em nivel
municipal, estadual ou federal.

Embora exista a execu¢do de politicas publicas para dispensacdo de medicamentos,
podera ocorrer situacdes em que os individuos nao consigam receber os farmacos pela via
administrativa, seja em virtude de prescricdes médicas que nio estdo incluidas nos protocolos
do SUS, seja pela escassez de recursos, ma administragdo e organizacao publica, dentre outros
fatores, o que acaba deflagrando acdes judiciais por meio do fenomeno da judicializacido da

saude.

2.2 A judicializacao

Sobre o conceito de judicializa¢do, Barroso entende que

[...] a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e
tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacio e no
modo de participacdo da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas.
Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente
relacionadas ao modelo institucional brasileiro?°.

O fendmeno da judicializagdo reflete o fato de que as questdes politicas e sociais que

estariam sujeitas ao campo do processo politico majoritdrio, que competiriam ao legislativo e a

220 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em:
https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_ para_Selecao.pdf. Acesso em: 26
jan. 2017. p. 41.
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discricionariedade administrativa, passam a ser enfrentadas e decididas pelo Poder Judicidrio,
. . . . . . .~ 221
principalmente com o objetivo de preservar a supremacia da Constitui¢do~".

A judicializacdo reflete a dependéncia, cada vez mais latente, dos tribunais diante das
questdes de politicas publicas e das controvérsias politicas. O fendmeno envolve um processo
complexo e ndo uniforme que, em regra, inicia-se pela lacuna deixada pelo legislativo ou
executivo na normatizacao e execucdo de politicas ou defini¢do de or¢camento ptblico para a

realizacio de suas acoes>?2.

223 afirma que uma das principais causas da judicializacdo é decorrente do

Barroso
processo de redemocratizacdo do Brasil com o novo paradigma constitucional de 1988 que
revelou a constitucionaliza¢do de uma série de direitos, especialmente os sociais, trazendo a
sistematica do controle de constitucionalidade.

Segundo Moreira e Garcia®?*, a judicializacdo é um fendmeno mundial que ressalta a
organizacdo politica das democracias contemporaneas, assentadas nas Constitui¢cdes e, em sua
grande maioria, dotadas de Tribunais Constitucionais, afirmando que, quanto mais analitica for
a Constituicao, “menos se reserva a competéncia e a atuacao do legislador, do parlamentar ou
dos tradicionais atores da democracia representa‘[iva”225 , retirando matérias do debate
majoritario e transformando-as em normas constitucionais.

Desse modo, a judicializagdo também pode ser encarada como “um fato que decorre do
arranjo institucional existente na opg¢ao politica feita pelo constituinte que constitucionalizou
muitas matérias e converteu todos os juristas e juizes em intérpretes e aplicadores da
Constituigdo™?®. No entanto, é importante se ater que esse fendmeno possui limites, pois
somente serd legitima a judicializacdo do direito que cause reflexos em politicas publicas,
refletindo metas previstas no texto constitucional®*’.

Ao tratar da judicializacdo que causa efeitos nas politicas publicas, € importante

compreender que, em sua grande maioria, versa sobre a concretude de direitos fundamentais,

21 MOURA, Emerson Affonso da Costa. Judicializagdo, Ativismo e Direitos Fundamentais: A garantia dos
pressupostos essenciais ao processo democratico pelas cortes constitucionais. Revista do Direito Piblico,
Londrina, v.9, n.1, p.227-244, jan./abr.2014. p. 231.

222 ANDRADE, Mariana Dionisio de; ROSA, Beatriz de Castro; PINTO, Eduardo Régis Girdo de Castro. O
accountability do servigo publico de satide e a atuagdo institucional no estado do Ceard. Revista Brasileira de
Politicas Piablicas, Brasilia, v. 8, n. 3, p.124-144, 2018. p. 134.

223 BARROSO, Luis Roberto. O controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. P. 322-323.

224 MOREIRA, Eduardo Ribeiro; GARCIA, Ivan Simdes. Judicializagio e justificacdo na concretizagio dos Direitos
Fundamentais Sociais. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 103/2017, set./out., p. 121-137.
Revista dos Tribunais Online, Sao Paulo, p. 01-12, 2017. p. 04.

225 Ibid., p. 04

226 Ibid., p. 04

227 Ibid., p. 05.
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conforme tratado por Sarlet, gozando de eficdcia imediata (artigo 5°, pardgrafo primeiro, da
Constitui¢do). Para o autor, tal aplicabilidade imediata possui cardter principioldgico, atuando
como espécie de mandado de otimizagdo, estabelecendo a exigéncia para que os 6rgaos estatais
atuem de forma capaz de propiciar a maior eficdcia possivel aos direitos tutelados>2%.

A respeito da concretizagido das normas constitucionais, Sarlet relata que:

A necessidade de uma concretizagado legislativa ndo se reconduz, todavia, tdo
somente ao aspecto da determinacdo do conteddo, ja que os direitos de defesa,
de regra, também contém formula¢des de cunho aberto e vago, mas que nem
por isto deixam de ser diretamente aplicdveis pelos 6rgdos judicidrios,
mediante o recurso a interpretacdo, sem que se cogite — neste particular — de
ofensa ao principio da separacdo dos poderes. A necessidade de interposi¢ao
legislativa dos direitos sociais prestacionais de cunho programatico justifica-
se apenas (se € que tal argumento pode assumir fei¢do absoluta) pela
circunstancia — jé referida — de que se cuida de um problema de natureza
competencial, porquanto a realizacdo destes direitos depende da
disponibilidade dos meios, bem como — em muitos casos — da progressiva
implementacdo e execugdo de politicas publicas na esfera socioecondmica®.

N3ao se nega que o judicidrio possui uma responsabilidade solidéria pela concretizacao
dos direitos inseridos na Constituicdo Federal, na medida em que todos os poderes da Unido
sdo corresponsaveis pela efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais, porque a atuacio
judicial no processo de politicas publicas se mostra como condi¢do sine qua non da forca
imperativa das normas constitucionais>*°.

Nesse sentido, é importante se ater ao Principio da Maior Extensibilidade que aponta
para a necessidade de propiciar ao direito fundamental uma interpretagdo ampla em decorréncia

de sua alta carga valorativa, devendo ser interpretado da forma mais abrangente possivel*!.

2.3 A legitimidade do Poder Judiciario e o fendmeno da judicializacao

Na atualidade, a crescente importancia do Poder Judicidrio, principalmente na mediacao

das relacdes sociais, enseja o fendmeno da judicializacdo do direito, revelando que questdes de

228 SARLET, 2008. p. 289.

29 Ibid., p. 312.

20 PASSOS, 2014, e-book.

21 COSTA, Fabricio Veiga; MOTTA, Ivan Dias da; ARAUJO, Dalvaney Aparecida de. Judicializacdo da sadde: a
dignidade da pessoa humana e a atua¢do do Supremo Tribunal Federal no caso dos medicamentos de alto custo.
Revista Brasileira de Politicas Pablicas, Brasilia, v. 7, n° 3, 2017, p. 856.
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grande repercussdo social estdo sendo decidas no ambito do judicidrio e ndo por meio das
instancias politicas tradicionais: o legislativo e o executivo®*?,

Seguindo tal tonica, sabe-se que de forma prioritdria os direitos sociais devem ser
concretizados pelo Poder Legislativo que tem a funcdo de positivar o ordenamento juridico e
pelo Poder Executivo cuja fungdo seria de administrar a maquina publica com base no que foi
positivado. Porém, nos casos em que ocorrem falhas nas fungdes tipicas dos poderes, serd
possivel que o Judicidrio, por intermédio dos remédios constitucionalmente previstos, possa
agir suprindo as omissdes e/ou afastando as ilegalidades eventualmente impetradas pelo
executivo e o legislativo®®.

Mostra-se relevante o ensinamento de Passos, ao afirmar que a neutralizacdo do
judiciério implica na “supremacia do legislativo ou na hipertrofia do executivo”, situagdes que
devem ser evitadas, pois se tem verificado que o legislativo vem se mostrando incapaz de
acompanhar a dindmica de desenvolvimento da sociedade e a administragdo publica corre
perigo de maior suscetibilidade de abusos e opressdo autoritdria**,

Desse modo, o fendmeno da judicializacdo da saude, objeto de andlise no presente
trabalho, aponta para uma tendéncia nacional de colocar o Poder Judicidrio como principal
responsdvel pela concretizagdo dos direitos sociais e fundamentais, estendendo as suas
competéncias para além de suas fung¢des tipicas, o que inclusive causa reflexos na imagem e no
papel dos demais poderes.

Conforme analisado por Martins®¥, a cléssica divisdo dos Poderes de Montesquieu
sugere que cada Poder teria uma funcao tipica. Porém, a separacdo das fun¢des nio € absoluta,
principalmente diante da verificacio da omissdo do Estado tendente a ofender os direitos
fundamentais, situagdo em que se deve empregar o chamado “Sistema de Freios e Contrapesos”.

E inquestiondvel que a Constituicio de 1988 adotou o modelo montesquiano de

separacdo de poderes, delimitando os trés poderes integrantes da Unido — executivo, legislativo

e judicidrio (art. 2° da CF/88), o que fora inclusive elevado aos status de cldusula pétrea (art.

232 JABORANDY, Clara Cardoso Machado; MARINI, Sandra Regina Marini, a (Des)judicializacdo da Politica
Publica de Satde a partir do Principio da Fraternidade. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, vol.
4/2018, jan-mar, p. 115-132. Revista dos Tribunais Online, Sio Paulo, 2018, p. 03.

23 LEITAO, Andre Studart; SOUSA, Thiago Patricio de; SILVA, Alexandre Antonio Bruno da. A escolha do estado
brasileiro pelo direito fundamental a satdde: o dever de financiar medicamentos de alto custo. Revista Brasileira
de Politicas Puablicas, Brasilia, v. 8, n. 1, 2018, p.775.

234 PASSOS, 2014, e-book.

ZSMARTINS, Ur4 Lobato. A judicializacdo das politicas publicas e o direito subjetivo individual a sadde, a luz da
teoria da justica distributiva de John Rawls. Revista Brasileira de Politicas Piblicas, Brasilia, v. 5, Ndmero
Especial, 2015 p. 311.
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60, §4° III, da CF/88), salientando a sistemdtica de pesos e contrapesos estabelecidos
constitucionalmente.

No entanto, os criticos da intervenc¢do judicial utilizam-se do pensamento montesquiano
sem a devida atualizacdo, ignorando a normatividade dos direitos e dos objetivos fundamentais,
afastando o contexto do proprio “espirito da lei”, visto que a prépria previsao de possibilidade
de controle judicial de constitucionalidade ja seria suficiente para demonstrar que a teoria

montesquiana nio foi incorporada ao ordenamento patrio em sua concepgio pura”®.

No mesmo sentido, Bedin?’

ressalta que o Estado Social moderno reclama a releitura
do principio da separacdo dos poderes idealizado por Montesquieu no século XVIII para que
seja possivel a distribuicdo de poder apta a garantir um sistema eficaz de freios e contrapesos
no intuito de garantir os direitos fundamentais contra o arbitrio e a omissao do Estado.

Na mesma linha, Cambi e Nassif>>?

afirmam que a divisdo de poderes e fungdes dos
entes publicos € apenas uma parte do sistema constitucional, que hoje ndo comporta mecanicos
hermeneuticamente fechados, ao contrério, sdo organicos e autopoiéticos.

Sobre a separacdo de poderes, Fonte afirma que, primeiramente, fora instituida com o
intuito de “evitar o arbitrio potencial que decorre da concentragcdo de poderes na figura de um

99239

so titular”*””, e, num segundo momento, para que “haja o efetivo resguardo dos direitos

fundamentais’?*°

, assumindo a funcdo de garantir o equilibrio entre minorias e maiorias nas
decisdes publicas. No entanto, o autor afirma que hoje ja se reconhece um “carater fluido” de
tal separacdo, apontando atribuicdes ditas preferenciais e ndo exclusivas de cada poder,
ocorrendo o entrelacamento das fungdes estatais no Brasil.

Fonte afirma que nao existe no direito brasileiro contemporaneo, um nitido marco
divisério entre os campos de atuacdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio em
matéria de politicas publicas destinadas a concretizagdo de direitos fundamentais que possa ser
extraido de maneira direta e inequivoca do texto constitucional®*!.

Nesta sistemdtica de fluidez entre as funcdes dos poderes, o judicidrio vem agindo
sistematicamente na garantia dos direitos sociais e fundamentais, como a sadde, através do

fendmeno da judicializacao.

236 PASSOS, 2014, E-book.

237 BEDIN, 20009. p. 23.

233 CAMBI, Eduardo; NASSIF, Diego. Expansio da jurisdi¢do constitucional e separagio de poderes: Uma analise
sistémica a luz da cidadania. Revista dos Tribunais, vol. 916/2012, fev., p. 249-263. Revista dos Tribunais
Online, Sao Paulo, p.01-11, 2012. p. 04.

239 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. E-book.

240 FONTE, 2013, loc. cit.

241 FONTE, 2013, loc. cit.
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Dentre os Poderes do Estado, o Judicidrio destaca-se como “um defensor objetivo e
independente da ordem constitucional, servindo como uma contraestrutura instituida ou um
contrapoder que deve ser capaz de contrariar qualquer ato ou manobras violadoras da
Constituicdo”?*?. Desse modo, caso as leis, politicas publicas ou as omissdes do Estado ofendam
a Constituicdo, competird ao Judicidrio o restabelecimento dos atores politicos e de suas
posicdes institucionais, de modo a submeté-los aos regramentos da Lei Maior*®.

A questdo da legitimidade do poder judicidrio para intervir em questdes afetas a politicas
publicas também possui um cunho histérico. Assim, na contemporaneidade, observa-se que a
existéncia de restri¢des da intervengdo judicial “em temas como a escolha de prioridades e a
discricionariedade técnica” da administragdo ¢ ligada a uma concep¢do antiga, nao
representando o “arranjo juridico” da Constitui¢io de 1988+,

De acordo com Passos, embora existam diversos argumentos utilizados como 6bice para
garantir a legitimidade judicial na satisfacdo dos direitos vigentes, intervindo em politicas
publicas, nenhum deles conseguiu de fato eximir a postura ativa do poder judicidrio, ja que os
proprios objetivos e direitos fundamentais consagrados na Carta Magna demonstram o papel
que se espera do érgdo julgador®®.

A teoria politica mais conservadora traz a preocupagdo com o exercicio moderado desse
poder, apegando-se as ideias liberais para sustentar que a intervengdo judicial na politica
ofenderia o principio constitucional da separacdo de poderes, pois a atuacdo jurisdicional
acabaria por invadir competéncias destinadas constitucionalmente ao legislador e ao
administrador publico. Como critica, existe o entendimento de que a intervencao judicial podera
trazer solugdes diversas das decisdes tomadas pelos agentes escolhidos pelo voto do povo, o
que poderia ser visto como estranho a maioria democratica, resultando no risco de uma
“ditadura do judiciario*,

Outra critica da intervencao judicial refere-se ao fato de o processo de politicas publicas
revelar um aparelhamento complexo e o judicidrio, precipuamente construido para apreciacdao
de casos judiciais individuais, ndo teria condi¢do de realizar a andlise necessdria, sem que

24

pusesse em risco toda a estrutura feita pelo executivo com critérios técnicos**’, conforme j4

analisado no presente trabalho.

22 CAMBI, 2012, p. 04.
23 Ibid., p. 11.

24 PASSOS, 2014, e-book.
245 PASSOS, 2014, loc. cit.
246 PASSOS, 2014, loc. cit.
247 PASSOS, 2014, loc. cit.
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O direito revela-se como “subsistema autopoiético aberto, que se comunica com outros
sistemas (econdmico, religiosos, politicos, etc.)”. Assim, a interferéncia abusiva do judiciario
em questdes politicas implicaria na desestabilizagdo do préprio sistema, inviabilizando,
inclusive, a concretizacao dos direitos sociais®*8.

No entanto, no que tange ao direito a saide, em virtude de seu carater basilar e seu viés
de garantir a prépria dignidade da pessoa humana com a frui¢do de todos os demais direitos,
conforme tratado no capitulo anterior, ndo hd como afastar a intervencao judicial com o fito de
garantir as prestacdes materiais necessdrias, principalmente quando hd omissdo do poder
publico diante dos casos concretos.

A judicializacdo desnuda a ineficiéncia dos poderes executivo e legislativo para a
efetivaciio constitucional®*®. Sobre a omissdo ou ineficiéncia de tais poderes diante dos direitos
prestacionais, inclusive comprometendo a eficdcia dos direitos fundamentais e sociais em seu
nicleo minimo, Bedin salienta que “atribui-se ao Estado-Juiz a competéncia para impor a
execuc¢do das politicas publicas estabelecidas em lei, bem como para tutelar direitos subjetivos
a determinadas prestacdes independentemente ou além da concretizacio pelo legislador?*,

Jaborandy e Marini, com o devido cuidado, salientam que existem dois eixos analiticos
e com posicdes contrarias no que se refere ao fendmeno da judicializacdo, sendo um
procedimentalista que defendem um judicidrio com poderes limitados, e outro substancialista
que defende uma postura mais ativa da jurisdicao®".

Referindo-se a situacdo do Brasil e seu ditames constitucionais, Jaborandy e Marini
destacam que o seu constitucionalismo dirigente resultou no fendmeno da judicializagdo,
causando interferéncias nas politicas publicas, porém, tal fendmeno deve se dar de forma
excepcional, focando na natureza coletiva dos direitos materializados por meio das politicas
puiblicas®*2.

Tal entendimento é atrelado a uma critica costumeiramente feita ao fendmeno da
judicializacao da sadde, principalmente em relacdo ao grande nimero de acdes individuais que
buscam o recebimento de prestacdes materiais para satisfacdo do direito. Tais acdes seriam
fatores negativos e passiveis de impossibilitar o atendimento universal das politicas publicas

vigentes, pois, nessa visdo, o mais adequado seria o ajuizamento de agdes coletivas. Essa

situac@o se mostra polémica e serd melhor analisada em outros pontos da presente dissertagao.

248 JABORANDY; MARINI, 2018, p. 03.
2499 JABORANDY; MARINI, loc. cit.

250 BEDIN, 2009. p. 24

251 JABORANDY; MARINI, op. cit., p. 04.
252 JABORANDY; MARINI, op. cit., p. 04.
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Conforme tratado por Bucci?>, para se conhecer, de fato, uma politica publica
(existéncia, conformacdo e adequagdo), seria preciso buscar informacdes no Poder Executivo,
pois o Judicidrio, diante dos casos concretos apresentados, apenas toma ciéncia de situacdes
reflexas e parcelas da aplicacio da politica atingida.

Esse entendimento de Bucci revela a tendéncia doutrindria em estimular um didlogo
entre os poderes, principalmente diante de fendbmenos como a judicializagdo da saide, como
uma alternativa apta a minimizar os seus efeitos que a primeira vista podem se mostrar
negativos frente a Administracio Publica.

Ao tratar do fendmeno da judicializa¢ao, mostra-se interessante o estudo do “direito dos
pobres no ativismo judiciario”, realizado por Canotilho ao apontar que o ativismo judicial
também estd relacionado a opg¢do pelos pobres na ciéncia do direito e na atividade
jurisprudencial, no sentido de primar pela protecdo dos excluidos, além de levar em
consideracio as desigualdades fiticas e juridicas existentes>*.

Nessa perspectiva, para Canotilho, a “opg¢ao pelos pobres” aponta a necessidade de se
atender o principio da solidariedade e os direitos sociais como regras juridicas, além da
necessidade de dar mais relevo as disciplinas que se preocupam com a pobreza como, por

exemplo, questdes ligadas ao acesso a satide””.

Nessa perspectiva, € importante salientar o papel da judicializacdo como forma de
garantia da satisfacdo dos direitos fundamentais e sociais, dentre os quais se destaca o direito a
saude, principalmente levando-se em consideracao os hipossuficientes sociais em atendimento
ao principio da solidariedade que se relaciona, também, com a perspectiva do Direito Fraterno
tratada no primeiro capitulo.

O fendmeno da judicializagdo existe e estd cada vez mais presente nos Tribunais, o que
ressalta a importancia de interpretd-lo e utilizd-lo de forma a garantir uma perspectiva mais

humanistica e fraterna ao direito, conforme ja exposto no capitulo um, buscando o efetivo

respeito aos direitos humanos e fundamentais.

2.4 O ativismo judicial

253 BUCCI, Maria Paula Dallari. Contribui¢io para a redu¢io da judicializacdo da satide: Um estratégia juridico-
institucional baseada na abordagem de direito e politicas ptiblicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE,
Clarice Seixas (coord.). Judicializacao da satide: A visdo do Poder Executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 35.

24 CANOTILHO, J. J. Gomes. O direito dos Pobres no Activismo Judicidrio. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA; Erica Paula Barcha (org.). Direitos Fundamentais Sociais.
Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 33-34.

235 CANOTILHO, op. cit., p.34.
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Barroso afirma que a “judicializa¢do e o ativismo judicial sdo primos”?®, porém tais
fendmenos ndo detém as mesmas origens e causas imediatas. Para o autor, a judicializacao
perpassa pelo modelo constitucional que permite o direito subjetivo de a¢do em face de uma
pretensao resistida por parte da administracdo, competindo ao Judicidrio decidir diante do caso

concreto®”’. Por outro lado, o ativismo judicial é atrelado 2 “escolha de um modo especifico e

99258

proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance”*°, resultante de

uma omissdo legislativa passivel de impedir “que as demandas sociais sejam atendidas de

maneira efetiva’>?.

Segundo Grinover?®

, 0 controle da constitucionalidade das politicas publicas por
intermédio do Poder Judicidrio, representa o ativismo judicial que se mostra como um
fendmeno juridico contemporaneo que visa a efetivagdo nao apenas dos direitos declarados,
mas também a adequacgdo dos atos do Poder Publico e das politicas publicas aos fins do Estado,
descritos no artigo 3° da Constitui¢do.

Sobre o ativismo judicial, Moura?®! afirma se referir ao fendmeno em que ocorre uma
atuacdo intensa e ativa do Poder Judicidrio em questdes politicas e sociais que caberiam
precipuamente aos demais poderes, com a finalidade fundamental de garantir a concretizagdo
dos valores e fins da carta constitucional, além de preservar a supremacia axioldgica e formal

da Constituicdo Federal.

No que se refere ao ativismo dos magistrados, Barroso afirma que

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituicao a situacdes nao expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacido do legislador ordindrio;
(i1) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violacdo da Constituicdo; (iii) a imposi¢do de condutas ou de abstencdes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas?®2.

236 BARROSO, 2017. p. 06.

27 BARROSO, 2017, loc. cit.

28 BARROSO, 2017, loc. cit.

29 BARROSO, 2017, loc. cit.

260 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas ptiblicas pelo Poder Judicidrio: O processo — Estudos e
pareceres. 2. ed. Sao Paulo: DPJ, 2009. p. 39.

261 MOURA, 2014, p. 232.

262 BARROSO, op. cit., p. 06.
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Boa parte da critica académica aponta que o ativismo no Brasil encontra-se relacionado
com a crise de legitimidade e representatividade democratica, o “que gera um deslocamento
entre os Orgdos representativos e a sociedade, e a capacidade ou desinteresse em atender as
demandas sociais, produzindo um deslocamento do exercicio da cidadania para o ambito do
Poder judiciario”?®3.

Segundo CappellettiZ®*

, € inerente a atividade dos magistrados serem também criadores
do direito, uma vez que ao serem acionados e, devido ao dever legal de julgar, passam a
interpretar de modo a esclarecer, integrar, transformar, o que acaba deflagrando um novo
direito, o que ndo significa que sejam legisladores.

Até porque, € cedico que existem diferencas entre o processo legislativo e o processo

judiciario. Sobre o tema Cappelletti dispde que:

do ponto de vista substancial, tanto o processo judicidrio quanto o legislativo
resultam em criacdo do direito, ambos sdo “law-making processes”. Mas
diverso € o modo, ou se prefere o procedimento ou estrutura, desses dois
procedimentos de formacdo do direito, e cuida-se de perigosos. O bom juiz
bem pode ser criativo, dindmico e “ativista” e como tal manifestar-se; no
entanto, apenas o juiz ruim agiria com as formas e as modalidades do
legislador, pois, a meu entender, se assim agisse deixaria simplesmente de ser
juiz?%,

Nao ha como negar a existéncia do fendmeno do ativismo judicial nas a¢des de saude
em que se pretendem prestagdes materiais em face dos entes publicos, ja que existe uma ampla
jurisprudéncia apontando para o exercicio de uma hermenéutica constitucional em que os
magistrados atuam ampliando o sentido da norma e, até mesmo, desconsiderando diretrizes
impostas pelo legislador.

Conforme tratado no capitulo anterior, a legislacdo infraconstitucional que versa sobre
o fornecimento publico de medicamentos, estipula uma série de regras a serem seguidas pela
administracdo na execuc¢do das politicas publicas de dispensacdo dos farmacos, tais como: a
inclusdo das drogas em listagens oficiais, como a RENAME, e a exigéncia de registro do
produto perante a ANVISA. No entanto, ndo s@o raras as decisdes judiciais que contrariam tais
diretrizes legais, utilizando-se de uma interpretacao constitucional que, de certa forma, inova

nos precedentes legislativos.

263 MOURA, 2014, p. 234.

264 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?. Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1999. p. 74.

265 CAPPELLETTI, 1999, loc. cit.
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Neste momento ndo se discute se sdo ou ndo corretas tais decisdes judiciais, questao que
serd mais bem analisada doravante, mas sim a verificagdo de uma postura ativista dos
magistrados diante de questdes afetas a judicializag¢do da satide.

Conforme sera tratado nos topicos subsequentes da pesquisa, ndo sdo raras as situagdes
em que o magistrado determina o fornecimento de medicamentos que sequer foram incluidos
nos protocolos do Sistema Unico de Satdde, agindo na contramio da legislaco especifica com
o animo de concretizar o direito social e fundamental a sadde, interpretando-o de modo a

integrar e ampliar o alcance da norma, o que denota ativismo judicial.

2.5 A judicializacao da saide e o fornecimento publico de medicamentos

Por diversos fatores, chegam diariamente ao judiciario acdes para que o Estado e seus
entes federados custeiem tratamentos médicos ou fornecam medicamentos sob a 6tica da tutela
do direito a sadde.

Em tais demandas, o magistrado deve equilibrar o direito a saide e a vida do
jurisdicionado com questdes complexas or¢camentarias dos entes demandados, devendo emanar
a sua decisao de acordo com o caso concreto de cada acdo em que serd aferida a graduacgdo de
responsabilidade de cada ente piiblico®°.

E neste sentido que se opera a “justiciabilidade” que se refere “a exigibilidade que re-
presenta a possibilidade de acesso ao aparato jurisdicional para tutela daquilo que se reconheca
como direito subjetivo do individuo”, ja que o ordenamento juridico brasileiro reconhece que
todos os direitos fundamentais podem ser exigiveis pela via judicial®®’.

E importante se ater a inafastabilidade da competéncia do Poder Judicidrio para apreciar
qualquer lesdo ou ameaca ao direito, principio integrante do Estado Democratico de Direito,
elevado ao status de garantia fundamental, nos termos do artigo 5°, XXXV da Constituicao de
1988. Desse modo, qualquer decisdo estatal em saude, exarada pelo executivo e o legislativo,
podera ser levada a apreciacdo do Poder Judicidrio, podendo a func¢do jurisdicional reverter
possiveis omissoes, ilegalidades e abusos impetrados. Nessa ordem, qualquer cidaddo que
entender que o seu direito a satide se encontra vilipendiado, poderd se socorrer do judicidrio.

Umas das criticas ao fendmeno da judicializacdo estd atrelada aos riscos da legitimidade

democratica, tornando necessario o posicionamento de Habermas no sentido de que:

206  EITAO; SOUSA; SILVA, 2018, p.775.
267 LEITAO; SOUSA; SILVA, 2018, loc. cit.
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O exercicio do poder politico orienta-se e se legitima pelas leis que os
cidaddos criam para si mesmos numa formacdo de opinido e da vontade
estruturada discursivamente. Quando se considera essa pritica como um
processo destinado a resolver problemas, descobre-se que ela deve a sua forga
legitimadora a um processo democratico destinado a garantir um tratamento
racional de questdes politicas?®®.

Nas acdes em que se pleiteiam o fornecimento de medicamentos em face dos entes
publicos, observam-se muitas decisdes deferindo pedidos de firmacos que nao se encontram
padronizados perante o SUS, contrariando os ditames da legislacdo infraconstitucional,
precisamente a Lei n°® 8.080/1990, desconsideracao ainda, a divisdo de competéncias atribuida
pela legislacdo infraconstitucional ao entes federativos para o fornecimento de drogas da
farmécia basica e de uso excepcional ou de alto custo.

Assim, verifica-se que o Poder Judicidrio atua desconsiderando os preceitos do Poder
Executivo e do Poder Legislativo, poderes constituidos por agentes democraticamente eleitos e
que deveriam, pelo menos em tese, representar a vontade da sociedade, o que denota uma das
principais criticas da judicializacao.

No entanto, o fendmeno da judicializacdo deve servir propiciar o gozo dos direitos
sociais e fundamentais, principalmente dos mais vulnerdveis, que no Brasil se encontram
afastados dos centros de poder e nem sempre sdo devidamente atingidos e representados pelo
Poder Legislativo que, por uma questao histdrica, ainda representa de forma considerdvel os
interesses das classes dominantes em detrimento dos demais pobres.

Segundo Martins, para a corrente procedimentalista, “a legitimidade do direito seria
alcancada através dos procedimentos democraticos™?%. Assim, a fruicdo do direito 2 sadde
dependeria da implementacdo de politicas publicas, o que ensejaria na vedac¢do do proveito
individual através de decisdes judiciais, j4 que representaria ofensa ao procedimento
democratico, uma vez que os juizes nao sdo eleitos pelo povo e, dentro desta perspectiva, nao
poderiam decidir sobre assuntos politicos>’’.

Sobre tal posicionamento, destaca-se o entendimento de que o direito a saide somente
pode ser reclamado pela via judicial por meio de demandas de cunho coletivo, afastando o
ajuizamento de acdes individuais, seguindo a diretriz do utilitarismo cldssico criticado por John

Rawls. O utilitarismo defende que a “sociedade atenderia a exigéncia de justica quando suas

268 HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Fabio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 213.

269 MARTINS, 2015, p. 315.

270 MARTINS, 2015, loc. cit.
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instituicdes mais importantes estdo planejadas de modo a conseguir o maior saldo liquido de
satisfagdio obtido a partir da soma das participa¢des individuais de todos os seus membros”?’!.

Martins, aplicando a teoria da Justica de John Rawls, concluiu que a corrente que
defende a nao interferéncia do Poder Judicidrio na efetivagdo do direito a saide no plano
individual, favorece a soma de vantagens que o Estado obtém ao efetuar previsoes
or¢camentdrias e seguir agindo conforme as suas proprias diretrizes, o que implica na corrente
utilitarista?’>. Como exemplo, a autora cita que o pensamento utilitarista poderia defender a
improcedéncia da concessio de um direito individual a satde, jd que a concessdo inviabilizaria
o direito de outros individuos, em virtude da escassez de recursos?>’>.

Na mesa esteira de raciocinio, Lins afirma que os direitos fundamentais prestacionais
foram instituidos para serem fruidos coletivamente e ndo de modo isolado, alegando que a
obtencdo de prestacdo especifica por meio de demandas individuais impede que outras pessoas

274

tenham acesso ao mesmo bem~'". A autora afasta a ideia de que exista um direito subjetivo a

prestacdes publicas, exceto quando se trata do contetido do minimo existencial®’>.

E nesse ponto que a corrente procedimentalista e utilitarista é afastada da presente
pesquisa, na medida em que, diante da tutela do direito a saude, que de forma indiscutivel é
atrelada ao contetido do minimo existencial, da manutencdo da perspectiva da dignidade da
pessoa humana, sendo imprescindivel, inclusive, para a fruicao de todos os demais direitos, ndo
ha como negar a possibilidade de apreciacdo de ac¢des individuais e a devida concessao das
prestacOes indispensaveis para manuten¢do e/ou restabelecimento da satde dos individuos,
conforme andlise dos casos concretos apresentados ao judicidrio.

Valle?’® afirma a preferéncia do controle judicial pela via coletiva, de modo que, ao
exigir que a Administracao Pablica formule uma politica por tal via, o judicidrio estaria agindo
em sua funcdo tradicional, encontrando solucdo pela acdo coletiva que possui cardter
universalizante.

Em virtude do grande nimero de a¢des que versam sobre pedidos de fornecimentos de
medicamentos, objeto da presente pesquisa, e, diante do grande impacto que as decisdes

judiciais de tal natureza causam na execucao das politicas pubicas vigentes, bem como o caréter

27 MARTINS, 2015, p. 315.

272 1bid., p. 320.
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universalizante das acdes publicas de saide, ndo ha como negar a preferéncia da judicializagao
pela via coletiva, o que ndo afasta a possibilidade de apreciacao das demais a¢des individuais.

A experiéncia de a¢des que versam sobre a temadtica da satde publica tem demonstrado
que o direito vem tratando de demandas que originalmente pertenceriam a outros subsistemas,
tais como: o politico e o econdmico. Em tais a¢des, a Constituicao € utilizada como instrumento
de acoplamento estrutural entre os sistemas de politica e de direito®”’.

Em resumo, a Constitui¢do permite que o direito trate de questdes afetas ao sistema
politico a luz de seu cédigo préprio — licito e ilicito -, tornando-se possivel a utilizag@o do direito
como instrumento para a consecucdo dos objetivos politicos de reconstrucao social, ficando
claro que, quando o magistrado aprecia a legalidade de politicas ptblicas, ndo invade o campo
politico, mas, tdo somente, aprecia a conformidade de determinado ato com a legislacdo
vigente?’® 2 luz da Constituicdo Federal.

Desse modo, depreende-se que nas a¢cdes de saide o magistrado utiliza-se dos preceitos
constitucionais € da andlise da extensdo do direito fundamental e social a saude, fazendo
conexao entre a politica e o direito. No entanto, a politica ndo pode contrariar o direito e os seus
fundamentos, sob pena de incorrer em ilegalidade a ser aferida pelo controle judicial.

Aratjo e Quintal afirmam que para a criagdo e estruturacdo das politicas publicas de
saude, é de suma importancia o conhecimento da realidade social, das institui¢des envolvidas,
das barreiras existentes e dos preceitos legais para que as decisdes dos agentes publicos sejam
efetivas ao fim que se pretende®’. As autoras sustentam, também, que é imprescindivel o
conhecimento legal-institucional consistente na habilidade de prever e antecipar os possiveis
efeitos das politicas de saide sobre comportamento/acdes individuais e coletivas?®°,

E importante frisar que o “setor da satide ¢ um ambiente complexo, diverso, variado e
dindmico”, motivo pelo qual as decisdes que o permeiam sdo capazes de atingir diversas formas
e dimensdes, pois envolvem diferentes tipos de atores (politicos ou ndo), tornando desafiante o
agir, ndo agir ou definir prioridades quando se trata de questdes de satide?®!.

Sabe-se que as politicas publicas de saide devem ser formuladas sob o prisma da

equidade, em respeito a Lei Orgéanica do SUS (Lei n° 8.080/90) e aos ditames constitucionais,

conforme fora analisado no primeiro capitulo. Acerca da prescri¢do do art. 196 da Constitui¢ao

27T PASSOS, 2014, e-book.

28 PASSOS, 2014, loc. cit.

279 ARAUJO, Kammilla Eric Guerra de; QUINTAL, Carlota. A judicializagio do acesso aos medicamentos em Belo
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Publicas e o Direito a Sadde no Brasil, v. 8, n. 3, dez., p. 212-235, 2018. p. 219.
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em que saude ¢ um “direito de todos e dever do Estado”, resta evidente a figura de um Estado
interventor que deve atuar positivamente para a efetivacdo do direito social e fundamental a
saude, o que se da por meio de politicas publicas capazes de estabelecer as diretrizes aos setores
publico e privado?®2.

As criticas de Araujo e Quintal sdo importantes para andlise da judicializacdo da saude,
Jj4 que para as autoras o art. 196 da Constituicdo, que fundamenta a grande maioria do
deferimento de medicamentos, “merece a interpretagdo que o legislador constituinte objetivou
alcancar™®®. As autoras sustentam que “o legislador constituinte ndo pretendeu um sistema

especial aos que acessam o Poder Judicidrio que “oferece tudo a todos”?%*

, apontando para
necessidade de observar os principios e diretrizes das politicas publicas vigentes.

Assim, o direito a assisténcia farmacéutica € dependente de politicas e recursos publicos,
atrelado a méxima da justica distributiva, de modo que as necessidades individuais devem ser
contextualizadas dentro da politica publica de medicamentos existentes, sempre que possivel.
No entanto, a pratica revela que as acdes judiciais de concessdo de medicamentos se fundam
numa andlise simplista do texto constitucional, ndo observando as diretrizes das politicas
puiblicas e desviando recursos, o que abala a sustentabilidade financeira da politica.

Porém, € necessario esclarecer que diante da dimensdo das problemaéticas ligadas ao
direito a saide e, até mesmo, diante da enorme variabilidade dos quadros clinicos dos
jurisdicionados, ndo hd como enquadrar todas as necessidades descritas nas demandas judiciais
nos padroes estaticos pré-estabelecidos pela Administracdo e suas politicas publicas. Assim, é
que surge a ressalva do “sempre que possivel”, visto que as demandas de satide dependem de
andlises individuais a luz dos casos concretos apresentados.

As acgdes que possuem a temadtica da judicializacdo da saide, em virtude de sua
intrinseca ligacdo com o direito a vida, em sua grande maioria, demonstram e comprovam a
situacdo de perigo que o atraso no fornecimento de uma medicagdo, por exemplo, podera
acarretar a saide do paciente/jurisdicionado, restando quase sempre explicitado os preceitos da
chamada fumaca do bom direito e do perigo do dano iminente e irrepardvel. Tal situacdo acaba
resultando na obten¢do de liminares, até mesmo porque € dificil esperar uma postura diversa
do magistrado diante do risco de que o demandante venha a 6bito, caso ocorra a negativa de

seus pedidos?®.

282 ARAUJO; QUINTAL, 2018, p. 220.
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O grande ndmero de a¢des e a jurisprudéncia vigente vém revelando que estd sendo
substituido o entendimento de que os direitos econdmicos e sociais devam ser tratados como
meras normas programadticas e sem aplicabilidade imediata, o que afastaria a prestacdo
jurisdicional no caso das demandas de satde pela “noc¢do de que as normas constitucionais que
consagram esses direitos sdo, ndo somente normas de eficicia plena, mas cldusulas pétreas que

gozam da mais ampla protecio no nosso sistema juridico”?®’

, perspectiva adotada nesta
pesquisa.

A grande problematica € que existe um nimero expressivo de demandas individuais que
pleiteiam, em face dos entes publicos, o fornecimento de diversas prestagdes em saude,
implicando no fendmeno batizado de judicializacdo, trazendo diversos efeitos como o consumo
relevante dos recursos humanos dos 6rgdos vinculados a fung¢do judicidria, acarretando para o
Estado, em sentido amplo, diversos custos referentes a tramitagcdo dos feitos e ao atendimento
das decisdes emanadas em tais acdes?®®,

Porém, € importante esclarecer que, principalmente na realidade brasileira e com
respaldo constitucional, o proprio Estado chamou para si a responsabilidade de satisfazer a
ampla gama de direitos, principalmente os mais basilares como a saude, diante da alta carga
tributdria exigida dos cidaddos que, em contrapartida, estdo em seu direito de exigir do poder
publico as prestacdes que lhe sdo indispensaveis.

Nessa senda, o grande dispéndio financeiro do Estado para arcar com o0s custos
acarretados pela judicializacdo da saude, ndo pode servir, por si sO, para afastar o direito dos
administrados, porque igualmente € grande a carga tributdria exigida da populagdo brasileira
que deve servir a fruicdo dos direitos fundamentais e sociais.

Carvalho?®

revela em seu estudo sobre a judicializacdo que, no caso das agdes
individuais para a obtencdo do Poder Publico de prestacdes de saide, como o fornecimento de
medicamentos, os dados empiricos existentes indicam que tais pretensdes sdo amplamente
acolhidas pelo Judicidrio, pois a compreensdo dos juizes massivamente estd voltada por uma

maior abrangéncia do direito a satde constitucionalmente consagrado.

287 AZEVEDO, André Luiz de; OLIVEIRA, Danielle Candido de; RUDIGER, Dorothee, Et. Al. A implementacdo
dos direitos humanos sociais: O caso da sadde publica, no Brasil. Revista de Direito Constitucional e
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Segundo o autor?*

, 0 Judicidrio mostrou a tendéncia de conceder, em sua grande
maioria, qualquer objeto demandado por um paciente/jurisdicionado que demonstre nao
apresentar condi¢des financeiras de arcar com o tratamento e/ou medicamento pleiteado em
juizo, sempre que seja prescrito por um médico. Existem situagdes em que a prescri¢do ndo fora
sequer feita por profissional vinculado a rede publica de saide, afrontando a prescricdo do
artigo 28 da Lei n. 8.080/90. Carvalho aponta que o indice de éxito em tais agdes “ja foi
estimado em aproximadamente 90% (noventa por cento) dos casos”*!.

Importante destacar que o fendmeno da judicializacdo das politicas publicas de
medicamentos nao é causado tdo somente por falhas na execucdo de tais politicas. Em um

estudo realizado em 2018, Carvalho®?

exemplifica que € frequente o pleito de farmacos que
nunca foram padronizados pelo SUS, ou seja, ndo fazem parte de nenhuma listagem de
medicamentos do sistema publico, como a Relacdo Nacional de Medicamentos — RENAME,
situacdo que fora verificada em 80,6% (oitenta virgula seis por cento) das a¢des do tipo que
tramitaram no Estado do Rio de Janeiro. Em sequéncia, o autor revela uma parcela consideravel
das decisoOes judiciais determinando o fornecimento de medicamentos ndo listados, mas que
poderiam ser substituidos por alternativas terapéuticas disponiveis no SUS?*>,

No estudo acima descrito, visualiza-se a existéncia de situacdes em que inexiste sequer
a tentativa de fazer valer a politica publica vigente, sendo um raciocinio ébvio a necessidade de
determinar que devam ser fornecidos, sempre que possivel, os medicamentos que ja se
encontram padronizados pelo SUS, em detrimento de qualquer outro, sempre que o farmaco
atenda o quadro clinico do paciente sem qualquer prejuizo para ele.

Nao se nega que a pesquisa cientifica evolui, implicando no lancamento de novos
medicamentos no mercado, com novas tecnologias biomédicas desenvolvidas, que causam
menos efeitos colaterais aos pacientes e garantem melhor qualidade de vida dos pacientes, além
de serem desenvolvidos novos tratamentos que implicam a cura de patologias até entio
desconhecidas na seara médica.

Como tratado no capitulo anterior, a listagem de medicamentos padronizados

denominada RENAME, sera publicada pelo Ministério da Saude a cada dois anos, nos termos

do artigo 26, pardgrafo unico, do Decreto n° 7.508. Assim, resta demonstrado que as politicas

2 CARVALHO, 2018, p. 310.
21 Ibid., p. 310.

22 Ibid., p. 310-311.

293 Ibid., p. 310-311.
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publicas de saide ndo acompanham a velocidade da ciéncia na promocdo do direito, o que acaba
acarretando o fendmeno da judicializagao.

Por essa razdo, é necessario que as demandas de satide sejam analisadas sempre no caso
concreto, de modo que possa ser garantida, sempre que possivel, a manutencao da estrutura das
politicas publicas vigentes, devendo contribuir para a efetividade do direito e ndo servir como
obstaculo a sua plena satisfacao.

Negar ao administrado o direito ao recebimento dos medicamentos mais avangados que
garantam maior possibilidade de cura e qualidade de vida, significaria escolher os individuos
que poderiam gozar ou ndo do direito a saide em sua plenitude, visto que afastaria o direito dos
mais pobres, situacdo que ndo se compatibiliza com as diretrizes constitucionais vigentes,
principalmente no que se refere ao principio da equidade.

Ademais, a exclusdo dos hipossuficientes no recebimento dos farmacos mais eficazes,
sobre a rasa justificativa de que ndo foram inseridos nas listagens oficiais das politicas publicas
vigentes, ndo se mostra dentro da sistemdtica do Direito Fraterno, tratada no capitulo um, de
modo que ndo se pode afastar o fato de que vivemos em sociedade, em que o outro deve ser
tratado com igualdade e humanidade, em respeito a sua dignidade inerente e a ordem
consagrada aos direitos humanos e fundamentais.

Carvalho®* destaca que existem fatores a impulsionar os individuos a buscarem o Ju-
dicidrio para satisfacdo de uma prestacdo de satde, como o fornecimento de medicamentos,
dentre os quais: a tutela jurisdicional como Unica via para o recebimento de prestacdo nao
fornecida diretamente pelo SUS, havendo elevada chance de éxito; custos advocaticios ou de
antecipacao de despesas podem ser nulos pela via de juizados especiais da fazenda publica e/ou
por meio das Defensorias Publicas dos Estados e da Unido e, ainda, caso o jurisdicionado ndo
obtenha o acolhimento da demanda, na maioria dos casos, ele € isento das custas sucumbenciais.

No entanto, ndo se pode perder de vista que o jurisdicionado também se depara com
desestimulos ao socorro judicial, ligados aos chamados ‘“custos pessoais” e atrelados as
despesas e dissabores que suportard para levar a demanda até o final, principalmente quando o

295 Destaca-se,

pretenso demandante € portador de enfermidades e hipossuficiente econdémico
também, a morosidade do judicidrio nacional e reiterados atrasos nos cumprimentos de

liminares e sentencas que acabam deixando o processo extremante exaustivo para o autor.

294 CARVALHO, 2018, p. 315.
295 CARVALHO, 2018, loc. cit.
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Sobre os motivos que deflagram a judicializacdo, Lemos®®

afirma que existe uma
desconfianca no Poder Executivo, notada pela populacido e até mesmo pelo proprio Poder
Judiciério. A autora também aponta a desconfianca da populacio com o préprio Sistema Unico
de Satde, comprovado, por meio da pesquisa realizada pelo Conselho Federal de Medicina
(CFM) em 2014, que concluiu: “90% da populacdo brasileira considera os servigos publicos e

297 6 «“87%, dos entrevistados deram nota de zero

privados de satde péssimos, ruins ou regulares
a sete e se disseram insatisfeitos com a saude pﬁblica”zgs, demonstrando a imagem insatisfatoria

da populagdo, deflagrando a judicializacdo.

2.5.1 Efeitos, problemas e solucdes para o fendomeno da judicializacdo da saiide atrelada ao

Jornecimento de medicamentos pelo sus

No intuito de retratar a forma como a judicializacdo da saude, principalmente voltada
para o fornecimento de medicamentos, € tratada no Brasil, Bucci descreve os fatos ocorridos
entre junho de 2015 e fevereiro de 2016 quando a “Universidade de Sdo Paulo (USP) recebeu
cerca de 13 (treze) mil medidas liminares determinando a entrega da substincia
fosfoetanolamina sintética a pacientes de cancer”?’. Porém, conforme relata a autora, a
substancia nao possuia registro perante a ANVISA, ndo tendo sequer sido percorrida todas as
etapas de testagem da viabilidade do tratamento em humanos, motivo pelo qual se depreende
que a adogdo terapéutica niao possuia certeza de eficicia e seguranca necessdria para o seu
uso®®,

Segundo os relatos de Bucci sobre a judicializacdo da fosfoetanolamina, tal tratamento
foi patenteado por um grupo apds uma pesquisa de mestrado sobre o assunto e nao se sabe ao
certo como ocorreu a sua vasta divulgacdo como “pilula do cancer”, sendo propagada pelas
redes sociais como medicamento que poderia ser obtido pela via judicial®’!. Em tal situacio,
Bucci aferiu que o judicidrio, mesmo sem respaldo cientifico necessdrio, de certa forma,
reforcou a crendice dos poderes especiais de cura do medicamento por intermédio de centenas

de decisdes judiciais que desconsideraram o0s protocolos estabelecidos pela ciéncia,

26 LEMOS, Junia Coelho. A judicializagdo da saide como sintoma da desconfianga no Poder Executivo. In: BUCCI,
Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (coord.). Judicializacao da saide: A visdo do Poder Executivo.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 412-413.

27 Ibid., p. 414.

28 Ibid., p. 414.

29 BUCCI, 2017, p. 31-21.

300 Ibid., p. 31-21.

301 Ibid., p. 31-32.
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fundamentando a procedéncia dos pedidos com base numa interpretacdo simplista do artigo 196
da Constitui¢io Federal.3

A situagdo da fosfoetanolamina desnudou a banalizag¢do dos problemas da judicializa¢do
da saide, denotando a imagem de que todo e qualquer medicamento pleiteado tende a ser
deferido, mesmo diante de qualquer medida do sistema de satide nacional®®>.

O caso da fosfoetanolamina chamou aten¢do ao estudo do fendmeno da judicializa¢do
visto que a substancia sequer era considerada um medicamento e fora desenvolvida num
laboratério de quimica de uma universidade, ou seja, um ambiente que ndo € voltado a
fabricacdo em massa de farmacos, principalmente em grande escala, para atender as centenas
de liminares judiciais determinando o seu fornecimento, tendo em vista que, apenas em 2016,
a USP acumulava cerca de 13.000 (treze mil) a¢des, objetivando o fornecimento de tal droga®®.

A questdo da fosfoetanolamina sintética chegou ao Supremo Tribunal Federal que
suspendeu a execucdo de todas as liminares concedidas em ambito nacional, ratificando o
entendimento desde o principio defendido pela Universidade de Sdo Paulo no sentido de que a
substancia se tratava de um estudo académico e nao existia um minimo de evidéncia acerca de
sua eficdcia, qualidade e seguranga®®>.

Os rumores de que a substancia seria milagrosa e a forca das redes sociais,
impulsionaram o apelo popular que fez a Camara dos Deputados também ignorar as normas da
ciéncia e aprovar a liberagao da apelidada “pilula do cancer” pela aprovagao da Lei n°® 13.269,
de 13 de abril de 2016, mesmo diante das criticas de especialistas e as recomendagdes de veto
integral encaminhadas “pela ANVISA, pela AGU e pelo Ministérios da Sadde, da Ciéncia,
Tecnologia e Inovagdo e do Desenvolvimento, Indéstria e Comércio”>.

Em sequéncia, a constitucionalidade da referida norma foi discutida no Supremo
Tribunal Federal, que por maioria de votos, em 19 de maio de 2016, por intermédio da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n°® 5501, deferiu o pedido de liminar para suspender a eficdcia
da Lei n° 13.269. Também, por maioria dos votos, o STF declarou a inconstitucionalidade da

lei que autorizava o uso da fosfoetanolamina sintética por pacientes diagnosticados com

neoplasia maligna através da sessao virtual finalizada em 23 de outubro de 2020.

302 BUCCI, 2017, p. 31-32.

303 Thid., p. 34

304 SANTOS, Mércia Walquiria Batista dos; et al. O caso da fosfoetanolamina sintética: Judicializa¢do com risco a
saude. In: BUCCI, DALLARI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Coord.). Judicializacao da
saude: A visdo do Poder Executivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 143.

35 Thid., p. 161.

306 Thid., p. 166.
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Bucci ressalta que um dos principais problemas da judicializa¢ao da satde € a concessao
exagerada de medidas liminares que se mostram o caminho mais curto para o recebimento de
farmacos, embora exista a ilegitimidade dos pedidos em alguns casos®"’. A autora aponta que
faltam parametros especificos e necessarios para a concessao de liminares, alertando que tal
deficiéncia faz com que todo e qualquer esfor¢co empreendido na melhoria do atendimento e da
organizac¢do da prestacdo do servigo publico de satide poderd ser em vao diante da inobservéancia
por parte dos magistrados>®®,

No entanto, conforme j4 tratado, a grande maioria das agdes em que se pretende
prestacdes de saude sdo caracterizadas pela urgéncia, restando caracterizado os requisitos
autorizativos para o deferimento das liminares, muitas vezes em razdo do risco premente de
mortes e/ou agravamento do quadro clinico do paciente, de modo que nido ha como esperar
conduta diversa do magistrado ao deferir os pleitos.

Além disso, deve-se levar em consideracdo situagdes como os pedidos de
fosfoetanolamina sintética, desprovidos de cunho cientifico sobre a eficdcia e viabilidade do
tratamento, ndo representando expressividade frente ao grande nimero de acdes de tal natureza,
pois boa parte dos pedidos sdo referentes a medicamentos produzidos em laboratdrios
especializados e acompanhados de receitudrio médico.

Acerca dos efeitos positivos da judicializacdo da sauide, principalmente voltada ao
fornecimento de medicamentos, destaca-se que o fendmeno tem o conddo de impulsionar as
politicas publicas a se desenvolverem, atendendo aos anseios da sociedade por meio de uma
prestacdo material mais efetiva.

A judicializagdo também alcanga o bem comum, como ocorreu no inicio da década de
1990, em que o fendmeno ganhou forca em relagdo as acdes judiciais para o fornecimento de
medicamentos antirretrovirais voltadas ao tratamento do HIV, culminando na incorporagdo de
tais farmacos a politica de assisténcia farmacéutica, tornando o Brasil referéncia mundial no
combate 4 doenga’®.

Compete destacar que a expansdo do fendmeno da judicializacdo da saide no Brasil,
inclusive na década de 1990, deu-se em decorréncia das citadas agdes que visaram prestagoes

do Estado para o tratamento da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA) ou AIDS?',

37 BUCCI, 2017, p. 65.

308 BUCCI, 2017, loc. cit.

309 ARAUJO; QUINTAL, 2018. p. 230.

310 AVILA, Ana Paula Oliveira; MELO, Karen Cristina Correa de. Separacdo de poderes e didlogos institucionais
nos litigios envolvendo o direito a saide. Revista de Investigacoes Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 1, p.
83-108, jan./abr. 2018. DOI: 10.5380/rinc.v5i11.54934. p. 94.
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Assim, as a¢Oes individuais e coletivas de saide em que se pretendiam o fornecimento
de farmacos impulsionam o desenvolvimento das politicas publicas pelo Poder Executivo,
incorporando em seus protocolos novos tratamentos e medicamentos, atendendo aos anseios da
sociedade que se originaram das a¢des judiciais.

Se ndo fosse o fendmeno da judicializacdo da saude, inclusive de forma macica, as
politicas publicas poderiam estar fadadas ao seu ndo desenvolvimento, continuando o Estado a
ndo incorporar novos medicamentos em seus protocolos sob a justificativa de questdes
econOmicas, ainda que implicasse num atendimento nao satisfatério a populacao.

No que se refere a atuacdo do Judicidrio nesta seara, sabe-se que, por intermédio da
judicializagc@o, o poder julgador tem condi¢cdes de contribuir na delimitacdo da extensdo do
direito a satide, porém, em matérias de natureza técnico-cientifica, o poder judicial “necessitara
do auxilio dos o6rgdos técnicos para compreender a natureza e necessidades terapéuticas
especificas para a promocio da saude” sob pena de levar as politicas publicas ao declinio®!!.

Sarlet e Figueiredo®!?

reforcam o fato de que Poder Judicidrio tem sido amplamente
utilizado para solucionar os conflitos concretos atinentes a efetivacdo do direito a saude. Os
autores afirmam que, como o judicidrio ndo pode responder com o non liquet, houve
alargamento de sua intervencao, direta e de controle, acarretando “uma hipertrofia jurisdicional

9313

nesta seara” "’ que vem sendo modificada “pela busca de critérios praticos e objetivos para a

afericdo das pretensdes formuladas, num claro resgate do sentido da nocao de jurisprudéncia,
com destaque para o didlogo interdisciplinar’?!4,

Um dos grandes problemas da judicializacao das politicas publicas, principalmente as
de saude, é o cardter multidisciplinar de tais demandas, que muitas vezes sdo desprezados pelos
operadores do direito e agentes publicos.

Sobre essa questio, Alves’® enumera componentes importantes desta
multidisciplinaridade. Como primeiro apontamento, Alves afirma que o julgador carece da
visdao do administrador e interfere profundamente numa atividade ontologicamente executiva.

Segundo o autor, as politicas publicas sdo desenvolvidas por meio de demandas politico-sociais,

questdes discriciondrias e orcamentdrias que sdo, ou deveriam ser, decorrentes de

SITAVILA, 2018, p. 99

312 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideragdes sobre o direito
fundamental a protecdo e promocao da saide aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. Doutrinas Essenciais
de Direitos Humanos, vol. 3, p. 775-829, ago/2011. Revista dos Tribunais Online, Sdo Paulo, 2011, p. 12.

313 SARLET; FIGUEIREDO, 2011, loc. cit.

314 SARLET; FIGUEIREDO, 2011, loc. cit.

315 ALVES, Francisco Glauber Pessoa. A¢des de satide contra o poder publico: Ensaio de um roteiro decisorio.
Revista de Processo, vol. 259/2016, p. 333 — 370, setembro, 2016. Revista dos Tribunais Online, Sao Paulo,
2016. p. 02.
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assessoramentos especificos que levam a Administracdo Publica ao desenvolvimento de
politicas capazes de garantir a universalidade e a igualdade do atendimento publico.

316 ressalta a necessidade de um componente técnico especifico, ja que as

Assim, Alves
questdes de saide reclamam o conhecimento médico e da ciéncia especializada, ndo podendo
as questdes de politicas publicas de satde serem decididas com base em posicionamentos
individuais e pautadas em empirismos singelos ou desnudos de fundamento cientifico. De
acordo com o autor, até mesmo o perito médico ndo consegue resolver as situacdes concretas
apresentadas com o grau de cientificidade necessdrio, j4 que representa tdo somente uma
posicdo médica individual, frente a uma gama de estudos que devem preceder a formulacao de
protocolos e politicas ptiblicas de satide’!”.

Tal critica, frequentemente levantada frente ao fendmeno da judicializagdo, também é
voltada a postura de alguns magistrados que, embora ndo detenham conhecimento médico e
cientifico da drea da saide, acabam extrapolando as fun¢des juridicas e se aventurando em
determinar quais medicamentos devem ou nao ser ministrados, bem como quais 0s “pacientes”
devem ou ndo utilizar os farmacos administrativamente ofertados pelo SUS, em algumas das
vezes sem lastro probatorio minimo.

Alves®!8também destaca o problema da natureza humana, referente ao peso sob o0s
ombros do julgador em negar um tratamento especifico ao jurisdicionado que se encontra sob
risco do 6bito. Tal questao ndo pode ser desconsiderada, embora o fato de que os magistrados
devam decidir com fundamento no universo de principios juridicos, nem sempre sdo
compreendidos pelas opinides ndo afetas a ci€ncia do direito, podendo implicar num

desconforto psicolégico®!.

Em igual posicionamento, Passos**

afirma que, na maioria das vezes, a visao do jurista
€ estreita em matéria de politicas publicas, ja que o advogado publico, 0 membro do Ministério
Publico e o proprio magistrado estdo usualmente condicionados a um modelo racional de
andlise de tais politicas que desconsidera fatores de natureza tipicamente politicos, questdes
que extrapolam o caminho retilineo supostamente percorrido, j4 que os atos ordenados das

politicas podem sofrer influéncias por parte de diversos interesses politicos € administrativos.

316 ALVES, 2016, p. 02.
317 ALVES, loc. cit.

318 ALVES, loc. cit.

319 ALVES, loc. cit.

320 PASSOS, 2014, e-book.
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Assim, o autor assevera que nenhum modelo de andlise € suficiente, isoladamente, para

compreender as politicas ptiblicas implantadas em sua integralidade®?!.

Visando dirimir os problemas da judicializacio da sadde, Sarlet e Figueiredo®*

apontam
para a necessidade da especializagc@o dos juizes, principalmente por meio da criacdo de Varas
Especializadas em questdes de satide, buscando o aperfeicoamento necessario.

Os autores também defendem a necessidade de profissionais especializados,
especialmente na drea da satde, aplicando os principios constitucionais “da subsidiariedade, da
eficiéncia, da solidariedade e da cooperagdo, pela procura por informagdes de quem as possa
dispor e prestar com maior propriedade e isen¢io’%,

Tais medidas podem ser observadas pela 6tica do Direito Fraterno, tratada no capitulo
um, inclusive na necessidade se se criar pactos que visem garantir a efici€ncia da prestagdo
juridica e a efetividade do direito, bem como estd atrelada a propria postura cooperativa dos
operadores do direito, de solidariedade e empenho para que sejam proferidas decisdes mais
assertivas, gerando menos efeitos negativos a administragc@o e a coletividade.

Sant’Ana®** afirma que tem ganhado espaco a ideia de que existe uma “judicializagdo
excessiva”, de modo que a visdo de judicializacio da sadde foi sendo gradativamente reduzida
para se referir a uma espécie de distor¢ao pelo “excesso de agdes e o descabido protagonismo

99325

da magistratura e do Poder Judiciario”’~, pois “vulgarizou-se a ideia de que o Poder Judiciario

99326

estaria se metendo no que ndo deve””*”, embora a ideia de judicializacdo possua um conceito

mais amplo, principalmente voltado a “aplicagdo dos métodos ou modelos judiciais de solu¢ao
de controvérsias™¥’.

Embora as diversas criticas relacionadas ao fenomeno da judicializagdo, Sant’Ana
afirma que o estado da arte sobre o tema nao € uniforme, embora sejam raros os exemplos de
quem rejeite a importancia do acesso a justica como forma legitima de concretizagdo dos
direitos, além do fato de que ha a intencdo de grande parte dos pesquisadores de contribuir para
que tal fendmeno ndo resulte na desestruturacdo do SUS, mas sirva como instrumento para que

os usudrios da rede publica possam efetivamente ter acesso aos bens e servicos de satide*?3.

321 PASSOS, 2014, e-book.

322 SARLET; FIGUEIREDO, 2011, p. 21.

323 SARLET; FIGUEIREDO, 2011, loc. cit.

324 SANT’ANA, Ramiro Nobrega. Atuagdo da Defensoria Publica para a garantia do direito a satide: a judicializagdo
como instrumento de acesso a satide. Revista Brasileira de Politicas Piblicas, Brasilia, v. 8, n° 3, 2018, p. 197.

3% Ibid., p. 197.

326 Ibid., p. 197.

327 Ibid., p. 197.

328 Ibid., p. 197-198.
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O Conselho Nacional de Justica — CNJ trata-se de uma institui¢do publica com o
objetivo de aperfeigoar o trabalho do sistema judicidrio no Brasil, notadamente no que se refere
ao controle e a transparéncia administrativa e processual, tendo, como missdo, 0
desenvolvimento de politicas judicidrias capazes de promover a efetividade da atividade
jurisdicional®?.

O CNIJ tem atuado ativamente nas agdes de saude, tracando parametros para atuacao dos
magistrados como, por exemplo, na edicdo de enunciados interpretativos desenvolvidos por
meio de Jornadas de Direito da Saide que sdo revisados pelos Comités Estaduais de Satide°.

No que se refere as fontes de informacdes necessdrias na orientacdo dos operadores do
direito, na andlise das questdes de saide, o CNJ criou o Férum da Satde, disponivel na internet
para consulta, apresentando um conjunto de atos normativos, recomendagdes, andlises técnicas,
manuais de bases técnicas, dentre outras informagdes que sdo titeis aos magistrados®!.

Com o fito de garantir que as decisdes judiciais em que se pretende o recebimento de
farmacos sejam devidamente fundamentadas e justas, além de tentar minimizar os efeitos da
judicializagdo da politica de medicamentos, o aporte bibliografico dos pesquisadores da area

afirma que podem ser exigidos:

(a) juntada do prontudrio médico; (b) prova da omissao administrativa quanto
a assisténcia buscada; (c) questionario do médico que acompanha a parte
autora prescrevendo a necessidade do tratamento; (d) prova minima descritiva
da inefetividade do medicamento, produto ou tratamento fornecido pelo SUS;
(e) prova de que o medicamento, produto ou tratamento buscado sdo
registrados na ANVISA ou de que ndo sdo off label ou experimentais; (f)
prova da evidéncia cientifica da prestacdo de satide buscada e ndo oferecido
pelo SUS3%,

Embora necessaria, ndo existe determinagdo legal expressa para exigéncia do rol de
documentos, como acima elencado, para as agdes, razdo pela qual a auséncia dos documentos
- embora possa levar ao indeferimento da liminar e a improcedéncia da causa -, ndo podera
ensejar, de oficio, o indeferimento da peticao inicial.

E importante destacar também que as acdes de satide, via de regra, sio marcadas pela

urgéncia dos pedidos realizados, de modo que, nem sempre, o jurisdicionado consegue em

3% BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Quem somos. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj/quem-somos/ . Acesso em: 24 abr. 2121.

330 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNIJ). Resolucdo n. 238. Dispde sobre a criagdo e
manutencdo, pelos Tribunais de Justica e Regionais Federais de Comités Estaduais da Satide, bem como a
especializacdo de vara em comarcas com mais de uma vara de fazenda Publica. Publicada em 06 de setembro de
2016. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2339. Acesso em ago. 2020.

3L ALVES, 2016, p. 08.

332 Ibid., p. 09.
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tempo habil todos 0os documentos que seriam necessérios para a instru¢do do feito, tendo em
vista que a propria burocratizagdo do SUS e a morosidade dos atendimentos publicos sdao
empecilhos ao cumprimento dessas exigéncias documentais.

Nesse ponto, € importante a anélise fraterna do direito, conforme analisado no primeiro
capitulo, visto que os operadores do direito devem considerar as vulnerabilidades dos
jurisdicionados, principalmente os problemas enfrentados pelos hipossuficientes sociais, de
modo a facilitar ndo s6 acesso a justica, fundamental para o gozo do direito, mas também dar a
oportunidade aos autores de comprovarem os fatos constitutivos de seu direito, levando-se em
consideracdo as notdrias dificuldades enfrentadas pelos usudrios do SUS no momento de
fixacdo de prazos e, até mesmo contribuindo, se possivel, através de didlogo com a
Administragcao Publica.

Alves®® salienta que o deferimento das liminares, em acdes de satide, depende da
caracterizacdo de urgéncia e emergéncia, demonstrada por meio de relatério circunstanciado,
devendo, sempre que possivel, ser precedida da oitiva de um gestor do Sistema Unico de Sadde
e do Niucleo de Assessoramento Técnico, ndo devendo o magistrado ficar a mercé de mera
descricdo simplista da doenca.

Durante a andlise probatdria, o magistrado deverd também ficar atento aos documentos
encaminhados pelo jurisdicionado, principalmente tendo em vista o lobby de fabricantes e
laboratdrios farmacéuticos junto aos médicos para que ocorra a prescricio de seus
medicamentos, pratica rotineira na seara médica que € passivel de comprometer as politicas
puiblicas de dispensacio, ndo deixando de ser medida corruptiva do sistema de satide™**.

Nesta perspectiva, Machado®® destaca que as acdes de saide também podem
representar o interesse daqueles que comercializam novos medicamentos que, do ponto de vista
econdmico, sao inacessivels a uma parcela consideravel da populagdo, considerando o SUS
como um grande mercado consumidor para a industria farmacéutica que, nem sempre,
representa de fato as necessidades sanitdrias da populacdo.

Roma®*, referindo-se a forma como a judicializagio da satide ocorre no Brasil,

denominou o fendmeno de “farmacializacdo do judiciario”, ja que, segundo a autora, o

333 ALVES, 2016, p. 09.

34 Ibid., p. 10.

335 MACHADO, Marina Amaral de Avila et al. Judicializacdo do acesso a medicamentos no Estado de Minas Gerais,
Brasil. Rev. Satde Piblica, Sio Paulo, v. 45, n. 3, p. 590-598, jun. 2011. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-89102011000300018&Ing=en&nrm=iso.
Acesso em 23 de maio de 2020. p. 594.

36 ROMA, Zilld Oliva. Da Farmacializagdo do Judicidrio: Breves consideragdes. Revista de Processo, vol.
270/2017, ago., p. 279-310. Revista dos Tribunais Online, Sdo Paulo, p.01-23, 2017. p. 04-05.
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tratamento judicial dado a questdo encontra-se parecido com uma farmécia em que o cidadao
apresenta uma receita médica e o atendente entrega o farmaco. A tnica diferenca é que, com a
judicializagdo, o pagamento se d4 de modo indireto através dos tributos.

Nesse sentido, Roma>?’

afirma que, ao tratar o fendmeno como “farmacializa¢do”, nao
pretende lhe atribuir sentido pejorativo, mas retratar a forma como o judicidrio atua diante de
muitas acdes individuais em que se pretende a dispensacdo de medicamentos, muitas vezes
sendo dispensada a producdo de prova pericial, bastando, tdo somente, a recusa da
Administracdo Publica e um relatério médico simples e unilateral.

Segundo Roma, com suporte nas licdes de Octdvio Luiz Motta Ferraz, a forma como é
tratada a judicializacdo das politicas publicas de medicamentos revela-se como a “logica do
cobertor curto”, de modo que “ao puxar o cobertor para cobrir a cabeca, acaba-se desprotegendo
os pés”. Isso significa que, ao determinar o fornecimento de fairmacos para os pacientes que
ajuizaram as acdes de satde, os recursos para financid-los deixariam de beneficiar outros
milhares de pacientes, deixando-os desamparados, “descobertos” 3%,

Porém, o posicionamento de Roma merece uma critica diante do fato de que a atividade
jurisdicional tem se mostrado uma forma de satisfacdo do direito a saude, até mesmo Unica,
diante das omissdes realizadas pelo poder publico, de modo que o fendmeno da judicializacdo
ndo pode ser reduzido a logica mercantilista de uma farmécia, visto que compreende a
necessidade de uma hermenéutica constitucional apurada, embora se reconheca a necessidade
dos apontamentos da autora diante de casos de banalizacdo e descuido por parte de alguns
operadores do direito na tratativa do tema, bem como diante da necessidade de se aperfeicoar a
atividade jurisdicional em tal seguimento a fim de evitar efeitos negativos a coletividade.

E cedico que os médicos sdo os responsaveis pelos cuidados da satide de seus pacientes,
competindo-lhes a funcdo de detectar e diagnosticar as doencas com a indicagdo dos
tratamentos, terapias e medicamentos adequados a cura, controle e/ou restabelecimento da
saide do atendido. No entanto, a complexidade referente a tomada de decisdes na drea da saide
ocasionou a necessidade da producdo de protocolos, inclusive no SUS, baseados em evidéncias
cientificas®*’.

Conforme outrora analisado criticamente, umas das questdes sensiveis que envolve a

temdtica da judicializacdo da satde, € a possibilidade ou impossibilidade de o magistrado

interferir em questdes médicas, de modo que nao se trata de atribui¢cdo do poder judicidrio a

%7 ROMA, 2017, p. 05.
38 ROMA, 2017, loc. cit.
39 AVILA; MELO, 2018, p- 88.
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emissdo de receitudrios médicos em detrimento daqueles emitidos por profissionais
competentes que acompanham os seus pacientes por longos periodos e conhecem com precisdao
a realidade de seu quadro clinico.

Sobre a substituicdo do médico pela decisdo judicial, nos casos em que o magistrado
defere o fornecimento do firmaco sem a presenca de um acompanhamento médico e/ou, ao
menos, um relatério especializado, o operador do direito encontra-se violando o disposto na Lei
n° 12.842/2013 a qual “fixa a competéncia exclusiva do médico para prescrever os
medicamentos indispensdveis para o devido tratamento de satide do paciente™*°,

A andlise das demandas em que se pretende o recebimento de medicamentos, apontou
a existéncia de casos que, inclusive, estdo desprovidos de prescricdo médica, como ocorreu com
a substancia fosfoetanolamina ja citada como exemplo, sendo Obvio que “ndo cabe ao
magistrado, agente publico estranho & drea médica, prescrever o que a pessoa deva ingerir”>*!,
ndo devendo ocorrer a dessarroada e indevida intromiss@o na seara médica.

Sobre o tema, Carvalho**?

aponta que os médicos do SUS prescrevem um tratamento
para o seu paciente, entendendo ser o mais adequado de acordo com o quadro clinico analisado,
porém, muitas vezes, o paciente ndo receberd o firmaco se ndo houver previsdo de sua aplicacao
no Protocolo Clinico e diretrizes do SUS, acarretando um conflito de interesses cada vez mais
discutido pela via judicial.

Sousa e Castro*** apontam que uma das alternativas vidveis para resolver a problematica
da judicializagdo, seria a adocao pelo Estado da forma de gerenciamento de conflitos designada
como “Dispute System Design” — DSD que, em traducdo livre, corresponderia a “Desenho de
Sistema de Disputas”.

As autoras apontam que o DSD é um método e ndo um mecanismo de solu¢do de

conflitos a ser utilizado para desenhar, em colaboracdo com os interessados, um sistema de

disputa que:

[...] envolve a andlise do conflito e das partes interessas e afetadas; a definicao
dos objetivos e prioridades do sistema; a criacdo de consenso e
desenvolvimento do sistema; a implementacdo do sistema, disseminacdo e
treinamento; a avaliacdo constante do sistema, adaptando-o de forma a

30 SANTOS; et al., 2017, p. 153.

31 Ibid., p. 154.

342 CARVALHO, Luciana Jorddo da Motta Armiliato de. Sobre a politica de dispensac¢io de medicamentos no Brasil:
minimo necessdrio para a efetivacdo do direito a saide. Revista de Direito Social, Porto Alegre, v. 29, p. 124,
jan./mar., 2008. p. 124.

33 SOUSA, Monica Teresa Costa; CASTRO, Maira Lopes de. Desenhando modelos de sistemas de disputas para a
administracéo publica: proposi¢des acerca da politica publica de fornecimento de medicamentos pelo viés do
didlogo institucional. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 8, n° 3, 2018 p.107.
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permitir o aprendizado com a experiéncia. No primeiro momento, o designer
vai se ocupar de identificar a demanda, fazendo um levantamento acerca das
partes envolvidas, dos fatos ocorridos, dos interesses envolvidos, bem como
das formas que aquele tipo de demanda costumeiramente € resolvido, quais 0s
modelos de sistema existentes para seu tratamento. Nesse momento € possivel
que diversos mecanismos de resolu¢do de conflitos apresentem-se como
vidveis, desde a via judicial, como a arbitragem, a mediacdo, a conciliacdo,
sendo funcdo do designer, em cooperagdo com as partes, utilizar de cada
mecanismo, aquelas ferramentas que melhor se adequem ao caso concreto,
ndo sendo necessério optar por uma, em detrimento da outra®*,

Por meio do Desenho de Sistema de Disputas, Sousa e Castro apontam para a
necessidade de didlogos institucionais com fulcro a construir modelos préprios para abordagem
dos conflitos inerentes a ineficiéncia das politicas publicas de saide, competindo aos Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio a busca por meios capazes de equacionar o minimo
existencial e a reserva do possivel que serdo tratados no presente trabalho em titulo proprio™®.

Além do didlogo institucional entre os poderes, Avila e Melo**© destacam a necessidade
de didlogo entre o Poder Judicidrio e entes ou pessoas com expertise técnica na area da saide
com o fim de garantir aos juizes a amplitude necessaria das questdes que envolvam as demandas
de saude, além de conhecer os fundamentos que levaram a nio incorporacdo de determinados
farmacos nos protocolos do SUS, por exemplo.

Sobre a discussao de possiveis solu¢des para o problema da judicializagdo da satde,
Gotti**’ destaca que qualquer direito social com cardter distributivo, requer uma atividade de
planejamento racional e andlise global das multiplas demandas da sociedade, apontando para a
necessidade de um ponto de vista macro. A autora também reforca o necessério didlogo entre
os poderes constituidos, de modo que ao Poder Judicidrio competiria estabelecer os parametros
negativos que deveriam ser seguidos pelos demais poderes.

Sobre a necessidade de didlogos e alternativas 2 judicializacdo da satde, Rascovski®*
estudou a importancia da Defensoria Publica nesta seara, afirmando que muitos problemas

enfrentados pela populagdo carente, principalmente na 4rea da satde, poderiam ter solucao

extrajudicial.

344 SOUSA; CASTRO, 2018, p.108.

3% Ibid., p.109.

346 AVILA; MELO, 2018, 102.

37 GOTTI, Alessandra. Judicializagdo do direito & sadde e a insuficiéncia dos mecanismos tradicionais de resolugdo
de conflitos. In: BUCCI, DALLARI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Coord.). Judicializa¢ao
da sauide: A visdo do Poder Executivo. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 192.

348 RASCOVSKI, Luiz. A Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo e sua atuacfo na rea da sadde. In: BUCCI,
DALLARI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Coord.). Judicializacao da satdde: A visdao do Poder
Executivo. S@o Paulo: Saraiva, 2017, p. 286-287.
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Segundo o autor, existe um notdrio desentendimento entre a populacdo carente,
detentora do direito, e o Estado na condi¢iio de devedor da prestacio de satide. Rascovski**
relata que o assistido pela Defensoria, com educacdo precdria, sequer compreende a prescri¢ao
médica e, quando procuram os postos de satide para o recebimento dos farmacos, tdo somente
lhe € informado a falta do medicamento, sem qualquer indicacdo do motivo. A negativa de que
o farmaco ndo integra a lista do SUS, ndo traz nenhuma informacgdo acerca da existéncia de
genéricos ou a possibilidade de sua substitui¢do, além de existir situacdes em que € negado o
fornecimento administrativo dos medicamentos em razao de prescricdes médicas incorretas ou
incompletas em relagc@o a informagdes como periodicidade e quantidade necessdria ao paciente,
o que demonstra o despreparo de uma parcela dos profissionais de saide no atendimento dos
usudrios do SUS?*,

Os problemas narrados por Rascovski seriam facilmente solucionados se os operadores
do direito, dentre os quais os membros das defensorias publicas, e os proprios agentes do SUS
atuassem de modo mais humanista, atentos aos ditames da metateoria do direito fraterno,
analisada no capitulo primeiro dessa dissertacdo. A falta de informacao e tratamento adequado
aos usudrios da rede publica de saiude, em todos os niveis de atendimento — médico,
administrativo, extraprocessual e processual -, € fator que agrava os problemas da judicializacao
da satide e impulsiona o grande nimero de demandas.

A falta de informacao clara nos receitudrios médicos, bem como a falta de compreensao
e didlogo adequado com os pacientes pode implicar numa judicializacdo desnecessdria como,
por exemplo, nos casos em que se verifica a possibilidade de substituicio do farmaco
inicialmente prescrito por uma alternativa terap€utica também oferecida pelo SUS, sem
qualquer prejuizo a saide do paciente atendido.

Acerca de alternativas a judicializag¢do, Bucci revela que existem iniciativas locais que
se mostraram bem sucedidas, envolvendo Secretarias de Saude, Procuradorias de Estados e
Municipios e as Defensorias Publicas, existindo um “trabalho pré-processual de organizagao da
atividade administrativa, com gestdo adequada da informacao e, quando € o caso, a construcao
de solucdes negociadas para os casos concretos” !,

Bucci enumera algumas estratégias necessdrias para a reducdo do fendmeno da

judicializacdao da saide. Primeiramente, o Poder Judicidrio deveria reverter o automatismo

quanto a concessdo de liminares, principalmente porque o expressivo nimero de liminares

39 RASCOVSKI, 2017, p. 286-288.
330 Ibid., p. 286-288.
31 BUCCI, 2017, p. 76.
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deferidos tem o conddo de atrair demandas®?. Ao descrever tal estratégia, Bucci ndo faz
qualquer ressalva quanto aos requisitos das tutelas de urgéncia, previstos na legislacdo
processual brasileira, que, ao serem preenchidos, levam o magistrado ao deferimento das
liminares para a tutela da saide. Além do mais, estando presentes “a probabilidade do direito e
o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”, nos termos do artigo 300 do Cédigo
de Processo Civil, ndo ha como esperar outra postura a ser adotada pelos juizes.

Como estratégias capazes de afastar a judicializagdo, Bucci descreve a necessidade de
“rever a apresentagdo das politicas de assisténcia terapéutica, melhorando a sua
inteligibilidade”, competindo ao Poder Executivo elaborar a revisdo dos documentos oficiais
inerentes as politicas de satide, permitindo uma compreenséo imediata e clara®>,

Uma das principiais criticas a judicializacdo das politicas publicas € a desorganizacio
estrutural do “desenho” realizado pelo poder publico para o atendimento do fim almejado.
Dentro dessa desordem, por meio de decisdes judiciais sdo elencadas novas prioridades,
inserindo varidveis que ndo foram previstas pelo administrador, comprometendo a logica
esperada pela administragdo. Dessa forma, o planejamento realizado pelo executivo estaria
suscetivel de qualquer tipo de desvio proveniente das decisdes judiciais, 0 que causa
descompasso com os objetivos da prépria politica ptiblica®>.

A existéncia de diversas normas infraconstitucionais esparsas, tratadas no capitulo
primeiro, sem qualquer sistematizacdo, acaba impedindo a elucidacdo dos problemas
encontrados na execug¢do das politicas publicas de saude, fomentando a judicializacdo.

Assim, Bucci também elenca a necessidade de atuacdo conjunta entre os poderes

(3

Executivo e Legislativo, voltado para a elaboragdo de “um texto normativo consolidado,
integrando as vdrias portarias e resolucdes que hoje tratam fragmentadamente”>>do
fornecimento de farmacos pelo SUS, apontando a necessidade de um texto mais claro, do ponto
de vista juridico, principalmente explicitando as competéncias de cada ente envolvido, além da
necessidade de disciplinar protocolos de atendimento aos usudrios finais do sistema, visto que
um servico desorganizado deflagra um atendimento desorganizado™®.

As questdes polémicas pertinentes a judicializacdo da saide muitas vezes se mostram

inseridas num contexto de reflexdo moral e politica. Sobre as reflexdes morais, Sandel**’ utiliza

32 BUCCI, 2017, p. 81.

333 Ibid., p. 82.

334 PASSOS, 2014, e-book.

35 BUCCI, op. cit., p. 82.

336 BUCCI, op. cit., p. 82-83.

37 SANDEL, Michael J. Justi¢a: O que € fazer a coisa certa. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2020. p. 30-33.
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uma histdria hipotética para andlise de suas questdes filoséficas em que um bonde perde o
controle dos freios e encontra-se desgovernado sobre os trilhos e em alta velocidade. Neste
cendrio, o autor cria duas alternativas para o motorneiro do bonde: (i) a primeira é deixa-lo em
seu percurso, uma vez que nao conseguiria fred-lo, situacdo que colocaria em risco a vida de
cinco operdrios que se encontravam nos trilhos; (ii) a segunda op¢do, seria a possibilidade de
realizar uma manobra de desvio para a direita, onde se encontra apenas um operario sob 0s
trilhos do bonde. Nessa narrativa hipotética, o autor coloca em jogo dilemas morais, levando a
reflexdo do que seria justo ou ndo, moralmente aceito ou ndo. Ou seja, se competia ao
motorneiro decidir sobre o 6bito de cinco (i) ou apenas um operdrio (ii), até mesmo levantando
a reflexdo acerca da possibilidade existente de que independente de sua escolha o resultado
(6bito) poderia ndo depender de sua atitude, ja que os operdrios poderiam evadirem-se do local
antes de serem atingidos pelo bonde.

Analisando a situacdo da judicializacdo da sadde, sob o manto das reflexdes de Sandel,
uma das criticas ao fenomeno, é referente a necessidade de se garantir a universalidade do
atendimento, havendo alega¢des no sentido de que o julgamento procedente de uma demanda
de satde poderia colocar em risco o direito da coletividade. A titulo de exemplo, ao deferir um
pedido de medicamento de alto custo em beneficio de apenas um demandante, o magistrado,
dentro da perspectiva da critica em comento, estaria desviando recursos publicos que poderiam
ser utilizados para garantir a saide de diversos outros individuos.

Retornando ao caso hipotético de Sandel, seria como se o magistrado estivesse diante
da possibilidade de tomada de decisdo entre salvar a vida de um ou de varios individuos, além
de suscitar a ddvida se competiria ao juiz tal decisdo. No entanto, como cedico, as questdes que
envolvem a judicializacdo da saide ndo sdo tdo simplistas assim, de modo que as decisdes
judiciais devem ser fundamentadas com base em todo o aparato juridico vigente, devendo ser
considerado a expressiva contribui¢do tributdria dos cidaddos, as questdes complexas da
economia nacional e a propria estrutura das politicas publicas.

Por fim, ainda € importante destacar que compete a Administracdo Puiblica demonstrar
de forma cabal a inexisténcia de recursos financeiros publicos para o pagamento das demandas
de saude pleiteadas na sistemética da judicializagdo, ndo podendo o Estado transferir tal 6nus
ao jurisdicionado, pois, até prova em contrario, deve-se acreditar no potencial estatal de prover

as necessidades bdsicas de satde, inclusive impostas pela norma constitucional.

2.5.2 O problema do acesso a justica
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Dentre as expressivas criticas ao fendmeno da judicializacdo, estd a disparidade de
acesso a justica no Brasil, pois, como cedi¢o, muitos brasileiros ainda estdo a margem da tutela
jurisdicional. Dessa forma, mesmo que exista o aparato legal para consagracdo do direito a
satde e toda a estrutura material do judicidrio nacional, muitos individuos desconhecem o que
deve ser feito para o recebimento dos medicamentos prescritos que necessitam e lhes foram
negados administrativamente.

Assim, o principio da igualdade, inclusive fundante do Sistema Unico de Satide, nessa
perspectiva, encontra-se violado, principalmente diante da universalizacdo do atendimento
publico, visto que parcela da populacdo, que possui conhecimento de seus direitos, consegue,
de fato, socorrer ao judicidrio para o recebimento da prestacdo material de saide de que
necessita, enquanto o mesmo nao ocorre com a parcela mais carente da populagdo.

Segundo tratado por Cdrcova®?®

, 0 principio romano do nemine licet ignorare jus
(ninguém pode ignorar a lei), difundido no sistema de direito, implica em injusticas na
modernidade, até mesmo pelo fato de que nem todos possuem o conhecimento de seus direitos.

Na obra entitulada “A opacidade do Direito”’

, 0 autor relata que nem sempre o direito é
inteligivel para todos, existindo disparidade na forma de sua compreensdo até mesmo entre os
seus proprios operadores.

Sant’Ana aponta que uma das criticas a judicializacdo da saudde, principalmente em
demandas individuais, € no sentido de que se trata de um fendmeno de elite e simboliza o

99360

“alargamento das iniquidades no acesso a saude””®" e o “proprio comprometimento do carater

universal do SUS™3¢!,

Neste sentido, Sant’Ana afirma que a judicializagdo teria como “vildes” as elites € o
proprio setor privado, principalmente a inddstria farmac€utica, contrapondo-se com as
“vitimas™ que seria a gestdo do SUS e os pobres***. Segundo o autor, a inddstria farmacéutica
impulsiona novos produtos e as elites nacionais invocam seus advogados para acionarem o
Poder Judicidrio buscando o fornecimento dos farmacos s custas do Sistema Unico, apontando
que “o excesso de ordens judiciais para o custeio de medicamentos de alto custo desorganiza a

gestdo e o orcamento do SUS, prejudicando os pobres que dependem dele”?%,

3% CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade do Direito. Sdo Pulo: Editora LTr So Paulo, 1998. p. 19.
3% CARCOVA, 1998.

360 SANT’ANA, 2018, p.199.

361 SANT’ANA, 2018, loc. cit.

362 SANT’ANA, 2018, loc. cit.

363 SANT’ANA, 2018, loc. cit.
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Porém, analisando dados empiricos de pesquisas realizadas nos Estados de Sao Paulo,
Rio de janeiro e Rio Grande do Sul, Sant’Ana concluiu que “o conjunto das pesquisas
académicas existentes permite afirmar que as classes populares ndo estdo alijadas do acesso a
justica ou sdo vitimas da judicializagdo da satide”®*. Para o autor, “a tese da judicializacdo
pelas elites € um mito propugnado pelo nivel politico da gestdo do SUS e, equivocadamente,
ratificado por parte da academia, inclusive em Ambito internacional”*¢>.

Segundo ao autor, a judicializacio da saide no Brasil € um instrumento a disposi¢do de
todas as classes sociais, porque os individuos e grupos das classes mais baixas sdo exatamente
aqueles que mais sofrem com os efeitos da “exclusdo no acesso e a precariza¢do do sistema

93366

publico™®®, sendo que “é exatamente para eles que a judicializagdo (...) se apresenta como

instrumento mais precioso para o acesso a saude”%’.

Em resumo, ndo se nega a existéncia de dificuldade de acesso a justica pela parcela mais
carente da populacdo, que muitas vezes ndo possui o conhecimento de seu direito, em virtude
da opacidade que foi tratada por Carcova®*®, possuindo ampla dificuldade de ter acesso ao
judicidario, por questdes econdmicas € sociais, mesmo que exista no pafs instituigdes como a
Defensoria Publica. Porém, mesmo diante dos inegaveis problemas de acesso a justica, ainda
sim a judicializagdo é um fendmeno capaz de viabilizar a efetivacdo e concretude do direito
fundamental e social a satide aos mais vulnerdveis, inclusive por intermédio das Defensorias
Piiblicas, conforme tratado por Sant’ Ana®®.

Também compete esclarecer que as demandas de saude, nos termos da legislacdo
nacional, podem ser propostas nos Juizados Especiais da Fazenda Publica, regidos pela Lei n°
12.153/2009, com competéncia para julgar causas cujo valor ndo exceda a 60 (sessenta) saldrios
minimos vigentes (art. 2°), sendo que de acordo com a interpretacdo conjunta a Lei n°
9.099/1990 (Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais), precisamente o art. 9°, permite-se,
nas causas com valor de até 20 saldrios-minimos, a dispenda do advogado para o ingresso das
acoes.

Seguindo as diretrizes da legislac@o processual civil, o valor da causa é calculado através

da somatdria de doze prestacOes pleiteadas, nos casos em que os pedidos versem sobre

364 SANT’ANA, 2018, p.202.
365 Tbid., p.202.

366 Tbid., p.199.

367 Ibid., p.199.

368 CARCOVA, 1998.

39 SANT’ANA, 2018.
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obrigagdes continuadas, como a maioria dos casos para o recebimento de farmacos de uso
continuo e por tempo indeterminado.

Desse modo, verifica-se que a legislagdo e o aparato institucional brasileiro permitem,
a depender do valor dos medicamentos pleiteados, que os individuos busquem a tutela
jurisdicional sem o Onus da contratacio de um advogado, além da possibilidade dos mais
carentes se socorrem as Defensorias Publicas Estaduais e da Unido.

Em um pais de dimensdes continentais como o Brasil, marcado por desigualdades
econdmica e social latentes, decorrentes de seu contexto histérico de segregacdo, escravidao e
coronelismo, a satisfacdo plena dos direitos sociais € um desafio para as chamadas “minorias
sociais”, tanto no ambito administrativo quanto na seara judicial.

Na questio especifica da satde, Schwarcz®’’, utilizando os dados do IBGE de 2018, que
apontam a existéncia de incontestdvel desigualdade no atendimento dos brasileiros,
evidenciando que mulheres, individuos entre 25 e 49 anos, pretos e pardos, pessoas com baixo
ou médio nivel de instru¢@o e o grupo que nao possui plano de satide, representam aqueles com
maiores taxas de ndo atendimento pelos servigos de saude, destacando, ainda, que tais nimeros
sdo encontrados nas regides Norte e Nordeste, reconhecidamente como regides mais pobres do
pais.

Em sua anélise, Schwarcz também destaca que os trabalhadores informais apresentam
maiores riscos de saide se comparados com os trabalhadores formais; pardos e pretos possuem
“56,7% a mais de chances, em relagdo aos brancos, de apresentar um estado de satde

classificado como ‘ndo bom””"!

, situacdo oriunda do contexto histérico e social do Brasil.
Nessa senda, nota-se que grande parcela da populagao brasileira, frequentemente alijada
de seus direitos fundamentais, sdo aqueles que mais necessitam do Poder Judicidrio para
efetivacdo do direito a satde, principalmente no viés material atinente ao fornecimento de
medicamentos. No mais, ndo se pode perder de vista que € justamente tal parcela da populacao
que possui maior dificuldade de se socorrer ao judicidrio para a concretude de seus direitos.
Seguindo os critérios popularizados por Thomas Piketty, atrelado ao percentual da renda

total que foi apropriada pelo 1% (um por cento) mais rico, Arretche®’

afirma que no Brasil os
mais ricos acumulam cerca de um quarto da renda total no pais, embora efetuem o pagamento

de apenas de apenas 1,8% (um virgula oito por cento) de imposto sobre sua renda.

370 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o autoritarismo brasileiro. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2019. p. 131.

3 Ibid., p. 131-132.

372 ARRETCHE, Marta. Metade cheia ou metade vazia do copo?. Encarte Oxfam. Cada vez mais desigual. Ed. 104,
Abr/2016. Disponivel em: < https://diplomatique.org.br/cada-vez-mais-desigual/ > Acesso em: 23 mar. 2021. p.
04
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Nessa l6gica, a populacdo mais rica do pais se beneficia, em razdo do contexto histdrico
nacional marcado por amplos privilégios e heranca escravocrata, de acumular a maior parte da
renda nacional, arcando com uma pequena carga tributdria em comparacdo com a sua
expressiva renda amealhada. No entanto, a presente pesquisa se preocupa com a parcela mais
pobre da populacdo brasileira, visto que € a mais atingida diante da negativa do fornecimento
de prestacdes publicas atinentes aos direitos sociais, como as prestacdes de saide, mesmo
arcando com elevada carga tributdria em comparag@o aos miseros rendimentos auferidos.

Nessa sistemdtica, ndo se nega que a judicializac@o da saide também é um fendmeno
que desnuda a desigualdade estruturante do Brasil, na medida em que a parcela mais pobre do
pais encontra maior dificuldade de acesso ao judicidrio para buscar seus direitos, enquanto a
parcela mais rica da populacdo goza de maior acesso a justica até mesmo para garantia de
prestacdes estatais indispensdveis, que deveria chegar aos vulnerdveis com primazia,
principalmente em virtude do contexto histérico nacional, do pagamento de altas taxas
tributdrias frente a sua renda e a notdria impossibilidade financeira de arcar com o custo
particular de bens e servicos, inclusive atrelados ao minimo existencial como se verd na

proxima sec¢ao.

2.6 Do minimo existencial ao maximo existencial e a teoria da reserva do possivel

Sarlet salienta que os direitos sociais fazem parte de um patrimdnio comum e universal
a ser conciliado com o fato de que tais direitos, principalmente em sua dimensdo prestacional,
sdao diretamente impactados “pelo grau de desenvolvimento e prosperidade econdmica dos
Estados individualmente considerados, mas também, e cada vez mais, na perspectiva
transnacional®"3, atrelado ao fendmeno da globalizacdo e da existéncia de crises econdmicas.

Segundo o autor, a sociedade se encontra diante de uma crise do Estado Social que
reflete no enfraquecimento do Estado e da prépria no¢do de democracia, atrelado as crises
econOmicas, tendo reflexos na redugdo da capacidade do Estado de assegurar a fruicdo dos
direitos fundamentais, fortalecendo a dominag¢do do poder econdmico em prejuizo do poder

estatal e da prépria ordem juridica®’.

373 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais a prestacdes sociais e crise: algumas aproximagdes. Espaco
Juridico Journal of Law, Joacaba, v. 16, n. 2, p. 459-488, jul./dez. 2015. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.18593/ejjl.v16i2.6876. Acesso em ago. de 2020. p. 462.

374 1bid., p. 464.


http://dx.doi.org/10.18593/ejjl.v16i2.6876

105

Assim, Sarlet leciona que o Estado Social (Welfare State), capaz de garantir a justica
social por meio “dos procedimentos e limites do Estado Democritico de Direito (...) e,
consequentemente, também os direitos sociais, se encontram fortemente impactados pela crise
econdmica e, em certo sentido, também se encontram vivenciando uma crise’>".

E importante salientar que os chamados “segmentos excluidos da populacio” que se
encontram a margem da sociedade, sofrem com a opressdo socioecondmica, razdo pela qual
ndo figuram como concretos detentores de direitos subjetivos publicos, sendo afastados da
titularidade de seus fundamentais®’®.

Desse modo, quando ocorre a reducdo do papel do Estado, principalmente diante de seu
dever de promocao dos direitos fundamentais, ndo necessariamente resultard num aumento das
liberdades individuais e da prdpria democracia, mas sim contribuird para a escassez da
efetividade e concretude dos direitos®”’.

Nota-se claramente que a concretizacdo dos direitos sociais, dentre os quais se destaca
a saude, possui intrinseca ligacdo com a capacidade financeira do Estado, da forma como sao
alocados os recursos publicos, além da capacidade de gestio, de modo que ndo € possivel afastar
o viés econdmico da discussdo que envolve a judicializacdo da satde publica.

Analisando os diversos argumentos utilizados acerca da judicializacdo da saude,
Lemos®’® verifica que existe um desgaste das teses juridicas levantadas pela Administracdo
Publica, dentre as quais se destaca a teoria da reserva do possivel que, em grande escala, sdo
imediatamente excluidas pelo Poder Judiciario.

Cerqueira Junior e Cavalcanti*”® conceituam o Principio da Reserva do Possivel ou
Principio da Reserva de Consisténcia como uma construcdo juridica germanica que surgiu numa
demanda judicial em que determinados estudantes buscavam cursar o ensino superior publico,
sob o argumento da garantia da livre escolha da profissdo, trabalho ou oficio. Em tal ac¢do,
restou assentado pela Suprema Corte da Alemanha que s6 se poderia exigir do Estado
prestacdes em beneficio dos interessados quando observados os limites do principio da

razoabilidade. Desse modo, como os direitos sociais, via de regra, exigem uma prestacao ativa

do Estado, estariam sujeitos a teoria principioldgica da reserva do possivel, devendo ser

375 SARLET, 2015, p. 463.

376 Ibid., p. 465.

377 1bid., p. 465.

378 LEMOS, 2017, p. 396.
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Journal, Porto, n. 20, 2016. DOI: http://dx.doi.org/10.21788/issn.2183-5705(20)2016.ic-01 p. 19.
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analisadas as questdes de forma racional e podendo ser justificada a sua limitacdo em virtude
das condic¢des sociais, econdmicas, conjunturais e estruturais aferidas no caso concreto.

Sobre a reserva do possivel, Sarlet®°

aponta que a teoria alema traduz a percepc¢ao de
que os direitos sociais vinculados as prestagdes materiais dependeriam da verificagdo da
disponibilidade de recursos financeiros do Estado, questdo atrelada ao ambito discriciondrio
das decisdes do governo e elencadas no or¢amento publico.

Notoria problemadtica a ser enfrentada no direito brasileiro € a tentativa de incorporar
teorias estrangeiras na especifica situagdo social, histérica e econdmica do pais. Nesse sentido,
Cerqueira Junior e Cavalcanti apontam que “o Principio da Reserva do Possivel consiste em
uma faldcia decorrente de um Direito Constitucional Comparado (e equivocado), na medida em
que, situacdes de paises de niveis diferentes de desenvolvimento econdmico e social ndo podem
ser comparadas”8!.

Desse modo, ndo hd como incorporar na realidade brasileira, sem qualquer mitigacao
e/ou adaptacdo, uma teoria criada na Alemanha, um pais que nao é marcado por grandes crises
na concretude de direitos sociais, ndo tendo o contexto historico de expressiva exclusdao de
cidaddos ao gozo dos direitos bédsicos como ocorre no Brasil, ndo se verificando nimero
significativo de individuos com dificuldade de acesso médico/hospitalar, medicamentos,

educacgdo e alimentacdo, dentre outras situacdes marcantes no nagdo brasileira.

Neste sentido, Dirley Cunha Junior afirma que:

¢ extremamente discutivel e de duvidosa pertinéncia o traslado de teorias
juridicas desenvolvidas em paises de bases cultural, econdmica, social, e
histérica préprias, para outros paises cujos modelos juridicos estdo sujeitos a
condicionamentos socioecondmicos e politicos completamente diferentes. Os
institutos juridico-constitucionais devem ser compreendidos a partir da
histéria e das condi¢des socioecondmicas do pais em que se desenvolveram,
de modo que é impossivel transportar-se um instituto juridico de uma
sociedade para outra, sem se levar em conta os condicionamentos a que estao

sujeitos todos os modelos juridicos2.

Sobre as teorias que podem trazer obstdculos a concretude do direito fundamental e
social a sadde, Alves*®® também salienta o principio da realidade e a reserva do possivel. A
autora nao desconhece a importancia dos aspectos econdmicos na satisfacdo do direito,

principalmente diante da questdo de distribuicdo de recursos, competindo a Administracdo

30 SARLET, 2015, p. 470.

381 CERQUEIRA JUNIOR; CAVALCANTI, 2016, p. 19.

382 CUNHA JUNIOR, Dirley Cunha Junior Apud. CERQUEIRA JUNIOR; CAVALCANTI, 2016, p. 21.

33 ALVES, Candice Alves. Direito a satde: Efetividade e proibic¢do do retrocesso social. Belo Horizonte: Editora
D’Plascido, 2013. p. 196.
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Piblica a eleicdo de suas prioridades politicas*®*, porém, ressalta que “a contingéncia material

ndo invalida os direitos sociais®.

Em igual posicionamento, Cerqueira Junior e Cavalcanti**® afirmam que, entre o dilema
de proteger o direito a vida e a satide, ambos inaliendveis e prescritos na Constituicao Federal,
ou prevalecer o interesse financeiro secundario do Estado, por razdes éticas, é imposto ao
julgador a opcao de primar pelo respeito a saide humana e a vida.

Os autores salientam que o principio da reserva do possivel ndo pode ser empregado
para resguardar as omissdes da Administracdo Piiblica em suas politicas de interesse privado’®’.
Sendo verificado que nao fora atendido o “padrdo minimo” de direitos sociais, assegurando as
condi¢des materiais indispensdveis a concretude do direito, bem como diante da omissdao
legislativa, restara configurada a legitimidade do Poder Judiciério para intervir de modo ativo
e capaz de garantir o chamado minimo existencial®®3.

Braga®® realizou uma andlise de noventa e cinco acérddos do Tribunal Regional Federal
da 3% Regido, utilizando para sua coleta as expressdes “fornecimento” e “medicamentos”,
aferindo que apenas trés julgados citaram de forma expressa a teoria da reserva do possivel. O
autor concluiu que o argumento da reserva do possivel fora pouco analisado pelos
desembargadores federais do tribunal destacado, sendo tal argumentagdo afastada, mesmo antes
de uma andlise concreta acerca dos recursos disponiveis para o fornecimento do farmaco
pretendido, o que se deve em razao de posicoes firmadas pelos Tribunais Superiores acerca do
tema ou pela preferéncia do direito a vida e a saide em detrimento da existéncia ou nao de
recursos financeiros*.

Braga destaca que existe um ‘“‘sentimento”, por parte dos operadores do direito, de que
o argumento da reserva do possivel € utilizado, tdo somente, como desculpa do Poder Puiblico
para o ndo cumprimento de uma obrigacdo constitucional, ndo podendo ser aplicado no Brasil,
principalmente em razio do histérico de ndo concretizagio de direitos sociais>*'.

Existe criticas recorrentes acerca da aplicacao da teoria da reserva do possivel, conforme

apontam Cerqueira Junior e Cavalcanti, pois invocar a escassez de recursos como justificativa
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de decisdo no conflito entre os direitos a vida e a satide de uma pessoa em contraponto ao direito
a vida de outra pessoa a fim de ndo garantir a universalidade do atendimento, mostra-se
“leviana”, principalmente porque se estd diante de privilégios or¢camentdrios de outras dreas,
ndo tdo essenciais, como diversas regalias e exageros salariais de representantes publicos, ao
ser comparada a realidade da maioria dos brasileiros**2.

Alves®” salienta que as decisdes judiciais deverdio se atentar as provas robustas que
foram produzidas nas acdes que versam sobre prestagdes de saide, até mesmo porque a simples
alegacdo de auséncia de recursos ndo pode ser utilizada para a mitigacdo do direito social. A
autora afirma que, embora possam ocorrer momentos de crises financeiras severas, passiveis de
admitir a restri¢do na efetivacdo do direito, o que somente deve ser admitido no momento
especifico de crise, tal restricao nao se estende depois de cessados os seus efeitos.

A teoria da reserva do possivel pode ser afastada ao ser contraposta a outras teorias que
também sdao amplamente discutidas na seara da judicializacdo da satide, destacando as teorias
do minimo existencial e do conteido minimo dos direitos fundamentais.

Almeida®*** explica que a ideia de contelido minimo deriva da garantia de um nicleo
essencial dos direitos fundamentais, que também fora positivado pela primeira vez na
Constitui¢do da Alemanha de 1949 (art. 19, 2°), sendo inserida ainda no bojo das Constituicdes
de Portugal de 1976 (art. 18°, 3) e da Espanha de 1978 (art. 53, I). Em resumo, o dito nicleo
essencial serviria como “limite dos limites” frente ao exercicio legislativo, impedindo restri¢des
de direitos fundamentais, impossibilitando que o Parlamento esvazie o conteudo do direito e/ou
modifique a sua utilidade.

Significativa problemdtica é definir o que seria o nucleo essencial dos direitos
fundamentais, o que poderd ocorrer tanto de modo absoluto quanto relativo. Almeida®® dispde
que a teoria absoluta indica um nudcleo material que € insuscetivel de restri¢des,
desconsiderando as circunstincias do caso concreto; por sua vez, para a teoria relativa, a
delimitacdo do nucleo serd encontrada apds a observacao da proporcionalidade, de modo que o
ambito protegido da intervencao desarrazoada do legislativo poderia variar a depender do caso
em analise, existindo, ainda, tentativas de teorias mistas.

A vinculacdo da ideia de ntcleo essencial a ser protegido nos direitos sociais, deve-se

também ao Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizacdo das Nagdes

392 CERQUEIRA JUNIOR; CAVALCANTI, 2016, p. 26.

33 ALVES, 2013, p. 198.
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Unidas que teve a missdo de produzir interpretacdes do Pacto Internacional de Direitos

3% O referido Comité, através

Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 via comentdrios gerais
do Comentario Geral n. 3, trouxe a tese de que € possivel determinar um nicleo minimo dos
direitos sociais que deva ser resguardado judicialmente, razdo pela qual devem existir como
“remédios judiciais para sua prote¢io”>"’.

E importante salientar que existem divergéncias na afirmagio de que o minimo
existencial possui defini¢do sindnima da ideia de nicleo ou conteido essencial. No Brasil,
inclusive, hd quem defenda que “o minimo englobe um conjunto de necessidades e direitos
essenciais aos seres humanos™%%; e quem enquadre o minimo existencial como os verdadeiros
direitos fundamentais e sociais, ja que “prescinde de lei ordindria e ndo se limita pela reserva
do possivel”®. Por fim, segundo Sarlet e Figueiredo, o minimo existencial “é um direito
autdbnomo aos direitos fundamentais sociais, composto de prestacOes mais basicas para uma
vida digna (sauddvel), ndao se confundindo com o nicleo essencial dos direitos fundamentais
sociais, embora seja possivel alguma sobreposi¢io”™%,

De forma categoérica, Toledo afirma que se entende como minimo existencial “o
conjunto dos direitos fundamentais sociais minimos para a garantia de patamar elementar de

dignidade humana”*%!

, porém, prescreve que “dentre os direitos fundamentais sociais, poucos
sd0 os que compdem o minimo existencial. Dai serem eles chamados de direitos fundamentais
sociais minimos e que apenas o nicleo essencial desses direitos forma o contetido do minimo

existencial”?*?,

Em seu turno, Cerqueira Junior e Cavalcanti*®* afirmam que o minimo existencial é
atrelado ao ntcleo do principio da dignidade da pessoa humana, positivado na Constituicao
Federal de 1988, dentre os principios fundamentais, abrangendo a garantia de atendimento as
necessidades vitais basicas, como as atreladas ao direito a sauide.

Por sua vez, Barcellos, buscando delimitar o niicleo minimo dos direitos, baseia-se numa
constru¢do consensualista, defendendo que compde o “minimo existencial todas as prestacdes

de satide de que as pessoas ja necessitaram, necessitam ou irdo necessitar provavelmente’*%,

3% ALMEIDA, 2020, p. 153.
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405

No mesmo sentido, Toledo™”, analisando o contexto socioecondmico do Brasil, entende

que o direito a sadde, assim como o direito a educacdo, integra o conteddo do minimo
existencial e o seu nucleo essencial porque possui “(i) interesse individual razodvel, cuja
satisfacdo (ii) ndo desequilibra o or¢camento ptiblico (uma vez que este deve ser planejado
mediante ordem de prioridade de investimento dos recursos financeiros), a garantia de (...) um
nivel bésico de assisténcia médica”*%.

Atento ao fato de que o modelo tedrico tradicional relativo aos direitos fundamentais se

407 aponta nova pré-compreensio, capaz de orientar

mostra, muitas vezes, insuficientes, Dantas
a interpretacdo e a aplicacdo do direito fundamental e social, revelando a importancia de se
pensar na ideia, ndo de minimo, mas de maximo existencial.

Dantas afirma que a necessidade da defesa do maximo existencial, como direito
fundamental e propésito do Estado, o que denota nao s6 a necessidade de supera¢do do minimo
vital, mas também uma nova compreensdo atinente aos direitos fundamentais, sob a visdao da
“indivisibilidade e da promocao das condi¢des que habilitem as capacidades para o exercicio

25408

real e efetivo das liberdades O autor destaca ainda, que a expansdo global do

constitucionalismo, que ndo se restringe mais as fronteiras do Estado refor¢a o paradigma do
direito fundamental ao maximo existencial*®’.

Nessa perspectiva, a andlise dos direitos fundamentais sob a dtica do méximo
existencial, propde o desenvolvimento das capacidades humanas, ndo se limitando apenas a
sobrevivéncia dos individuos, até mesmo porque defende a indivisibilidade de tais direitos
como pressuposto da superaciio das necessidades basicas*!°.

Embora o estado da arte venha apontando de forma inequivoca que o direito a satide e
seu viés prestacional encontram-se abrangidos pela ideia de nicleo essencial e minimo
existencial, os estudos de Dantas apontam para o sentido de ampliar a protecdo dos direitos
sociais e fundamentais, de modo que o individuo faga jus ndo s6 a prestacdes basicas necessarias
a sua sobrevivéncia, mas também a concretude da integralidade de seus direitos consagrados.

Nesse ponto, nesta perspectiva, compete resgatar a discussdo acerca da evolucao

cientifica e o surgimento de novos medicamentos no mercado, ainda ndo incluidos nos

405 TOLEDO, 2017, p. 115.

406 TOLEDO, 2017, loc. cit.
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protocolos do SUS, os quais geram menos efeitos colaterais e melhor qualidade de vida ao
paciente. Por intermédio da teoria do méaximo existencial, resta patente o direito dos
jurisdicionados/administrados aos novos farmacos, até mesmo pelo fato de tal entendimento
nao se limitar apenas a sobrevivéncia dos individuos, depreendendo a superacdo das
necessidades bésicas e maior amplitude na efetivacdo da norma constitucional.

Em resumo, Dantas salienta que o direito ao médximo existencial se relaciona com a ideia
de que o Estado, por intermédio de seus poderes executivo e legislativo, ndo pode se esquivar
de executar politicas publicas que “promovam progressivamente a ampliacdo dos niveis de
prestacdo para além do minimo vital e em direcdo ao conteido essencial pela satisfacdo

suficiente das necessidades vinculadas aos deveres™*!!

que lhe sdo impostos pela norma
constitucional e em virtude de sua alta carga tributéria.

Por fim, a ideia de méximo existencial guarda relacdo com o principio da proibicdo de
retrocesso ou de regressividade em matéria de direitos sociais a qual se relaciona com o
principio da seguranca juridica e seus desdobramentos, representando a garantia de protecao
dos direitos fundamentais e apontando que devem ser afastadas todas as medidas que resultem

contrdrias aos parAmetros da norma constitucional vigente*!2,

41 DANTAS, 2011, p. 517.
412 GARLET, 2015, p. 476-48.
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CAPITULO 03 — O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O DIREITO A SAUDE:
ANALISE DA JURISPRUDENCIA EM SEDE DE REPERCUSSAO GERAL

Ao longo da histéria, o Poder Judicidrio passou a ganhar cada vez mais protagonismo
no cendrio mundial e nacional. No Estado Liberal, a Constitui¢do representava tdo somente
mera carta politica de onde se depreendiam direitos e deveres, sendo destaque o Poder
Legislativo, na medida que, em maior grau, competia a lei infraconstitucional prever as

413

situagdes e os comandos®”. No entanto, com a premente necessidade de se efetivar os direitos

sociais através de politicas publicas, o protagonismo passou a ser do Poder Executivo que atuou
como o responsével por satisfazer as demandas sociais, constituindo o dito Estado Social*'*.

Por derradeiro, fora constatada a dificuldade e a ineficiéncia do executivo em satisfazer
as promessas das novas Constitui¢cdes dirigentes que, em resumo, traziam imposic¢oes ao Estado
para a garantia do cumprimento de seus comandos, ocasido em que o Poder Judicidrio ganhou
maior status e protagonismo, representando uma alternativa ao cidaddo que se encontrava a
mercé da inefici€ncia e/ou caréncia das prestacoes publicas, fazendo emergir a ideia do, entdo,
Estado Democritico de Direito ou Estado Constitucional de Direito*!°.

E na perspectiva do Estado Democritico de Direito que se observou o surgimento de
fendmenos como a judicializa¢do da saide que, conforme j4 tratado, possibilitou a sociedade,
de forma individual ou coletiva, buscar a satisfacao plena do direito social e fundamental que,
embora constitucionalmente consagrado, nem sempre era garantido de forma direta através das
politicas publicas vigentes, principalmente no caso do fornecimento de prestacdes
indispensaveis, como os medicamentos fornecidos pelo SUS.

Analisando o judicidrio brasileiro de forma estrutural, nota-se a importancia das
instancias superiores no fomento da concretizagdo de direitos, visto que a jurisprudéncia € fonte
considerdvel no ordenamento juridico patrio, capaz de orientar a hermenéutica juridica e
direcionar o entendimento dos magistrados, sobretudo, em questdes complexas atreladas a
judicializagdo da sadde.

Muitas vezes, diante da tensio existente entre os diversos atores envolvidos em tais

demandas de satde, e, ao se deparar com questdes complexas que, muitas vezes, extrapolam o

413 PENNA, Bernardo Schmidt Teixeira. Ativismo judicial & brasileira: — Papel criador do intérprete x papel criativo
do intérprete — Dois casos paradigmaticos do Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito da Faculdade
Guanambi, Guanambi, v. 3, n. 1, julho-dezembro, 2016, p. 59.

414 PENNA, 2016, loc. cit.

415 PENNA, 2016 loc. cit.
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raciocinio meramente juridico, os juizes acabam seguindo as orienta¢des jurisprudenciais e as
utilizando como fundamento de suas decisdes.

Desse modo, revela-se importante a andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, como ultima instincia da justica nacional, possuindo papel de guardido e intérprete da
norma constitucional. O STF, em diversas decisdes, posicionou-se diante de casos que
versavam sobre a temdtica da judicializacdo da saudde, inclusive referentes aos pedidos de
fornecimento de medicamentos por entes publicos.

Assim, no presente capitulo serd analisado o papel do STF na hermenéutica
constitucional e na concretude do direito, especificamente o direito a saide em seu viés
prestacional para o fornecimento de firmacos pelo SUS, sendo analisados os casos em que

houve Repercussao Geral reconhecida pela Corte.

3.1 O papel do Supremo Tribunal Federal e a hermenéutica constitucional

Bonizzato*'®

, ao estudar questdes voltadas ao papel de guardido da Constituicio,
utiliza as licdes de Hans Kelsen numa andlise predominantemente juridica. Segundo o autor,
para compreender a teoria de Kelsen, € preciso se ater ao fato de que ele participou ativamente
da elaboracdo da Constitui¢io da Austria de 1920, introduzindo a ideia de um Tribunal
Constituinte diferente dos modelos existentes na época, com fulcro na concepg¢ao de pluralismo
politico e separacdo de poderes, tendo como funcao o controle de constitucionalidade das leis
e atos normativos*!’.

Desse modo, a concepg¢ao kelseniana se fundou na guarda da Constitui¢do através de
um 6rgdo independente e distinto do préprio Parlamento e do Executivo, com o fito de garantir
a protecdo das minorias frente as decisdes tomadas pela dita maioria, presente nos poderes
legislativo e executivo*'®. Tal defesa das minorias, fora chamada, nessa concepg¢do, de

contramajoritdria e, nas ideias de Kelsen, deveria ser exercida pelo Tribunal Constitucional*'®.

420

Segundo Bonizzato™", apresentando contraposi¢ao a posi¢ao de Kelsen, afirmou que

Carl Schimitt defendeu a existéncia de um poder neutro capaz de solucionar as divergéncias

416 BONIZZATO, Alice Ribas Dias. Revisitagio necesséria ao enfretamento entre Carl Schmitt e Hans Kelsen sobre
o guardido da constituicdo: Uma cléssica dialogia tedrica sobre questdes institucionais. In: BOLONHA, Carlos;
BONIZZATO, Luigi; MAIA, Fabiana (coord.). Teoria Institucional e Constitucionalismo Contemporaneo.
Curitiba: Editora Jurud, 2016, p. 236.

47 1bid., p. 236.

418 Ibid., p. 236-237.

419 1bid., p. 237.

420 Tbid., p. 237.
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emergidas entre os poderes de forma equidistante, atuando numa posi¢@o horizontal e ndo acima
deles. Nesta perspectiva, ao lado dos demais poderes, estard o Guardido da Constituicdo cuja
funcdo politica seria estabelecer limites juridicos ao exercicio do poder, cumprindo o seu papel.
Por isso, Kelsen, numa outra andlise sobre a neutralidade, defendeu que “o controle de atos
emanados pelos 6rgdos estatais ndo deve ser confiado a um dos 6érgdos cujo ato deva ser
controlado”*?!. Desse modo, conclui-se que, para Kelsen, o dito “Guardido da Constitui¢do”,
na contramao do posicionamento de Schimitt, deveria estar equidistante dos demais poderes e
nao ao lado destes.

A anilise da teoria constitucional de Kelsen, realizada por Bonizzato*??

, aponta que a
jurisdicdo € politica e a funcdo de um Tribunal Constitucional possuiria valor politico ainda
maior do que os demais tribunais, revelando a necessidade do exercicio da fun¢do judicial com
independéncia, até mesmo judicidria.

Em resumo, o Tribunal Constitucional ou Guardido da Constituicdao deveria atuar com
neutralidade, por tratar-se de instituicdo independente dos demais Poderes do Estado e
vinculada diretamente ao texto constitucional, rechacando a ideia de que o “Presidente do
Reich” deveria exercer a protecdo da Carta Magma, pois o chefe do Estado também representa
um dos poderes previstos constitucionalmente e passivel de ser envolvido em conflitos que
devam ser controlados*?>.

Desse modo, “o exercicio da atividade de um Tribunal Constitucional caracterizar-se-
ia, principalmente, pelo critério de aplicacdo da lei e, em menor grau, pela criacao do direito,
embora o seu desempenho seja continuo no desempenho da atividade™***.

N3ao se pode afastar a importancia da fung¢do garantidora dos ditames da Constituicao
a ser realizada pela jurisdi¢do constitucional, visto que ela € indispensdvel a todo pais afeto ao
ideal de Estado Democritico de Direito*?’.

Nessa logica, € cedico que, no Brasil, quem exercer a fung¢do de Guardido da
Constitui¢do por exceléncia € o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de cipula do poder judicidrio
brasileiro, que obteve destaque institucional com o advento da Carta de 1988 em relagdo a
promocao e a protecdo dos direitos fundamentais, inclusive sociais, bem como no controle dos

atos realizados pelo Estado. Assim, houve a expansao das atividades da Corte em decorréncia

4“1 BONIZZATO, 2016, p. 237.

422 1bid., p. 240.

423 bid., p. 244.

424 Ibid. p. 245.

425 PULIDO, Carlos Bernal. O direito dos direitos: escritos sobre a aplicacdo dos direitos fundamentais. Traducao
de Thomaz da Rosa Bustamante com a colaboracdo de Bruno Stiegert. Sdo Paulo: Editora Marcial Pons, 2013,
p. 33.
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da evolucdo da teoria da interpretagdo/hermenéutica ocorrida nos dltimos anos. O STF passou
a ser visto como o responsével por realizar a “adaptacdo da ordem juridica ao mundo real”*%S,
Ocorreu a ampliacdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal desde a
promulgacdo da Constitui¢do de 1988, conferindo a Corte o papel de guardia da Lei Maior com
a funcdo de resguardar as garantias constitucionais, colocando-o como 6rgido de cupula
responsavel pela dltima palavra em termos de interpretacdo constitucional, garantindo o seu
poder de revisar leis e atos normativos, reforcando a ideia de que no Brasil existe supremacia
judicial*?’.

Sobre o papel contramajoritdrio da jurisdicdo constitucional, Sarmento*?®

afirma que
0s juizes constitucionais, por ndo estarem dependentes dos eleitores, poderdo
institucionalmente proteger os direitos bdsicos, sobretudo das minorias que sofrem o arbitrio
das ditas maiorias, inclusive desempenhando “o papel de representantes argumentativos da

sociedade”**

, a0 abrir-se aos “influxos provenientes da sociedade civil de modo a potencializar
a participacdo democrdtica dos diferentes grupos sociais no ambito da hermenéutica
constitucional”*°,

Sarmento*! defende que o cidaddo ndo pode ser mero expectador do processo
hermenéutico, devendo ser garantida a possibilidade de participacdo popular no processo
judicial que visa concretizar o texto constitucional. Somente dessa forma, o autor afirma que
serd garantida a “legitimidade democratica da jurisdi¢io constitucional”**?, Entretanto ele
aponta que existem autores defendendo, até mesmo, a ideia de uma jurisdicdo constitucional
fora das cortes, inclusive realizada por movimentos sociais no intuito de atender as demandas
e expectativas dos atores ndo institucionais da sociedade**.

De certa forma, a Constituicdo brasileira de 1988 trouxe, em seu bojo, maior abertura

constitucional, alargando os legitimados ativos capazes de instaurarem o controle abstrato de

426 BONIZZATO, 2016, p. 246-247.

427 NERI, Bianca Garcia; SCHUELER, Luciana Benevides de. As Teorias do Constitucionalismo Popular e dos
Didlogos Institucionais na constru¢do de um desenho constitucional democritico. In: BOLONHA, Carlos;
BONIZZATO, Luigi; MAIA, Fabiana (coord.). Teoria Institucional e Constitucionalismo Contemporaneo.
Curitiba: Editora Jurud, 2016, p. 638.

422 SARMENNTO, Daniel. Para democratizar a jurisdigfio constitucional: Representagdo argumentativa, sociedade
civil e acesso ao STF. In: BOLONHA, Carlos; BONIZZATO, Luigi; MAIA, Fabiana (coord.). Teoria
Institucional e Constitucionalismo Contemporaneo. Curitiba: Editora Jurud, 2016, p. 251.

429 Ibid., p. 252.

40 Ibid., p. 252.

$1bid., p. 253.

42 1bid., p. 253.

433 Ibid., p. 254.
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constitucionalidade, o que ndo pode deixar de ser visto como certa democratizagdo da jurisdicao

1434

constitucional™”, ainda que incipiente, deflagrando impactos na hermenéutica da lei maior.

Utilizando-se da teoria dos didlogos institucionais na andlise da supremacia judicial,

Neri e Schueler*®

apontam a possibilidade de interacdo entre as Cortes no processo
hermenéutico constitucional e os atores politicos, agindo contra o que elas denominam como o
monopdlio interpretativo. Nessa perspectiva, as autoras afirmam que os atores, que poderiam
ser vistos como adversdrios, passam a dialogar de forma cooperativa, o que ndo significa que o
Judicidrio deva diminuir a sua autoridade, mas sim atuar no papel de concretizar o texto
constitucional através do didlogo com as instancias de poder politico.

Nesse ponto, até mesmo a funcdo hermenéutica da norma constitucional na atualidade
se relaciona com os ditames do chamado Direito Fraterno de modo que a interpretacdo das
normas constitucionais reclama uma postura cooperativa de seus operadores, nao podendo se
afastar do dever de pensar no outro como integrante importante da sociedade, principalmente
os mais vulnerdveis, por intermédio de um viés mais humanista e conectado aos direitos
humanos.

Em todo caso, segundo Pulido®®, toda controvérsia acerca da delimitacdo das
atribuicdes e funcdes da jurisdicao constitucional deduz uma aceitagdo da Corte Constitucional
como instituicdo do proprio Estado. Na ética do autor, os mais competentes constitucionalistas,
filésofos do direito e da politica “coincidem em afirmar que as ideias democrdticas e os
principios da supremacia da Constitui¢do e do respeito aos direitos fundamentais por parte do
Parlamento e todos os o6rgdos do Estado sdo compativeis, e inclusive correlativamente

7z

»37 No entanto, a questdo principal é estabelecer o limite das Cortes

necessarios
Constitucionais na tutela dos direitos fundamentais frente aos demais poderes, de modo que nao
empobreca a democracia representativa € nao haja uma usurpacdo dos poderes e fungdes do
legislador**,

Nota-se que tal preocupacdo € similar a diversas questdes polémicas ja analisadas

sobre a judicializag¢do da saide, conforme capitulos anteriores, até mesmo porque o fendmeno

também € fruto da hermenéutica constitucional realizada pelas instancias superiores.

4% SARMENTO, 2016, p. 254-255.
435 NERI; SCHUELER, 2016, p. 632.
43 PULIDO, 2013, p. 34.

47 Ibid., p. 34.

438 Tbid., p. 35.
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439

Vermeule™”, em estudo sobre o impacto da opinido publica, revela que uma de suas

funcdes seria assegurar o cumprimento da Constituicao, o que deve ser analisado com ressalvas,

pois o autor utiliza como exemplo a realidade americana. Segundo ele aponta, “os juizes estdo

99440

parcialmente limitados pela antecipacao do que a opinido publica ird ou ndo aceitar”**”, embora

tal efeito possa também impactar o “legislativo constitucional” que, por sua vez, poderd

considerar que os juizes irdo ceder as pressoes externar.

441

Segundo Vermeule™', a opinido publica poderd ter papel de limitador politico dos

juizes, assim, uma decisdo tida como “expressivamente contra majoritdria provocard a resposta
esmagadora de (outras) institui¢des politicas”**?>. No entanto, o autor chama atengfio para a

possibilidade da chamada “tirania da maioria”**3

, no sentido que a maioria, representando os
interesses dos mais fortes da populagdo, poderia acabar direcionando a dita opinido publica até
mesmo pela crenca de que todos desejam concordar com a maioria.

A questdo da opinido publica, na hermenéutica constitucional das Cortes, também
poderia ser uma forma de afastar o elitismo que assola o direito contemporaneo. Conforme

444

tratado por Neri e Schueler™, os autores que pensam dessa forma se baseiam na chamada

Teoria do Constitucionalismo Popular que, em resumo, defende que “o governo pertence ao

29445

povo, ¢ ndo aos juizes”™ ™, estando baseada na “retirada do poder de interpretagio da

Constitui¢do das mios do judicidrio e devolvé-lo ao povo, seu detentor origindrio”*°.

Nessa senda, a teoria dos didlogos institucionais se contrapde a teoria do
constitucionalismo popular, na medida que ndo propde o exterminio da supremacia judicial,
mas o didlogo e/ou interacdo com os atores politicos € o proprio Supremo, agindo contra o
monopdlio hermenéutico constitucional do Poder Judicidrio**’.

Compete esclarecer que Neri e Schueler*

salientam que na realidade brasileira ndo
haveria um didlogo institucional propriamente dito, mas, ainda assim, seriam verificadas
praticas de didlogo por meio de mecanismos de participagdo popular previstos no texto

constitucional, tais como: as audiéncias publicas e a figura do amici curiae.

4% VERMEULE, Adrian. Governo de opinidio publica: A teoria da Constitui¢do de Bryce. In: BOLONHA, Carlos;
BONIZZATO, Luigi; MAIA, Fabiana (coord.). Teoria Institucional e Constitucionalismo Contemporaneo.
Curitiba: Editora Jurud, 2016, p. 30.

40 1bid., p. 31

41 1bid., p. 30-32.

42 Ibid., p. 32.

43 Ibid., p 35.

444 NERI; SCHUELER, 2016, p. 633-634.

45 Ibid., p. 634.

46 Ibid., p. 634.

4“7 1bid., p. 634.

48 Ibid., p. 638.
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No intuito de criar uma aproximacdo entre o Poder Judicidrio e a sociedade, a Lei
Federal n°® 9.868/99, precisamente em seu artigo 9°, pardgrafo primeiro, trouxe a possibilidade
de realizacdo de audiéncias publicas no STF, buscando um didlogo entre os aspectos faticos e
os preceitos juridicos, propiciando a aprecia¢do conjunta de ambos, afastando o perfil
racionalista de processo que separa o fato do direito**’.

Na presente pesquisa, destaca-se a Audiéncia Publica n° 04 que foi convocada pelo
Presidente do Supremo Tribunal Federal, a época o Ministro Gilmar Mendes, realizada nos dias
27,28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009, tratando da judicializagdo da sadde, sendo
convocada para subsidiar o julgamento de processos que discutiam a concretizagao desse direito
previsto no artigo 196 da Constituicao Federal, especificamente em rela¢do ao oferecimento de
medicamentos e tratamentos médicos pelo Poder Publico.

Sobre a Audiéncia Piblica n° 04, Limberger e Saldanha*** destacaram que se tratou de
metodologia processual capaz de agregar mais legitimidade democratica a atuacido da Corte,
uma vez que considerou as manifestacdes de representantes da sociedade civil participantes
desse ato publico, criando abertura para a participacdo de novos sujeitos inicialmente ndo
inseridos no contexto do processo tradicional e individualista do STF, contribuindo, assim, para
uma decisdo coletivamente construida, buscando respostas constitucionalmente mais
adequadas.

Na questdo especifica da judicializacdo da saide e do fornecimento publico de
medicamentos, a participacdo da sociedade e de diversos outros atores ndo afetos diretamente
a seara juridica se mostra relevante, pois as decisdes dessa natureza sao sempre precedidas de
questdes multicéntricas e especificidades ndo relacionadas ao campo estritamente juridico.

Sobre a participagdo democrdtica na interpretacdo da norma constitucional, é
importante o posicionamento de Hirbele, apontando que “quem vive a norma acaba por

29451

interpretd-la ou pelo menos co-interpretd-la”*". Por essa razdo, toda atualizacio da norma

constitucional realizada por qualquer individuo, ainda que de forma parcial, estabelecerd uma

interpretagio constitucional antecipada*?.

49 LIMBERGER, Témis; SALDANHA, Jania Maria Lopes. A judicializagio da politica publica e o direito a sadde:
A construcdo de critérios judiciais e a contribui¢do do Supremo Tribunal Federal. Revista Espaco Juridico,
Joacaba, v. 12, n. 2, jul./dez., 2011, p. 292.

40 1bid., p. 294.

451 HARBELE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo:
Contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Tradu¢do de Gilmar Ferreira
Medes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 13.

2 Ibid., p. 13-14.
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Assim, no entendimento de Hirbele, todo individuo que vive num contexto regulado
pela norma, € direta e indiretamente um intérprete dessa norma, atuando em seu processo
hermenéutico*?. Segundo o autor, nio sdo apenas os agentes juridicos que vivem as normas,
motivo pelo qual nfio sdo os tnicos aptos a interpretd-la*>*.

Streck*> aponta a importancia de se problematizar o sentido do ativismo judicial, pois
o fato de o STF declarar um ato inconstitucional, ndo teria, necessariamente, relagcdo com os
conceitos de ativismo e judicializacdo da politica, na medida em que a declaracdo de
inconstitucionalidade, por si s6, ndo poderia ser considerada como decisdo de
“ativismo/judiciopolitica”.

E importante destacar que, se existe a possibilidade de inconstitucionalidade de uma
lei por exemplo, tal decisdo se mostraria benéfica para a democracia, porque, a0 menos se
espera, que a Corte estaria fazendo valer a norma constitucional.

Por isso, Streck ressalta que “judicializar a politica pode ndo ser exatamente 0 mesmo

que praticar o ativismo”*%

, visto que a judicializacdo € contingencial, sendo verificada na
maioria das democracias, ndo sendo, portanto, um mal em si mesma. Assim, segundo Streck, a
judicializag@o seria um problema de incompeténcia na pratica de determinado ato, como na
execucdo de politicas publicas, enquanto o ativismo se revelaria uma problemaética atrelada ao
comportamento dos juizes ao substituirem “juizes morais pelos seus, a partir de sua
subjetividade”™*”.

Em outra andlise, Costa e Souza*® apontam que o Poder Judicidrio brasileiro, ainda
que de forma timida, vem adotando condutas consideradas ativistas. No entanto, segundo os
autores, o ativismo judicial observado ainda € limitado, principalmente pela teoria concretista
moderada adotada pelo STF. Em resumo, ela se refere a “declaracdo de omissao legislativa ou
administrativa apds o transcurso de um lapso temporal significativo, que ndo € quantificado
pela Suprema Corte, para que os poderes exergam suas fungdes, sob pena de o Judicidrio aplicar

de forma andloga ou inédita decisdo de efeitos erga omnes até que a omissdo seja sanada’™*>’.

43 HARBELE, 1997, p. 15.

454 HARBELE, 1997, loc. cit.

455 STRECK, Lenio Luiz. A fabricagdo de enunciados pelo Poder Judicidrio como forma de Ativismo Judicial pds-
moderno. In: BOLONHA, Carlos; BONIZZATO, Luigi; MAIA, Fabiana (coord.). Teoria Institucional e
Constitucionalismo Contemporaneo. Curitiba: Editora Jurud, 2016, p. 279.

46 Ibid., p. 285.

7 1bid., p. 285.

48 COSTA, Paulo Victor Rodrigues; SOUZA, Elden Borges. A efetividade do direito fundamental 2 sadde a luz do
estado de coisas inconstitucional. Revista Campo Juridico: Barreiras, v.7 n.2, Julho-Dezembro, 2019, p. 212.

49 Ibid., p. 212-213.
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Na perspectiva analitica adotada por Costa e Souza*®

, 0 ativismo judicial ndo
representa uma atividade ilegitima porque a legitimidade do Estado de Coisas Inconstitucionais
s6 se manifestaria através de casos concretos, de acordo com o regular exercicio do poder
judicial e sob os limites institucionais que, por sinal, ndo sdo tao claros, além das diversas
varidveis politicas e sociais afetas.

Penna*®! aponta que nos Tribunais Constitucionais se observa a maior presenca do dito
ativismo judicial, ocorrendo confusdo entre a guarda da Constitui¢do e o poder de inové-la. O
autor afirma que nao existe uma posi¢ao certa e precisa da Corte quanto a atitude criativa de
seus membros que, por sinal, ndo apresenta simetria de pensamento na temética do ativismo,
situacdo vista como forma de disfarcar a postura discriciondria passivel de levar a inseguranga
juridica®®?,

Vale destacar que o direito fundamental a saude, no Brasil, sempre viveu uma
realidade inconstitucional, em razdo da inefici€ncia das politicas publicas existentes e, também,
pela negligéncia do préprio Poder Judicidrio que, muitas vezes, omitiu-se em tratar de matérias
relacionadas 2 satdde piiblica*®.

Costa e Souza apontam que tal omissdo do Judicidrio € oriunda dos vicios tedricos da
dita “doutrina majoritaria”, tendo como exemplo “a classificagdo de normas estabelecida por

José Afonso da Silva”464

, principalmente ao estabelecer normas de eficdcia plena e limitada,
além de se escusar da andlise de omissdes inconstitucionais sob a justificativa de que “s6 existe
realidade inconstitucional nas normas de eficdcia limitada, deixando de declarar a
inconstitucionalidade de normas de eficdcia plena e contida™’.

Nessa sistemdtica, seria necessdria a reformulacdo da hermenéutica das normas
constitucionais, no intuito de resolver questdes afetas ao estado de coisa inconstitucional,
vivenciado pela saiude publica brasileira.

Sobre a interpretacdo da norma constitucional, Hérbele destaca que deve ser encarado
o tema da “constituicdo e realidade constitucional”, apontando para necessidade de
incorporagdo das ciéncias sociais e das teorias juridico funcionais, utilizando um método que

seja capaz de atender o interesse publico*¢®.

460 COSTA; SOUZA, 2019, p. 213.
461 PENNA, 2016, p. 61.

462 Thid., p. 62.

463 COSTA; SOUZA, 2019, p. 215.
464 Tbid., p. 216.

465 Tbid., p. 216.

466 HARBELE, 1997, p. 13.
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Nio se nega que a garantia e a efetividade dos direitos fundamentais descritos no texto
constitucional exigem o controle de constitucionalidade realizado pela Corte, sendo
imprescindivel a frequente andlise da legislacdo que articula e concretiza tais direitos, tratados
de forma aberta e vaga na Constituicao, transformando-os em proibi¢des, permissdes, mandatos
e habilitacdes determinadas*®’.

Na andlise da supremacia judicial na interpretacdo da norma constitucional, Neri e
Schueler também abordam o ativismo judicial, informando que “o judicidrio ao adotar uma
postura ativista ndo leva em consideracio a existéncia de limitagdes de cunho institucional”*%8,
tendo em vista que ‘“nenhum dos poderes € capaz de, por si sO, solucionar controvérsias que
surgem acerca dos direitos, fazendo-se necessario, assim, um arranjo que permita a colaboracao
entre os atores politicos e as cortes na interpretacdo e aplicagio da Constitui¢io”*%,

Em sua critica, Streck resume que “os Tribunais e o STF fazem politica quando dizem
que ndo fazem; eles fazem ativismo quando dizem que ndo fazem; e judicializam quando
sustentam ndo fazer™*"°,

Outra critica sobre a conduta adotada pelo Poder Judicidrio diz respeito a

71 consiste na

“canonizacdo” das decisdes do Tribunal Superior que, segundo Costa e Souza*
falta de desenvolvimento critico dos tribunais referente as matérias politicas. Em outras
palavras, os tribunais ndo conseguem realizar abordagens criticas e formular propostas que
provoquem os Poderes Legislativo e Executivo. Assim, isso legitima o STF a interferir na
realidade constitucional, na medida em que os demais poderes e outros 6rgdos do Judiciario
ndo conseguem, de fato, dar uma solugdo a situacdo inconstitucional que se representa na
realidade da satide publica no Brasil*’?. Desse modo, o Supremo consegue se desvincular das
criticas de uma possivel discricionariedade, passando a agir de forma aceita.

Conforme tratado por Branddo*’?, vivemos num tempo de expansio global do Poder
Judiciario que se verifica ndo apenas no viés da globalizac¢do da jurisdi¢do constitucional, mas

também no fendmeno da judicializacdo, quando os magistrados e as Cortes tendem a “dominar

a producdo de politicas publicas e de normas (...) que antes vinham sendo decidas por outros

47 PULIDO, 2013, p. 30.

468 NERI; SCHUELER, 2016, p. 633.

469 Ibid., p. 633.

479 STRECK, 2016, p. 286.

411 COSTA; SOUZA, 2019, p. 214.

472 COSTA; SOUZA, loc. cit.

473 BRANDAO, Rodrigo. A judicializacio da politica: Teorias, condi¢des e o caso brasileiro. In: BOLONHA,
Carlos; BONIZZATO, Luigi; MAIA, Fabiana (coord.). Teoria Institucional e Constitucionalismo
Contemporéaneo. Curitiba: Editora Jurud, 2016, p. 293-294.
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departamentos estatais, especificamente o Legislativo e o Executivo”*’*. Desse modo, ha
tendéncia de transferir o poder de tomada de decisdes daqueles que foram eleitos — membros

do Legislativo e do Executivo — para os juizes*”.

Brandao*’®

afirma que a incerteza politica futura é fator determinante para anélise do
fendmeno da expansao global do Poder Judicidrio, na medida em que os sistemas politicos, em
que existe um partido dominante, detendo significativa parcela do poder politico, hé tendéncia
em se privilegiar a flexibilizacdo da Constitui¢do e a restricao a judicial review; enquanto os
sistemas politicos com diversos grupos politicos na competi¢do eleitoral, ou seja, ndo existe um
partido dominante, hd uma tendéncia de maior rigidez constitucional e elevacdo da judicial
review. Dessa forma, a alternancia de grupos politicos no poder impacta na expansdao do
judicidrio, inclusive na seara da judicializacdo, pois a expansdo da democracia também se revela
com o alargamento das fun¢des judiciais.

Desse modo, ndo se nega que existem condi¢cdes importantes para viabilizar o
fenomeno da judicializacdo, inclusive no Supremo, destacando a existéncia da democracia.
Outra condi¢@o importante € a descentralizacdo da Administracio Publica, na medida em que
em paises com estrutura administrativa mais descentralizada e fundada em direitos, os juizes
desempenham uma fung¢do mais ativa na conten¢do de atos administrativos tendentes a
prejudicar direitos individuais, como ocorre nos Estados Unidos*”’.

Por fim, também se revela como condi¢@o preponderante para expansdo do fendmeno
da judicializagdo, a perda de confianca da sociedade em seus agentes politicos e nas proprias
institui¢des, fazendo com que os individuos depositem todas as esperancas no Poder
Judicigrio*’,

Vieira e Dimoulis*”®

recorrem ao contexto histdrico para concluir que a Carta Magna
de 1988 ndo fora um pacto social entre iguais, embora também nao possa ser encarada como
mera carta simbolica, pois apesar de se tratar de um pacto assimétrico, estabeleceu direitos a
serem respeitados e metas a serem alcancadas.

Os autores salientam que a normativa da Constitui¢do brasileira tem alcangado um

grau de resiliéncia, por meio de um desenho institucional que tem facilitado a efetividade da

44 BRANDAO, 2016, p. 294.

475 Ibid., p. 294-295.

478 Ibid., p. 301.

477 Ibid.., p. 306.

478 Ibid., p. 307.

479 VIEIRA, Oscar Vilhena; DIMULIS, Dimitri. Compromisso maximizador, consensualismo politico e
desenvolvimento gradual: Reflexdes sobre a Constitui¢do resiliente de 1988. In: BOLONHA, Carlos;
BONIZZATO, Luigi; MAIA, Fabiana (coord.). Teoria Institucional e Constitucionalismo Contemporaneo.
Curitiba: Editora Jurud, 2016, p. 456-458.
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norma, destacando o elemento da figura do Judiciario moderador*®. Assim, o Poder Judicidrio
“assumiu o papel de calibracdo do sistema constitucional e dos mecanismos habilitadores para

29481

a tomada de decisdo democratica™*®’, tratando o STF como “instancia legitimadora das

mudangas induzidas pelo legislador e pelo executivo na implementagio da constitui¢io”*2,

Nota-se que a forma como o Supremo Tribunal Federal vem exercendo a sua
hermenéutica constitucional, com préticas atreladas ao fendmeno da judicializacdo e ao
ativismo judicial, faz, aos poucos, com que o Legislativo reaja contra decisdes do STF, motivo
pela qual o didlogo institucional pode representar alternativa vidvel contra tal tensdo entre os
poderes e a critica do monopdlio interpretativo do Judicidrio*®>.

Conforme tratado por Pulido, a interpretacdo dos direitos fundamentais, como no
direito a sadde, na moderna teoria do direito, reclama o reconhecimento do principio da
ponderagio*®*. Nesse caso, quando o juiz utiliza o principio da ponderagio, sua funcio consiste
em analisar a situagcdo concreta, adotando a utilizacao do principio mais adequado ao caso sob
andlise, de acordo com as circunstancias especificas apresentadas, sendo um exercicio
hermenéutico.

Sobre o alcance da jurisprudéncia da Corte Constitucional, Pulido*?

esclarece que a
sujeicdo do juiz estd relacionada a todo o ordenamento juridico, visto que a vinculagdo do
julgador, tdo somente a lei em sentido formal, ndo contribui para o fomento do chamado Estado
Constitucional. Nessa perspectiva, o autor afirma que a for¢a vinculante da jurisprudéncia € um
método para tornar efetivo os principios norteadores da igualdade e da universalidade, embora
ndo se negue que, em determinadas circunstancias, possa ocorrer a necessidade de se tratar
diferentemente dois casos semelhantes em virtude de peculiaridades existentes em cada um
deles*3°.

Uma critica que se faz a for¢a vinculante da jurisprudéncia constitucional, € que “se o
juiz inferior e o posterior devem estar sujeitos ao decidido tempos atrds pelo juiz superior, entao

29487

o direito corre o risco de se fossilizar”*®’, motivo pelo qual serd necessdria a criacdo de uma

doutrina que satisfaca a possibilidade dos juizes das instancias inferiores de apresentar novas

propostas interpretativas/hermenéuticas no sistema jurisprudencial*®,

480 VIEIRA; DIMULIS, 20016, p. 458-459.
481 Tbid., p. 459.

452 Tbid., p. 459.

483 NERI; SHUELER, 2016, p. 641.

484 PULIDO, 2013, p. 192.

45 Ibid., p. 193.

46 Tbid., p. 195.

47 Ibid., p. 195.

488 Thid., p. 195.
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Piovesan*®® estudou a justiciabilidade, que em resumo consistente na possibilidade de
buscar os direitos sociais e econdmicos por meio do Poder Judicidrio nas Cortes nacionais,
utilizando como ferramenta através de uma andlise jurisprudencial realizada no Supremo
Tribunal Federal e no Supremo Tribunal de Justica. No caso especifico do fornecimento de
medicamentos e assisténcia médico-hospitalar, a autora aferiu que o STF consagrou o direito a
saide como consecutivo do direito a vida, determinando o fornecimento gratuito das prestacdes
de satide**°.

Por meio do referido estudo, conclui-se que as Cortes Superiores no Brasil tendem a
assegurar o direito a saude, trazendo-o como prerrogativa constitucional inaliendvel e
indisponivel, apresentando tendéncia jurisprudencial que desfaz uma ideia formalista e

procedimental do direito com o fito de salvaguardar o direito a vida *'.

492 130 afasta a existéncia de

Analisando a jurisprudéncia do STF e do STJ, Piovesan
tendéncia majoritaria passivel de proteger o direito a saide, mas também salienta a tendéncia
minoritdria com fulcro numa ideia liberal cldssica e no conceito cldssico de separacdo de
poderes, tendente a afastar a justiciabilidade do direito social e a fundamentalidade da satde,
trazendo como principais argumentos os critérios de discricionaridade e conveniéncia da
Administracdo, a ofensa ao principio da separacdo de poderes e questdes orcamentdrias
atreladas a teoria da reserva do possivel.

Outra questdo importante aferida nos estudos de Piovesan*? diz respeito 2
jurisprudéncia das Cortes Superiores que observou que as demandas de saude sdo em sua
expressiva maioria individuais. No entanto, a autora leciona que também existem ganhos num
montante expressivo de acdes individuais, sobretudo as de saide, na medida em que podem
propiciar uma resposta legislativa universal como, por exemplo, a edicdo de uma lei que garanta
o fornecimento obrigatério de determinado medicamento que seria negado pela via
administrativa, como ocorreu no caso dos fairmacos antirretrovirais utilizados para o tratamento
do HIV, exemplo ja tratado no capitulo anterior.

Seguindo o entendimento de Piovesan*** sobre a judicializacdo dos direitos sociais e

econOmicos, destacando-se o direito a satde, € possivel deixar uma contribuicdo

49 PIOVESAN, Fldvia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos: Desafios e perspectivas. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (coord.).
Direitos Fundamentais Sociais. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 57-58.

490 Ibid., p. 58.

“1bid., p. 64.

2 1bid., p. 65.

493 Ibid., p. 65.

494 Ibid., p. 69.
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transformadora e emancipatdria, na medida em que apresenta um rompimento gradativo de uma
visdo conservadora e formalista do direito, sendo necessério reinventar a relagdo do Poder
Judicidrio para que seja um verdadeiro locus de afirmagdo de direitos.

Compulsando a legislag@o processual civil vigente, conforme o disposto no artigo 988,
inciso II, do Cédigo de Processo Civil, as decisdes emanadas pelo STF, como regra geral,
possuem efeitos vinculantes ao Poder Executivo, responsdvel pela execucdo de politicas
publicas, e aos demais 6rgdos do préprio Judicidrio sob pena de se utilizar a chamada
Reclamacdo Constitucional no caso de descumprimento, visando garantir a autoridade das
decises do Supremo*®’.

No atual cendrio brasileiro, em que h4 a tentativa de levar a populagcdo a um completo
descrédito de 6rgdos julgadores como o Supremo Tribunal Federal, podendo ocasionar num
descrédito da propria ordem constitucional, interessante € a andlise sobre o pessimismo € o
direto realizada por Santos Neto e Diniz**®. Os autores, com fundamento nas licdes kantianas,
salientam que “a Constituicdo deveria ser escrita contendo contornos tais que poderiam

99497

governar até mesmo um povo de demonios”*’, apontando que a norma constitucional deveria

considerar “a possibilidade do povo se comportar ndo como anjos, mas sim como demonios”**%,

Nesse sentido, também se revela importante o papel de instituicdes, principalmente do
Supremo Tribunal Federal em atuar para recuperar uma atmosfera otimista na sociedade,
mesmo se constatada a existéncia de uma massa que insiste em alijar as minorias, tentando

refutar direitos e conquistas sociais como o Sistema Unico de Satde.

3.2 O instituto da Repercussao Geral

Uma das modifica¢des incorporadas no sistema juridico brasileiro através da Emenda
Constitucional n°® 45/2002, que trouxe algumas mudancas na estrutura do Poder Judicidrio, foi
o filtro realizado no Recurso Extraordindrio, atualmente previsto no artigo 102, pardgrafo 3°,

da Constitui¢io Federal de 1988, denominado Repercussio Geral*®”.

495 COSTA; SOUZA, 2019, p. 214.

496 SANTOS NETO, Arnaldo Barbosa; DINIZ, Ricardo Martins Spindola. Direito e Pessimismo: reflexdes sobre
um constitucionalismo necessario para governar “até mesmo um povo demonios”. In: BORGES, Alexandre
Walmott; COELHO, Saulo de Oliveira Pinto. Constitucionalismo e Geopolitica: estudos comparados sobre a
efetividade constitucional. Uberlandia: LAECC, 2017, p. 79-88.

“71bid., p. 86.

4% Ibid., p. 87.

499 CORDEIRO, Adriano Consentino. A eficdcia da repercussio geral e os mecanismos de filtros nas cortes
supremas. Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama/PN, v. 15, n. 2, jul./dez., 2012, p.
162.
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Tal mecanismo trouxe, de certa forma, a possibilidade de o Supremo escolher as causas
que julgard, atuando realmente como um filtro sobre os casos incidentes nos recursos
extraordindrios de competéncia do STF, no intuito de afastar do 6rgdo de cipula as questdes
tidas como de menor importincia, passando a se dedicar a causas de interesse de grandes
seguimentos da sociedade®®. Dentre as quais, destaca-se, na presente pesquisa, as acoes de
saude dotadas de grande relevancia, tanto do ponto de vista politico e juridico, quanto do ponto
de vista social e economico.

A figura da Repercussao Geral no ordenamento nacional se deve ao grande nimero de
demandas que passaram a chegar no judicidrio, dentre elas questdes de menor complexidade e
importancia, razao pela qual fez-se necessario um filtro processual capaz de organizar as a¢des
da Corte Suprema.

Em que pese a existéncia de criticas ao instituto, ndo hd como negar que o filtro da
repercussao geral € uma realidade regulamentada pela Lei n° 11.418/2006 que a disciplinou
processualmente, reforcando a competéncia do Supremo na andlise e julgamento dos temas de
grande importancia no Estado Constitucional.

Compete esclarecer que € através dos Recursos Extraordinario e Especial em casos
especificos que o jurisdicionado, na condicdo de recorrente, buscard a efetividade e a
uniformidade de interpretacdo do direito objetivo. Portanto, o Recurso Extraordindrio ndo é
destinado ao reexame da matéria de fato, uma vez que exige, para sua impetragao os requisitos
do esgotamento dos recursos anteriores e do pré-questionamento dos temas nas instincias que,
em regra, antecedem o STF!,

Na sistemdtica recursal, o recurso especial, direcionado ao STJ, e o recurso
extraordindrio, direcionado ao STF, possuem caracteristicas que os diferenciam dos demais
recursos previstos na legislagio, motivo pelo qual sdo considerados recursos “excepcionais™%,
Ambos os recursos se aproximam da necessidade de prévio esgotamento das instincias
ordindrias, por ndo terem a vocagdo de corrigir injusticas do julgado recorrido, e sim buscar a
homogeneizacdo da interpretacdo da Carta Magna (recurso extraordindrio) e da legislacao
federal infraconstitucional (recurso especial), servindo, tdo somente, para revisao de questoes

de direito, dentre outras peculiaridades®®.

500 CORDEIRO. 2012, p. 162.
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Repercussido Geral pelo STF nos Precedentes sobre Direito Sanitdrio. Revista Brasileira de Direito, Passo
Fundo, vol. 15, n. 1, Jan-Abr, 2019, p. 28.

93 Ibid., p. 28.



127

A selecdo dos fatos que devam ser considerados como de Repercussdo Geral ocorre
pela elaboragdo de uma lista de casos que criam “significativo impacto em questdes do ambiente

2504

econdmico, politico, social ou juridico”™™, capazes de merecer a andlise hermenéutica do

Supremo que, por sua vez, dard a solugdo que prevalecerd, inclusive “sobre as demais
manifestacdes dos 6rgdos do Poder Judicidrio”%,

Desse modo, a definicdo dos casos que se enquadram como de Repercussido Geral ndao
deve ser meramente fruto da reunido de opinides dos ministros da Corte ou de suas impressoes
particulares acerca das causas que serdao apreciadas; mas sim devera ser atrelada a temas
significativos que se enquadram nos dispositivos pactuados no Carta Magna. Embora ndo exista
um conceito fechado do que venha ser sua representacdo, sabe-se que o instituto se concretiza
em funcao de fatos que revelam grande espectro de pessoas ou um segmento social, excluindo
como filtro os interesses individuais e particulares com o fito de fortalecer a norma
constitucional, na medida em que reserva ao STF a andlise de matérias tipicamente
constitucionais®®,

E cedi¢o que no ordenamento brasileiro as normas constitucionais devem ordenar,
disciplinar e guiar a interpretacdo do Direito Processual Civil, definindo, desse modo, os seus
limites e possibilidades®®’. Com a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015, a definicdo
legal do instituto da Repercussdo Geral foi tratada no artigo 1.035, pardgrafo primeiro, ao
prescrever que “para efeito de repercussdo geral, serd considerada a existéncia ou ndo de
questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem
2508

os interesses subjetivos do processo

tinha no CPC de 1973.

, mantendo praticamente inalterada a concep¢ao que se

Para Fachin e Fortes’”, a previsdo de conceitos juridicos ndo determinados pelo
legislador infraconstitucional, ndo expressando, de forma clara e pormenorizada, o que se
entende por questOes relevantes e transcendentes capazes de caracterizar o instituto da
Repercussdo Geral, ndo significa o mero afastamento da concretude do caso a ser analisado,

mas evidencia a importancia da andlise da Corte, principalmente, porque competird ao

304 CORDEIRO, 2012, p. 164.
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recorrente a demonstracdo de que o recurso extraordindrio se encontra em harmonia com o
preenchimento de tais conceitos indeterminados.

Assim, no entendimento de Fachin e Fortes, o recorrente € o protagonista na
demonstra¢do do “modo como o julgamento da questdo que se pretende ver discutida no recurso
extraordindrio impactard de forma transcendente em uma questdo relevante em dimensdo

A . l, . . 1 . ,d. ,,510 A . 1 . d .
econdmica, politica, social ou juridica™"". Assim, pela perspectiva de tais autores, 0 recurso

9511

extraordindrio consegue reconciliar “o interesse subjetivo do recorrente”™ "’ com “o interesse de

tutela objetiva da ordem juridica constitucional em sua transcendéncia e relevancia™!2.

Fachin e Fortes tentam justificar a perspectiva democratica do Recurso Extraordindrio,
pois o relator pode admitir a manifestacao de terceiros, desde que subscrita por procurador
habilitado e nos termos do Regimento Interno do STF, para auxiliar na demonstracdo do
cumprimento e enquadramento do instituto da Repercussido Geral. Porém, segundo os autores,
a participacdo de terceiros na condi¢do de amici curiae somente deverd ser admitida quando o
recorrente se desincumbir de seu dever de demonstrar a Repercussao Geral em seu recurso, de
modo que a figura do terceiro servird como reforco da tese de relevancia e transcendéncia da
questdo constitucional’!3.

Nesse ponto, € importante advertir que os fundamentos utilizados para demonstracao
do Recurso Extraordindrio, embora possam admitir o recurso, nao tém o conddo de vincular a
decisdao de mérito do Supremo por se tratar de um canal de controle de constitucionalidade no
direito brasileiro®'“.

Nao existe unanimidade acerca dos efeitos positivos da repercussio geral, no entanto,
parcela da doutrina alerta para o risco de o instituto ser utilizado como um “pingamento”, na
medida em que atribui ao STF o poder de escolha das demandas que julgard, ndao levando em
consideragdo os interesses individuais dos recorrentes, o que pode ser visto como violagdo dos
direitos fundamentais 2 ampla defesa e ao contraditério’'.

A escolha pela preferéncia de privilegiar o interesse geral em detrimento dos interesses

individuais dos recorrentes, esbarra na antiga discussdo tedrica acerca do papel da Corte

510 EACHIN; FORTES, 2018, p. 03.
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515 MICHEL; DEITOS; ZALAZAR, 2019, p. 30.



129

Suprema: se ela deveria atuaria apenas no interesse dos litigantes/recorrentes e/ou se também
deveria servir ao interesse ptiblico>!®.

Conforme ja tratado na presente pesquisa, considerando o papel do STF na guarda da
Constitui¢do e de intérprete maior das normas constitucionais, inclusive influenciando
sobremaneira os juizes singulares e os tribunais inferiores por sua jurisprudéncia e
parametrizando as decisdes judiciais através do efeito vinculante de suas decisdes, ndo ha como
negar que a Corte Constitucional deverd agir ndo s6 no interesse dos litigantes ante 0s recursos
opostos, mas também no interesse publico.

Para reforcar a sua natureza de filtro recursal, bem como para que o instituto da
Repercussio Geral cumpra a finalidade para a qual fora criado, sendo reconhecida a existéncia
da repercussdo geral num Recurso Extraordindrio interposto, essa decisdo também se
manifestara sobre os reflexos para todos os outros recursos que versam sobre matéria idéntica
em razdo da existéncia de efeito vinculante da decisdo®!’.

Nesse sentido, diante do efeito vinculante das decisdes de repercussdo geral, o
Supremo exercerd as suas atividades jurisdicionais como um legislador, na medida em que as
questdes polémicas e complexas apresentadas, que deveriam ser resolvidas no ambito do
legislativo, passardo a integrar o debate da Corte, numa sistemdtica pouco participativa e
democratica, fazendo com que o STF ndo tenha apenas o status de guardido da Constituicao,
mas também o de legislador em matéria fiscal, orcamentéria e até mesmo em relacdo a politicas
puiblicas’'8.

Constada a existéncia da Repercussdao Geral pela Corte, serd determinada a suspensao
do processamento de todos os processos que estiverem pendentes e em tramite, individuais ou
coletivos, que abordem a mesma questdo, até que seja decidido o mérito do recurso
extraordindrios que ensejou tal repercussdo. No mais, nos termos da legislacdo processual
vigente, o Recurso Extraordinario com o reconhecimento da Repercussao Geral pelos membros
do Supremo devera ser julgado no prazo determinado de um ano, além de gozar de preferéncia
sobre os demais feitos, exceto no caso de recursos que envolvam réus presos e pedidos de

habeas corpus®®.

516 KERN, Christoph A.; FEIJO, Maria Angélica (Trad.); KOCHEM, Ronaldo. O papel das Cortes Supremas.
Revista dos Tribunais, vol. 948/2014, p. 47, out., 2014. Revista dos Tribunais Online, Sdo Paulo, 2014, p. 03.
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A utilizacao de tal instituto como filtro contribui para a elucida¢do de duas situacdes
complexas no sistema judicidrio brasileiro: primeiro referente ao aumento significativo de
recursos nos Tribunais, inclusive no Supremo e, segundo, pela baixa efetividade das decisdes
do STF diante da inobservancia do principio da duragio razoavel do processo®’.

Esse instituto contribuiu para reduzir o nimero de recursos ao Supremo, como
comprovam as estatisticas do Portal de Informag¢des Gerenciais do STF, evidenciando que, em
2006, foram distribuidos aos onze Ministros um total de 54.575 recursos extraordinarios € no
ano subsequente (2007), em que passou a ser exigido o requisito processual da Repercussdao

21 somente

Geral desde o segundo semestre, foram distribuidos 20.002 recursos extraordindrios
nesse periodo. A expressiva queda no nimero de recursos se apresentou em 2008, primeiro ano
inteiro em que a Repercussdo Geral foi exigida, atingindo o importe de apenas 21.742 recursos
extraordindrios nesse ano todo’%2.

Nao ha como negar que a¢des enquadradas na sistematica da judicializacdo da saudde,
tais como as que pleiteiam do Estado e de seus entes publicos o fornecimento de farmacos, ao
chegarem ao STF através do Recurso Extraordindrio, devem ser enquadrados como questoes
de repercussao geral, por todos os fundamentos ja tratados na presente dissertagdo, de modo
que tais acdes se inserem num contexto de interesse publico relevante, principalmente em razao
de seus impactos econdmico, politico, social e juridico que podem estar simultaneamente

previstos.

3.3 Analise da jurisprudéncia do Supremo com enfoque nos casos que ganharam status

de Repercussiao Geral

Como analisado anteriormente, a judicializacdo da saude, principalmente atrelada ao
fornecimento de medicamentos, € um fendmeno complexo e multidisciplinar, envolvendo uma
série de questdes polémicas que sdo frequentemente discutidas nos recursos promovidos nas
instancias superiores.

Nota-se que os acordaos dos tribunais tentam frequentemente fixar pardmetros a serem
adotados pelos magistrados, apresentando, muitas vezes, decisdes no sentido de limitar o
fornecimento dos medicamentos pleiteados através da imposi¢do de “regras” a balizarem a

atividade jurisdicional.

520 BONAT; ROESLER; PEIXOTO, 2019, p. 113.
521 Thid., p. 114.
522 Ibid., p. 114.
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O préprio Supremo Tribunal Federal (STF), em diversas ocasides, decidiu sobre o
fornecimento de medicamentos pelo SUS, evidenciando certa parametrizacdo das decisdes
jurisdicionais sobre a matéria.

Dessa forma, serd analisado, por meio de um corte espacial e material abaixo descrito,
os supostos parametros delineados pelo Supremo no fornecimento de medicamentos sob a Gtica
do fendmeno da judicializagdo da saide, bem como verificando se houve, ao longo dos anos,
uma mutagao constitucional para delimitar a frui¢do de tal direito.

Como corte espacial, serd realizada a revisdo e andlise da jurisprudéncia do STF,
enquanto ultima instancia jurisdicional do pais, sendo a Corte responsdvel pela interpretacao
das normas constitucionais e garantia de seu cumprimento por exceléncia. Como delimitacao
material, serd realizada a andlise das decisdes que versem exclusivamente sobre a judicializagdo
da saude, especificamente no caso das demandas que versam sobre o fornecimento de
medicamentos em face dos entes publicos com Repercussdao Geral reconhecida pelo Supremo.

A jurisprudéncia a ser analisada, nos recortes acima descritos, foi obtida através de
busca no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal a partir das expressodes “fornecimento”
e “medicamento”, sendo encontrados 212 (duzentos e doze) acérdaos, porém, apenas 12 (doze)
deles foram assinalados com o filtro da Repercussio Geral reconhecida®?.

Dos 12 (doze) acérdaos assinalados com o filtro de Repercussdo Geral, apenas 08
(oito) decisdes sdo referentes ao fenomeno da judicializa¢ao da saidde voltados ao fornecimento
de medicamentos pelo SUS, referente a analise de 05 (cinco) Recursos Extraordinérios que
tiveram Repercussdo Geral reconhecida. Desse modo, a seguir serd realizada a analise apenas
de tais recursos que tiveram a Repercussdo Geral reconhecida, a saber: RE 605.533, RE

657.718, RE 607.582, RE 855.178 ¢ RE 566.471.

3.3.1 A legitimidade do Ministério Publico — Recurso Extraordindrio n° 605.533

No Recurso Extraordinario (RE) n® 605.533, promovido pelo Ministério Piblico em
desfavor do Estado de Minas Gerais, apresentando como interessados diversos Estados da
federagdo, fora promovido visando a cassa¢do de um acérddo formalizado no julgamento de
uma acao civil publica ajuizada por um parquet, no qual a Sexta Camara Civel do Tribunal de

Justica de Minas Gerais, por maioria, firmou o entendimento de ilegitimidade ativa do

523 Pesquisa realizada no site < http://portal.stf.jus.br/ >, no dia 08 de abril de 2021.
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Ministério Pablico para a tutela de direitos individuais homogéneos, extinguindo o processo
sem resolugcdo de mérito.

O leading case que ensejou o RE n°® 605.533 € uma ac¢do civil piblica (ACP) em que
o Ministério Publico pleiteou ao Estado de Minas Gerais o fornecimento de determinados
medicamentos em favor de uma paciente determinada, bem como requereu o fornecimento dos
farmacos pleiteados, por extensdo, para todos os demais portadores de hipotireoidismo e
hipocalcemia que fossem residentes no municipio de Uberlandia/MG>**.

Em sequéncia, o referido pedido do Ministério Piblico na ACP foi acolhido em 1*
Instincia, porém, foi negado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJIMG) em virtude do
recurso interposto pelo Estado de Minas Gerais, implicando na reforma da sentenga, declarando
a ilegitimidade do 6rgdo ministerial para a defesa de direitos individuais homogéneos em sede
de ac¢do civil publica. Na ocasido o TIMG entendeu que as atribuicdes institucionais do MP, de
acordo com as normas constitucionais e as hipdteses legais de cabimento da acdo civil publica
tratadas na Lei n° 7.347/1985, ndo abrangeria a tutela de interesses individuais de pessoas
determinadas, mesmo hipossuficientes, trabalho que deveria ser realizado por intermédio da
defensoria puiblica®®.

Na mesma oportunidade, o TIMG entendeu que o requerimento de extensao do pedido
formulado na ACP a todos os usudrios do SUS, residentes no municipio de Uberlandia/MG,
representava “pedido genérico e subjetivamente indeterminado”, afrontando a legislacdo
vigente a época, além de ser capaz de colidir com o “equilibrio da politica governamental de
competéncia do Poder Executivo”, resultando em violacdo ao principio constitucional da
separacio dos Poderes’2®.

No Supremo Tribunal Federal, em sede do RE n° 605.533, o Ministro Relator Marco
Aurélio ressaltou que a inten¢do do parquet na demanda leading case seria utilizar uma paciente
como exemplo para poder atingir o objetivo de fornecer os medicamentos pleiteados a todos
aqueles que estivessem acometidos das mesmas comorbidades e ndo tivessem condi¢des
financeiras de arcar com os custos dos farmacos, de modo que a acdo ganhou contornos de a¢cao

civil piblica®?’.

524 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 605.533. Relator: Ministro Marco Aurélio.
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Por tal razdo, o Ministro Relator Marco Aurélio assim se posicionou sobre a

repercussdo geral do tema:

Estd-se a ver a importancia da matéria no que, ao primeiro exame, envolve
ndo o individual, ndo o subjetivo delimitado, mas interesses difusos e
coletivos. Nao € demasia afirmar ser a saude direito de todos e dever do
Estado, conforme previsto no artigo 196 da Constitui¢ao Federal. Tenha-se
presente competir ao Ministério Piblico, no ambito das fungdes institucionais
a serem desenvolvidas, promover o inquérito e a agdo civil publica para a
protecdo de interesses difusos e coletivos, além do patrimo6nio puiblico e social
e do meio ambiente. Cumpre ao Supremo definir se, na espécie — em que se
busca compelir o Estado de Minas Gerais a proceder a entrega de remédios a
portadores de certas doengas —, o Ministério Piblico tem, ou ndo, legitimidade
para a acg@o civil publica, valendo notar que se mostraram indeterminados os
individuos que necessitam dos medicamentos>2%.

Desse modo, o Ministro Marco Aurélio prop0s que fosse assentada a tese de que “o
Ministério Publico é parte legitima para ajuizamento de acgdo civil publica que vise o
fornecimento de remédios a portadores de certa doenca™ .

O Ministro Alexandre de Moraes, em seu voto, ressaltou as atribuicdes do Ministério
Publico, inclusive no ambito civil, que ndo se limitaria a tutela do patrimdnio publico estatal,
mas também deveria agir como defensor do “interesse social” (art. 127, caput), da “relevancia
publica” (art. 129, II), do “patrimdnio social” e de “outros interesses difusos e coletivos (art.
129, III). Ressaltou, ainda, que as acOes e servigos de saude sdo expressamente qualificadas
como de “relevancia publica”, além do fato de que, nos termos do art. 129, II, da CF/88, o
Ministério Piblico seria vocacionado para a fiscalizaciio dos servigos de satide ptblica®®.

Moraes argumentou que a andlise da propria legislacdo infraconstitucional vigente,
especificamente a Lei n° 7.347/1985 e a Lei n® 8.625/1993, permitiria depreender a legitimidade
e as atribui¢des do Ministério Publico, irmanando a atuacdo do 6rgdo “a quaisquer situacdes
que envolvam um interesse social de relevancia transcendente ao interesse concreto de
individuos ou segmentos econdmicos especificos”>!.

Desse modo, Moraes concluiu pela ampla legitimidade do Ministério Publico para

atuar em acdes que versassem sobre o fornecimento de medicamentos tidos como

indispensaveis a tutela do direito a satde, possuindo capacidade institucional para atuar em
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questdes afetas a judicializacdo no campo da interacdo entre o sistema judicial e a populacdo
necessitada, o que ndo descartaria a participa¢io de outros 6rgios igualmente capacitados’2.

Ao votar no RE n° 605.533, Moraes usou como exemplo a experiéncia ocorrida no
Estado de Sao Paulo, através do programa intitulado ACESSA SUS, em que foi promovida
“uma cooperagdo técnica entre os 6rgaos do sistema de satide e os 6rgdos e entidades do sistema
de justica”, destacando a participacdo do Ministério Piblico de Sdo Paulo em conjunto com a
Secretaria de Estado da Satide, a Defensoria Pablica e o Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo que, de forma cooperativa, uniram-se para estabelecer o “protocolo de fluxos de servigos
de triagem e orientacdo farmacéutica, nutricional e correlatos pelo SUS e seus reflexos no
Sistema de Justica™*.

Em tal experiéncia, os Orgdos assumiram, conjuntamente, Os COMPromissos
institucionais entre os envolvidos, indicando as rotinas e os procedimentos que seriam
realizados e permitindo o fluxo de informagdes entre eles, de modo que nos casos submetidos
ao judicidrio, os operadores do direito (juiz de direito, promotor de justica e defensor publico)
passariam a ser orientados através das informacdes compartilhadas através do programa
“ACESSA SUS™3,

Em virtude dessa prética, Moraes afirma que ocorreu a redu¢do no nimero de acdes
sobre a judicializacdo da sadde, tendo em vista que ndo seria necessdria a intervencao judicial
em virtude da atuacdo conjunta dos 6rgdos competentes em observancia aos critérios técnicos
estabelecidos, garantindo 2 satde das préprias politicas publicas>®>.

Nota-se que, o posicionamento do ministro, encontra-se em consonancia com
apontamentos realizados por diversos autores, conforme analisado no capitulo anterior,
especialmente no que se refere a necessidade de promover o didlogo institucional entre os
proprios 6rgdos e operadores do direito e, também, entre os Poderes judiciario, executivo e o
legislativo.

Experiéncias tratadas na presente pesquisa como, por exemplo, a do Estado de Sao

Paulo, utilizada por Moraes em seu voto, reafirmam a busca de solu¢des para afastar efeitos

negativos da judicializacdo da saudde, implicando em agdes cooperativas entre 0s Orgaos

532 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 605.533. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, DF, data de  julgamento: 15 de outubro de 2018. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751969399 . Acesso em 18 mar. 2021. p.
554.

33 Ibid., p. 554.

334 Ibid., p. 555.

33 Ibid., p. 556.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751969399

135

publicos, secretarias de satde e os proprios poderes pubicos como mecanismos aptos a fomentar
a concretude do direito de forma mais célere e eficaz a populagio.

Tais posicionamentos também se coadunam com as questdes propostas pelo Direito
Fraterno, analisado no capitulo primeiro do presente trabalho, reclamando uma postura mais
ativa e de maior comprometimento dos operadores do direito e dos demais atores envolvidos
no fornecimento das prestacdes publicas de satde, seja através da funcdo jurisdicional ou
diretamente pela administra¢io publica pelas politicas e diretrizes do SUS.

Também no RE n° 605.533, o Ministro Edson Fachin, através do voto vogal, asseverou
a necessidade de assegurar a legitimacdo extraordindria do Parquet, seja federal ou estadual,
para pleitear, inclusive na qualidade de substituto processual, o fornecimento de medicamentos
“essenciais a manuten¢do da vida de pessoa individualmente considerada, ou mesmo de grupos
de pessoas que sofrem da mesma moléstia e necessitam do mesmo medicamento”3®,

Tal posicionamento se justifica nas situagdes em que o MP atua para salvaguardar o
evidente interesse individual indisponivel do cidaddo, que é socialmente relevante na medida
em que decorre do basilar direito fundamental a vida, em consonincia com a incumbéncia
constitucional do érgdo descrita no artigo 127, caput, da Constitui¢io Federal®’.

Por sua vez, embora se considere de certa forma, simples a questao da legitimidade do
Ministério Publico, o Ministro Luis Roberto Barroso sustenta que a controvérsia se torna
complexa quando o MP pleiteia o fornecimento de um fadrmaco que ndo foi incorporado pelo
SUS em suas listagens oficiais, salientando que, nessas situacdes, seria necessario que um Orgao
técnico responsdvel pela inclusdo ou ndo do medicamento participasse da lide no intuito de
explicitar o motivo de sua nio incorporacio™®,

Tal preocupacdo estd voltada para uma das maiores problematicas da judicializacdo da
saude referente a obrigacao ou nao do Estado em fornecer medicamentos ndo incorporados nas
listagens oficiais do SUS, conforme os pardmetros determinados na legislacdo
infraconstitucional vigente, inclusive analisados no capitulo um.

Para Barroso, a problematica estd na judicializa¢do da saide envolvendo pretensdes
individuais que revelam o privilégio daqueles que possuem acesso a justica, conforme tratado

em capitulo pretérito, de modo que as demandas de saide devam ser igualmente garantidas a

336 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 605.533. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, DF, data de  julgamento: 15 de outubro de 2018. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751969399 . Acesso em 18 mar. 2021. p.
556.

337 Ibid., p. 556.

338 Ibid., p. 574-575.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=751969399

136

todos os cidaddos que se encontrem nas mesmas situagdes, ou seja, possuam 0 mesmo quadro
clinico®”.

Porém, através do estudo ora realizado, é possivel aferir que nao ha como afastar o
papel do judicidrio na concretude do direito a saide diante de omissdes dos demais poderes do
Estado, bem como da imprescindibilidade das prestacdes judicializadas que devem ser
verificadas no caso concreto.

No mesmo RE n° 605.533, foi interessante o posicionamento do Ministro Luiz Fux ao
considerar que o direito a saide possui vieses coletivos e individuais, ambos de interesse
publico incontestdvel, representando uma “matriz coletiva lato sensu”. Independente disso,
inclusive no plano individual, o direito a saide manifesta conteiido indisponivel inerente ao
direito 2 vida e 2 manuten¢io da dignidade da pessoa humana*°.

O posicionamento de Fux pode ser interpretado sob a ética do direito fraterno na
medida em que a vida em sociedade reclama a valorizacdo do direito de todos os individuos,
afastando-se da l6gica utilitarista e trazendo a perspectiva humanista.

Fux reforcou o seu posicionamento ao apontar que a superacdo do Estado de Direito
pelo Estado Social evidencia a necessidade de se concretizar prestagdes positivas do Estado,
buscando a efetivacdo dos direitos declarados no ordenamento, reconhecendo que as
Constitui¢des sdo dotadas de normas juridicas de observancia obrigatéria, de acordo com a
forca normativa da Constitui¢io apregoada por Konrad Hesse>*!, assegurando o direito ao
recebimento das prestacdes de saude por intermédio de agdes individuais ou coletivas.

Na oportunidade do julgamento do acorddao do RE n° 605.533, o Ministro Gilmar
Mendes argumentou sobre a judicializacdo, observando que estd havendo a mitigacao dos
direitos fundamentais que representam uma conquista do Estado Social. Mendes relata a
situagdo do cidaddo que paga todos os seus tributos esperando a concretude, ao menos, “do tripé
saude-seguranca-educacdo”, mas diante da ineficiéncia do Estado, ndo cumprindo o seu dever
ao receber o dinheiro dos contribuintes, deflagra-se a judicializa¢do de direitos*.

O posicionamento de Mendes se baseia na teoria do minimo existencial tratado no

capitulo anterior, pois hd o dever do Estado em fornecer aos cidaddos as prestagdes inerentes a

manuten¢do de sua prépria dignidade, destacando-se o direito a saide. Ademais, diante da
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elevada carga tributdria cobrada do povo brasileiro e da necessidade premente de evoluir a
concretizacdo dos direitos, necessdria se faz a adocao da perspectiva do maximo existencial,

343 e analisado no segundo capitulo.

conforme defendido por Dantas

Ap6s amplo debate e dos votos dos Ministros presentes, o STF fixou a seguinte tese:
“o Ministério Publico é parte legitima para ajuizamento de acdo civil publica que vise o
fornecimento de remédios a portadores de certa doenca”*,

Noutro norte, € importante destacar que o Supremo havia se posicionado, inclusive em
sede de repercussdo geral, em favor da legitimidade da Defensoria Ptblica para o ajuizamento
da A¢ao Civil Publica em defesa de interesses difusos na andlise do RE n° 733.433. Embora o
leading case que ensejou a andlise da questdo versava sobre a obrigacdo de se manter em
funcionamento as creches e as escolas da rede municipal de educacao infantil do municipio de
Belo Horizonte, o acorddo utiliza como exemplo a questdo do fornecimento publico de
medicamentos, referindo-se ao ac6rdao do RE n° 605.533 para justificar a legitimidade da

Defensoria Pidblica do Estado®®.

3.3.2 A questdo dos medicamentos ndo registrados na ANVISA — Recurso Extraordindrio n°

657.718

Outro tema de repercussdo geral - objeto de andlise no Recurso Extraordindrio n°
657.718 de Minas Gerais - teve, como recorrente, uma cidada representada pela Defensoria
Publica em face do Estado de Minas Gerais, tendo como assistente diversos outros Estados da
federacdo, sendo a problemdtica o fornecimento pelo Estado de medicamentos ndo aprovados
pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

O caso serviu como paradigma para analise da Repercussdo Geral, sendo decorrente
de uma acdo judicial em que a parte autora pretendia o recebimento de um farmaco que o Estado
de Minas Gerais se recusou a conceder de forma administrativa: o medicamento Mimpara 30mg

utilizado para o tratamento de hiperparatireoidismo secundario em paciente com insuficiéncia

33 DANTAS, Miguel Calmon Teixeira de Carvalho. Direito Fundamental ao Maximo Existencial. 2011.v.1, 436
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renal em didlise. A recusa no fornecimento se deu sob a alegacdo de que estava ausente o
registro da droga de origem estrangeira na ANVISA*®. Tal demanda foi julgada procedente em
primeira instancia, porém a sentenga foi reformada pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais
que entendeu nao ser possivel compelir o Estado ao fornecimento de medicamento que sequer
possuia registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

Embora tenha ocorrido o registro do medicamento pleiteado antes do julgamento final
do RE em comento, ndo foi acatada a preliminar suscitada pela Procurador-Geral da Republica
para por fim a anélise do tema, tendo em vista que o STF se posicionou favordvel a andlise da
controvérsia em sede de Repercussao Geral no intuito de determinar um parametro para os
demais casos sobre a mesma matéria e em trAmite nos tribunais®¥’.

O Ministro Marco Aurélio, atuando como relator, apresentou diversos argumentos,
dentre os quais a inseguran¢a de se determinar o fornecimento de um medicamento nao
registrado na ANVISA, visto que o registro do produto trata-se de obrigacdo legal inafastdvel,
inclusive, para a fabricagdo e importagdo com fins comerciais, conforme os termos do 12 da
Lei n° 6.360/76>*.

Em resumo, o registro representaria condicao necessdria para que a Agéncia Sanitaria
pudesse verificar a eficdcia e a qualidade do produto, bem como fiscalizar a sua producao,
motivo pelo qual o ndo registro implicaria numa presumida inadequagao do farmaco, inclusive
em relac@o a riscos a saide do paciente diante da auséncia de sua regulamentacdo nacional e
regular andlise de sua procedéncia.

Aurélio afirmou que ndo existe contradicdo em vedar o fornecimento dos
medicamentos ndo registrados na ANVISA, seguindo seu posicionamento no voto prolatado
em outro Recurso Extraordindrio (RE n° 566.471/RN) em que se mostrou favordvel a
dispensacdo de farmacos de alto custo e cardter excepcional, mesmo que nao incluidos na
Politica Nacional de Medicamentos®®.

Em seu turno, o Ministro Luis Roberto Barroso nido se escusou de reafirmar a
necessidade de respeito a forca normativa da Constituicdo e de sua efetividade, porém

apresentou preocupacdo, afirmando que o sistema ‘“apresentou sintomas graves de que pode
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morrer da cura, vitima do excesso de ambicdo, da falta de critérios e de voluntarismos
diversos”>°.

O Ministro e autor se referia ao excesso de decisdes caracterizadas como
“extravagantes e emocionais, que condenam a Administracio ao custeio de tratamentos

irrazodveis™!

, referindo-se aos pedidos de fornecimento de farmacos experimentais e de
eficacia duvidosa, além dos tidos como de terapia alternativa.

A questdo levantada por Barroso relembra situagdes ja vivenciadas pelo judicidrio,
como no caso da fosfoetanolamina sintética, exemplificada em capitulo pretérito, em que
ocorreu uma avalanche de ac¢des judiciais pretendendo o recebimento da substincia que nem
era considerada remédio e ndo existiam provas de seu poder curativo contra o cancer, sendo
notdrio que o judicidrio ndo poderia agir na contramao das evidéncias cientificas sob a alegagdo
de promover a concretizacdo do direito a saide, o que acarretaria um prejuizo ainda maior a
coletividade.

Pelo voto de Barroso, é possivel aferir que o seu entendimento foi contrdrio a falta de
critérios para se determinar o fornecimento de medicamentos, como o seu regular registro na
ANVISA, porque poderia por em risco a continuidade das politicas publicas, sendo passivel de
desorganizar a atividade administrativa, impedindo a racional alocacdo dos recursos
ptiblicos®2.

Sobre a questdo econdmica, Barroso salienta que o registro do farmaco na agéncia
regulatdria também seria responsdvel pelo controle de preco das drogas médicas, de modo que
os medicamentos desprovidos de registro nacional tenderiam a ter valores mais elevados,
inclusive decorrentes da prépria importacdo. O Ministro exemplificou que “de 2011 a 2013, a
Secretaria Estadual de Satide de Sdo Paulo gastou cerca de R$ 88,5 milhGes apenas para atender
menos de 700 demandas judiciais por medicamentos nio registrados na agéncia reguladora™>?,

No entanto, o 6nus financeiro poderia justificar a permanéncia do nio registro dos
medicamentos perante a ANVISA, tdo somente para afastar a exigibilidade do farmaco através

do SUS, situagdo que estd em descordo com a perspectiva de concretude do direito, ndo

podendo o Estado se escusar de registrar produtos com eficdcia comprovada e indispensaveis
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aos tratamentos de saude, na medida em que compete, sobretudo aos entes publicos,
acompanharem os avangos cientificos.

Porém, a questao do custo do direito ndo € a dnica problemdtica analisada no RE
657.718/MG, na medida em que Barroso também apontou, como questao importante, a propria
falta de comprovacdo da eficicia, seguranca e qualidade dos medicamentos pleiteados diante
da auséncia de seus registros perante a agéncia reguladora nacional®>.

Barroso salientou que o registro do medicamento na ANVISA ndo se tratava de
questdo meramente burocratica, depreendendo que o procedimento também possui amparo
constitucional porque o Estado brasileiro, sob o manto da Constitui¢cdo de 1988, estabeleceu
um sistema de normas de vigilancia sanitdria das drogas e insumos médicos>>.

Assim, a Carta Magna também incumbiu ao SUS o Onus de controlar e fiscalizar os
procedimentos, produtos e substincias ligadas a satide®°. Para o Ministro Barroso, existiria
afronta ao direito fundamental a saide quando o Estado fosse compelido judicialmente a
fornecer medicamento ndo registrado na ANVISA, porque ndo haveria provas de submissao
das drogas aos testes e critérios técnicos minimos exigidos nacionalmente, situagdo que poderia
representar risco a sadde publica™’.

Em sequéncia, Barroso apontou que a questdo objeto do RE 657.718/MG também
denotaria violagdo ao principio constitucional da separacdo de poderes, uma vez que haveria
invasdo de uma funcdo privativa do Poder Executivo, correspondente a chamada reserva da
administracio, como € o caso do registro na ANVISA de qualquer novo medicamento para que
possa ser disponibilizado a populacdo, através da prética de uma série de atos administrativos
necessarios e técnicos, visando salvaguardar a satde publica, devendo ser respeitados, inclusive
pelo Poder Judicidrio®®.

Barroso salientou a importancia em determinar parametros para o fornecimento de
medicamentos ndo aprovados na ANVISA, sendo necessario “diferenciar os casos que se
referem a medicamentos meramente experimentais dos casos que tratam de medicamentos que
ja concluiram todas as etapas de testes, mas que ainda se encontram sem registro na agéncia

reguladora™’,
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No entanto, a mora irrazodvel da administra¢do publica no registro de medicamentos,
ultrapassadas as fases de testes e de comprovacao cientifica, no entendimento de Barroso, nao
poderia impedir o fornecimento do medicamento. Assim, a inércia injustificada da ANVISA
nio poderia obstar que os pacientes tivessem acesso aos medicamentos necessarios para o
restabelecimento ou manuten¢io da satide sob pena de ofensa ao direito fundamental e social a
saude, sendo, nesses casos, justificavel a intervengao judicia1560.

Nota-se que, mais uma vez, foi necessaria a andlise da tutela do direito no caso
concreto apresentado, visto que as demandas de saide sdao procedidas de questdes
multicéntricas, ndo existindo férmula exata capaz de solucionar, de forma idéntica, todos os
casos, porque existem multiplas alternativas terapéuticas para multiplos quadros clinicos,
havendo pacientes que necessitam de atendimentos excepcionais para garantia de igual gozo do
direito a saude.

Na tentativa de formalizar a questdo, Barroso apontou trés requisitos para o
fornecimento dos farmacos ndo registrados: o medicamente deveria ter sido submetido ao
registro no Brasil; o firmaco deveria possuir registro perante outros renomados 6rgaos e/ou
agéncias de regulacdo no exterior, além da inexisténcia de substituto terapéutico registrado na
ANVISA para o tratamento da patologia do paciente/jurisdicionado; requisitos capazes de
demonstrar que o registro do medicamento pela ANVISA aguardaria prazo irrazodvel e
representaria situacdo excepcional em que a droga deveria ser fornecida™!.

Outro aspecto relevante tratado, seria sobre a responsabilidade pelo pagamento dos
medicamentos ndo registrados em decorréncia da mora desarrozoada da agéncia. Fora levantado
no RE que “quando ndo houver prova da impossibilidade de custeio, a obrigacdo estatal se
restringird a viabilizar a importacdo do fairmaco sem registro na Anvisa, devendo o préprio
requerente arcar com todos os custos envolvidos nesse processo™ 2. Assim, ndo poderia a
Administragdo Publica arcar com o fiarmaco que ndo passou por seu crivo técnico e
administrativo de seguranca.

Tal posicionamento merece critica em razdo da elevada carga tributdria existente na
sociedade brasileira que coloca nas maos do Estado o dever de contraprestacdo, principalmente

em demandas que envolvam a frui¢ao do direito a saude.
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Nesse ponto, € importante repisar a teoria tratada por Dantas acerca do maximo
existencial relacionado com a ideia de que o Estado, por intermédio de seus poderes executivo
e legislativo, ndo poderia se esquivar de executar politicas publicas que promovessem, de forma
progressiva, a ampliacdo dos niveis de prestacdo, ndo se limitando ao minimo vital, agindo na
direcdo do contetido essencial, buscando a satisfacao suficiente das necessidade da sociedade
vinculadas aos deveres estatais>®® impostos pela norma constitucional e, principalmente, em
virtude dessa alta carga tributdria.

Por fim, Barroso, em seu voto vista, afirmou que as acdes que pleiteiam medicamentos
ndo registrados na ANVISA, deveriam incluir a Unido no polo passivo da demanda, porque tais
litigios seriam resolvidos no &mbito da Justica Federal %+,

O entendimento de Barroso se justifica em razdo de a Unido ser a maior detentora da
capacidade tributdria para arcar diretamente com os custos de tais medicamentos, na maioria
dos casos importados, além de possuir maior vocagdo para atuar em questdes diplomadticas que
envolvam a importacdo de substincias farmacéuticas. No entanto, tal questdo também é
criticada visto que a Unido encontra-se mais afastada do jurisdicionado, principalmente dos
hipossuficientes, em relagdo aos demais entes publicos, situacdo que poderd criar dbices as
cobrancas dos produtos demandados e servirdo como justificativa a mora da administracdo
publica.

Com o fito de restringir o alcance da judicializa¢do, o Ministro Edson Fachin propds

no n° 657.718/MG a adog¢do da seguinte tese:

No ambito da politica de assisténcia a sadde, é possivel ao Estado prever,
como regra geral, a vedacao da dispensacdo, do pagamento, do ressarcimento
ou do reembolso de medicamento e produto, nacional ou importado, sem
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitiria — Anvisa, se (e somente
quando) demonstrar, além da auséncia de mora, o cumprimento de todos os
controles fixados para a politica regulatdria, caso em que, verificando-se acao
ou omissdo que viole direito coletivo ou individual, se legitima a chancela de
fornecimento pelo Poder Judicidrio®®.
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Por sua vez, o Ministro Alexandre de Moraes apresentou voto vista que, dentre outros
argumentos, ressaltou a evolugdo dos precedentes da Corte, relatando o precedente por ele tido
como pioneiro, lavrado pelo Ministro Celso de Mello no RE 267.612, em que, pela primeira
vez, fora consagrado a efetividade do direito fundamental a sadde para além da mera norma
programadtica e institucional, passando a ressaltar o poder do individuo de exigir do Estado as
prestacdes necessdrias para a tutela de prestacdes que garantam um minimo existencial
indispensavel a sua satide”®.

Alexandre de Moraes destaca que a decisdo acerca da controvérsia do RE n°
657.718/MG ¢é mais ampla que meras questdes afetas a teoria da reserva do possivel e de
limita¢des or¢camentdrias, administrativas e burocraticas, apontando que nao se trata de situagao
de Estado versus individuo, mas sim da “necessidade de se validar juridica e
constitucionalmente como legitimas ou ndo as opc¢des do Poder publico de interiorizar
coletivamente o direito a saide mediante politicas publicas estudadas, planejadas e fixadas em
critérios razodveis™®’, levando-se em consideracio que a arrecadacgio tributdria ¢ finita e, os
pedidos de medicamentos nao registrados na ANVISA, estdo fora do planejamento das politicas
publicas executadas.

Nessa perspectiva, Moraes aponta que ndo pretende valorizar os principios
constitucionais da programacdo or¢camentédria em detrimento do direito basilar a satde, o que
resultaria numa mitigacdo daquilo que se entende como minimo existencial. Mas o Ministro
preocupa-se com a capacidade do Poder Publico de garantir, do ponto de vista econdmico, todas
as politicas puiblicas vigentes, ndo se restringindo a assisténcia médica>®®,

Moraes ndo nega que as politicas de assisténcia farmacéutica devam continuar com
padronizacdes, inclusive nao existindo nenhum pais capaz de implementar o acesso publico a
todos as alternativas terapéuticas existentes no mundo. No entanto, o Ministro salienta que, em
questdes afetas a satide, sempre existem excepcionalidades diante da existéncia de pacientes
com quadros clinicos que ndo se enquadram nos modelos taxativamente impostos, devendo ser
avaliadas as excegdes e propiciada a modernizacio do sistema’®®.

Em que pese a importancia do judicidrio, o Ministro Dias Toffoli destacou, em seu

voto, que a agéncia de vigilancia sanitdria exerce significativa forma de controle estatal sobre
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a prestacdo privada de sadde e, de forma mais abrangente, aos demais elementos que interferem
na saide da populacdo, de modo que nao hd como desconsiderar a importancia de sua atuagao
sob pena de se colocar em risco a vida humana®’°.

Barroso tentou sintetizar o consenso da maioria dos Ministros no RE n°® 657.718/MG,

destacando os pontos que permitiram ao Supremo firmasse a fixacdo da seguinte tese:

1) O Estado nio pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais.
2) A auséncia de registro na Anvisa impede, como regra geral, o fornecimento
de medicamento por decisao judicial.

3) E possivel, excepcionalmente, a concessdo judicial de medicamentos sem
registro sanitdrio em caso de mora irrazodvel da Anvisa em apreciar o pedido
(prazo superior ao previsto na Lei n° 13.411/2016) quando preenchidos os trés
requisitos:

I. A existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil, salvo no caso
de medicamentos 6rfaos para doencgas raras e ultrarraras.

II. A existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulacdo no exterior.

III. A inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil.

IV. As acdes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na
571

Anvisa deverdo ser necessariamente propostas em face da Unido>"".

Analisando os requisitos elencados pelo Supremo para o fornecimento excepcional de
medicamentos ndo registrados na ANVISA, nota-se que a obrigatoriedade de cumulacio dos
requisitos € extensiva e representa um ativismo judicial, na medida em que ndo € mera
hermenéutica da norma constitucional expressa e/ou, até mesmo, da legislacdo
infraconstitucional vigente, representando um parametro que extrapola a interpretacdo do
direito social e fundamental a sadde.

A existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulacdo no
exterior e a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil, seria passivel de
demonstrar a necessidade do farmaco pleiteado, além da viabilidade e cientificidade do
tratamento que poderd ser aferida por intermédio de relatérios médicos e/ou pericia
especializada. Desse modo, entende-se que € desarrazoada qualquer tentativa de impor ao
jurisdicionado o 6nus de comprovar questdes técnicas relacionadas ao registro do fairmaco no

Brasil.
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Diante dos critérios apontados pelos STF para que seja fornecido um farmaco ndo
registrado na ANVISA, Aradjo e Junqueira afirmam que a mora capaz de ensejar a
excepcionalidade deve ser aquela atribuida a ANVISA, afastando, assim, “os casos em que a
mora decorre de procedimento ou de inércia do fabricante do medicamento, como em atender
providéncias solicitadas pela agéncia reguladora™’2. Isso se deve ao fato de que a existéncia do
pedido de registro de um determinado farmaco ndo garante, por si sO, que as diligéncias
necessdrias serdo prestadas pelo fabricante para que o processo administrativo de registro seja
concluido’”.

Por essa razdo, as autoras apontam que ndo se pode atrelar a razoabilidade da mora ao
prazo legal de forma absoluta, como restou estabelecido no acérddao, uma vez que nem toda
demora no registro de medicamentos pode ser vista como irrazodvel, passivel de autorizar a

fornecimento excepcional do firmaco sem registro®’*

. Assim, Araujo e Junqueira sustentam
que é necessdrio ponderacdo, haja vista a complexidade em se analisar alguns farmacos,
inclusive, tendo em vista que a ANVISA, via de regra, ndo participa das acdes judiciais’’>.
Em que pese ser importante os apontamentos das autoras, em decorréncia do que ja
fora tratado no presente trabalho, nas demandas de saide € importante a atitude ativa dos
magistrados, de forma cooperativa e at€ mesmo para além de suas atribuicdes bésicas, de modo
que o julgador poderd requerer informagdes precisas da ANVISA acerca da possivel mora
alegada com a intenc@o de tomar uma decisdo adequada ao caso concreto.
Araujo e Junqueira, ao criticarem o recurso em tela, afirmam que a “o niimero de
pacientes de todas as doencgas raras somados representa um universo que dificilmente poderia

ser chamado de excecdo™’®

, pois os medicamentos pleiteados, para atender tais quadros
clinicos, representam a maior parte dos dispéndios de recursos do Ministério da Saide com a
judicializacdo, segundo dados de 201677,

As autoras também criticam a obrigatoriedade da inclusdo da Unido no polo passivo
das ac¢des judiciais que buscam o recebimento de fiarmacos ndo registradas na ANVISA,
implicando em flagrante desrespeito ao “principio da descentraliza¢do politico-administrativa

imposto na Constitui¢do Federal, especificamente quanto ao Sistema Unico de Saude, uma vez
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que a Unido ndo é responsdvel pela execucdo direta das acdes de satide™ 8. Essa questio da
inclusdo da Unido nas demandas serd analisada quando se verificar o Recurso Extraordinério
n°®566.471.

Lucena, analisando o teor do RE n°® 657.718/MG, manifesta-se no sentido de que a
decisdo da Corte fora acertada, aduzindo que se trata “de uma regra prima facie, que, conforme
pontuado, podera ser mitigada a depender das circunstincias faticas do caso concreto™”. No
intuito de chancelar o entendimento firmado pelo Supremo, o autor afirma que o magistrado
ndo possui o conhecimento necessdrio para, no curso de uma acao judicial, “definir, autorizar
ou viabilizar a veiculac¢io e o uso de medicamentos no Brasil”**°, o que ressalta a importancia
da ANVISA, autarquia “dotada de profissionais com experiéncia, know-how, conhecimentos
técnicos e especificos ao enfrentamento da matéria™>®!,

Em que pese a existéncia de posicionamentos no sentido de que o Poder Judiciario
deveria agir com deferéncia em face das decisdes de catalogacdo da ANVISA, até mesmo em
relacdo a falta de conhecimento especifico do magistrado em questdes médicas e afins, uma das
solucdes necessdrias para afastar os efeitos negativos da judicializacdo da satde, tratada no
capitulo anterior, diz respeito a necessidade de didlogo de especialistas da area da saude para
coleta de informacgdo, competindo ao Poder Judicidrio se equipar, inclusive por meio da
contratagcdo de profissionais da drea da sauide e a criacdo de varas especializadas, para auxiliar
o processo de fundamentacdo e de decisdo do julgador.

Assim, a falta de conhecimento cientifico do magistrado na seara médica e
farmaceéutica, poderia ser suprida por meio da cooperacdo e do didlogo entre todos os atores
envolvidos no fendmeno da judicializacdo, inclusive entre os poderes do Estado (executivo,
legislativo e judicidrio) com o fito verificar as possiveis omissdes governamentais no registro e

dispensacdo dos medicamentos, buscando a concretizacdo do direito a saude.
3.3.3 A questao dos medicamentos de alto custo — Recurso Extraordindrio n° 566.471/RN
A questdo sobre o fornecimento de medicamentos de alto custo foi objeto de discussao

na andlise do RE n° 566.471 do Rio Grande do Norte que determinou a repercussdo geral da

controvérsia da obrigagdo ou ndo do poder publico em fornecer tais farmacos.

578 ARAUJO; JUNQUEIRA, 2019, p. 417.

579 LUCENA, Pedro Flavio Cardoso. Deferéncia judicial e decisdes técnicas da Administracdo Publica: Anélise do
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O leading case se deu em virtude do Estado do Rio Grande do Norte ter se recusado a
fornecer a recorrida o medicamento Sildenafil 50 mg, destinado ao tratamento das enfermidades
de “miocardiopatia isquémica” e “hipertensdo arterial pulmonar”, sob a justificativa de que o
alto custo e a auséncia de previsdo no Programa de Dispensa¢cdo de Medicamentos afastaria a
obrigatoriedade de fornecimento do remédio”®>.

Ap6s o julgamento de procedéncia do pedido em primeira instancia, com o fito de
determinar o fornecimento publico do medicamento pretendido, a sentenca fora confirmada
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, o que motivou o ajuizamento do Recurso
Extraordindrio sob anélise.

Em resumo, no RE n° 566.471, o recorrente invocou no mérito o principio da reserva
do possivel, aduzindo que os recursos financeiros do Estado sdo limitados, de modo que ao
beneficiar determinada pessoa com fornecimento publico de um medicamento de alto custo, o
Poder Judicidrio poderia estar prejudicando outras, ndo sendo de interesse publico o gasto de
milhares de reais para atender tdo somente um cidaddo, aduzindo, ainda, que tal pretensdo
ofende os principios da legalidade or¢amentdria e da separacio dos Poderes®?,

Em seu voto o Relator e Ministro Marco Aurélio combate os argumentos recursais,
salientando que o fornecimento de medicamentos compreende um bem vinculado ao direito
constitucional a saide, como direito ao minimo existencial, conforme todos os preceitos
constitucionais e & dignidade do homem?34,

Nessa perspectiva, Aurélio salienta que a questdo deve ser analisada a luz da
fundamentabilidade do minimo existencial e sua ligacdo com o direito a vida. Para o ministro,
nao hd didvida que o fornecimento de medicamentos depende da execugdo de politicas publicas
dotadas de diretrizes capazes de garantir a universalidade do atendimento. No entanto, Aurélio
destaca que grande problema € quando se verifica falhas ou omissdes na execugdo do que fora
formulado, obstando o recebimento de farmacos indispensaveis aos pacientes, inclusive para
garantia de sua dignidade, ofendendo o pressuposto do minimo existencial®®,

Segundo Aurélio a tese da reserva do possivel ndo pode prosperar quando verificado
586

que a judicializacdo se deu com animo de satisfazer o minimo existencial, nicleo do direito

Tal entendimento vai ao encontro do posicionamento do Supremo em diversas ocasides ao
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longo dos anos, sendo favordvel ao fornecimento diante da verificacdo do bindmio
imprescindibilidade do firmaco e a incapacidade financeira do paciente em adquiri-10>’.

Em conclusdo, Aurélio afirma que competird ao Estado comprovar em juizo que existe
a inadequacao ou a desnecessidade do medicamento de alto custo pleiteado quando existir nos
autos a indicacdo médica licita, capaz de demonstrar a indispensabilidade do remédio capaz de
ensejar elemento objetivo do minimo existencial, considerando a existéncia do direito ao
tratamento de sadde devido que € indispensdvel para existéncia digna do individuo.

Nao seria plausivel aceitar a inversao de tal 6nus probatorio, principalmente diante da
vulnerabilidade do jurisdicionado frente ao poderio estatal, ainda mais quando o individuo se
encontra em estado fragilizado de saide e possui receitudrio médico que, até prova em
contrério, trata-se de documento 1doneo e hébil aos fins a que se destina.

Sobre a alegada incapacidade financeira do Estado, no recurso em andlise (RE n°
566.471), Aurélio aponta que no Brasil o direito a saide estd incluido num projeto amplo de
justica redistributiva, de modo que a sociedade brasileira efetua o pagamento de impostos e
demais contribui¢des pecunidrias com a finalidade de financiar os servigos publicos que
satisfacam os chamados direitos sociais, dentre os quais, destaca-se o direito a saude, sobretudo
em favor dos hipossuficientes’s$.

Tal ponto remete a 16gica da teoria do méximo existencial, trabalhada no capitulo
anterior, evidenciando o dever do Estado a satisfac@o plena dos direitos fundamentais e sociais,
como o direito a saude, para além de prestagdes minimas, devendo-se incluir o fornecimento de
medicamentos de alto custo quando indispensdveis ao restabelecimento/manutencdo da satude
dos cidaddos, ndo s6 em razdo da concretizac@o do direito, mas também em razao do elevada
tributacao exigida dos contribuintes.

Em seu voto, Aurélio levanta questao frequentemente discuta diante do fendmeno da
judicializagdo da saude, referente ao principio da solidariedade familiar. O ministro utiliza esse
argumento como tentativa de retirar o 6nus do Estado e de seus entes puiblicos para arcarem
com o fornecimento de medicamentos sob a alegacdo de que o niucleo familiar poderia
contribuir para o custeio do farmaco, de modo que o Poder Publico somente arcaria com o

medicamento em caso de impossibilidade financeira dos familiares>®°.
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Tal posicionamento merece critica porque, na realidade brasileira, é notdria a
dificuldade de acesso aos bens de satude pela via particular por grande parcela da populagao em
razdo do expressivo valor dos medicamentos frente ao préprio saldrio-minimo, sendo
desarrazoada a tentativa de divisao dos custos para aquisicao dos farmacos entre o ente publico
e o proprio nicleo familiar do jurisdicionado.

No mais, em razdo do préprio contexto histérico do Brasil, as minorias sociais foram
levadas a um estdgio econdmico deficiente, ndo possuindo rendimentos econdmicos suficientes
para a manutenc¢ao de suas necessidades basicas, o que se estende a todo o seu nucleo familiar,
sendo, inclusive, os mais necessitados do judicidrio para concretizacdo do direito social e
fundamental a saude.

Por tal razdo, Aurélio propde a seguinte tese:

O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de
Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensag¢do em Carater
Excepcional, depende da comprovacdo da imprescindibilidade — adequacao e
necessidade —, da impossibilidade de substituicio do fadrmaco e da
incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia soliddria,
respeitadas as disposi¢cdes sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do
Cédigo Civil*®

Em seu turno, o Ministro Gilmar Mendes>®!

, analisando a questdo dos medicamentos
de alto custo, ressaltou que a andlise das questdes dos direitos sociais tem sido deslocada “para
as teorias da justica, da argumentacao juridica e da andlise econdmica do direito”, de modo que
os casos concretos devam ser resolvidos levando-se em conta todas as perspectivas que
envolvam tais direitos.

Uma das questdes levantadas por Mendes em seu voto, é o fato de que o SUS ¢é
regionalizado e hierarquizado, fazendo com que possam ocorrer diferencas nas prestacdes de
saude nos planos regionais € municipais ante assimetrias das politicas publicas adotadas em
cada localidade. Desse modo, um medicamento especifico e tido como de alto custo pode ser

fornecido gratuitamente num determinado Estado da federacdo e ser negado

administrativamente em outro, deflagrando o fendmeno da judicializa¢io’*?,
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Tal situagdo vai ao encontro do principio da equidade e da universalizacdo do
atendimento, fundantes da estrutura norteadora do Sistema Unico de Satde, conforme tratado
no capitulo primeiro. Assim, compete a administracdo publica, em todo os niveis, dirimir tais
desigualdades, inclusive no que se refere a divisdo do orcamento publico com o fito de propiciar
a concretizacao plena dos direitos sociais e fundamentais também nas regides mais pobres do
pais.

Mendes salienta que, através da judicializagdo, o Poder Judicidrio se coloca na
tentativa de resolver “um problema sem fim: direitos consagrados, mas ndo atendidos;
demandas inacabdveis e poucos recursos; espertezas em todas as esferas; desespero de prefeitos,
de advogados publicos, de pacientes, de juizes, de médicos, de académicos...”*3,

Sobre o fato de a questdo ser enfrentada pela sistematica da Repercussdo Geral,
Mendes aponta que, uma de suas preocupagdes, € referente a criacao de linhas seguras para a
uniformizacdo da jurisprudéncia sobre a matéria, bem como auxiliar no aprimoramento do
Sistema de Saude, atentando para a sua eficiéncia e a sua sustentabilidade’**.

Entre as possiveis medidas necessdrias para diminuir o nimero das demandas de
saude, Mendes ressalta a necessidade de um “conjunto de normas de organizacdo e
procedimento da prépria Administragdo Publica, de forma a monitorar os novos pedidos, as
possiveis fraudes, a necessidade de licitacdes para diminui¢do de custos, a atualizacdo dos
protocolos e dos préprios procedimentos’®.

Mendes também aponta a importincia de que a judicializagcdo da saude deveria ocorrer,
preferencialmente, através de agdes coletiva e ndo de forma individual como o maior nimero
de acdes distribuidas no pais, na medida que seria vélida a articulac@o conjunta dos interessados
para obtencdo das tutelas de satide®®.

Como exemplo, o Ministro trouxe a experiéncia ocorrida no Estado do Rio de Janeiro
em que o Ministério Publico, ao observar muitas acdes individuais, ingressou com agdes
coletivas em desfavor do Estado e dos Municipios, visando a obtencdo dos medicamentos
pleiteados de forma universal. Tal pratica também foi realizada pela atuacdo de ONGs que
representam grupos de doentes cronicos e a propria Defensoria Publica, como agentes

importantes para o ingresso de acdes coletivas®’.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 566.471. Voto do Ministro Gilmar Mendes.
Brasilia, DF, 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/voto-ministro-gilmar-mendes.pdf. Acesso em
18 mar. 2021, p. 06 do voto do Ministro Gilmar Mendes.

3% Ibid., p. 08 do voto do Ministro Gilmar Mendes.

35 Ibid., p. 16 do voto do Ministro Gilmar Mendes

3% Ibid., p. 17 do voto do Ministro Gilmar Mendes.

57 Ibid., p. 17 do voto do Ministro Gilmar Mendes.



151

Tal posicionamento, remete a postura cooperativa que deve nortear todos os atores
envolvidos no fendmeno da judicializagdo, maxima ja pontuada nos estudos acerca do direito
fraterno, incluindo a participacdo e a organizacdo da prépria sociedade através de acOes ativas
e, até mesmo, diante dos mecanismos disponiveis pelo préprio SUS para a participagao popular
nas tomadas de decisdes, que pode se dar através dos conselhos e conferéncias de satde, nos
termos apontados no capitulo primeiro.

No entanto, conforme ja tratado, nao hd como afastar as prestacdes individuais da
apreciacdo do judicidrio, diante da necessidade premente da satisfacdo do direito a satide, como
corolério do direito a vida, ainda mais ao constatar flagrantes omissdes do poder publico.

Um dos maiores fatores que acarreta o fendmeno da judicializacdo da saudde,
principalmente ligada ao fornecimento publico de remédios, € o alto custo dos farmacos na
realidade brasileira. Um estudo realizado na Universidade de Princeton, nos Estados Unidos,
apontou que os remédios no Brasil custam “duas vezes mais do que na Suécia e o valor chega
a ser treze vezes mais elevado que o indice mundial de precos™8. Tal situacio se deve a elevada
carga tributdria que incide em tais medicamentos, fazendo com que a “incidéncia média de
tributos em medicamentos de uso humano alcance 33,9% do preco total no Brasil™®’.

Comparando a realidade do Brasil com a de outros Estados, verifica-se que “paises
como Austrdlia, Canad4 e Reino Unido ndo preveem nenhuma incidéncia tributdria indireta
sobre medicamentos que requerem prescri¢do; paises como Franca, Estados Unidos e Japao
taxam a partir das seguintes aliquotas, respectivamente, 2,1%, de 0 a2 9,775% e 5%.7600.

Mais uma vez, retoma-se o dever do Estado brasileiro em fornecer os medicamentos
aos administrados, uma vez que chamou para si o dever de satisfazer, ao menos, as prestacoes
basicas atreladas ao minimo existencial e, diante da intrinseca ligacdo com a manuten¢ao da
dignidade humana e da carga tributéria exigivel dos contribuintes.

Barroso em seu voto vista, apontou que a assisténcia farmacéutica através da atividade
jurisdicional € repleta de complexidade que se d4 em virtude de uma série de fatores, destacando

o desmensurado aumento de gastos para aquisicdo, gerenciamento e distribuicao dos farmacos,

um aumento expressivo da demanda de remédios pela populacdo, além de um desenvolvimento
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cada vez mais rdpido da industria farmac€utica que incorporam cada vez mais produtos no
mercado®!.

O Ministro Barroso embasa o seu voto com o posicionamento de Dworkin alegando
que “nao podemos oferecer a todos a assisténcia médica que os mais ricos dentre nés podem
comprar para si”%,

No entanto, tal posicionamento refor¢a a desigualdade existente na concretizagdo do
direito a saide, devendo, ainda, destacar que compete ao poder piblico e ndo ao jurisdicionado
o dever de demonstrar de forma cabal e através de documentos publicos a impossibilidade do
fornecimento dos medicamentos pleiteados, principalmente diante da alta carga tributdria
nacional, conforme j4 tratado.

Na dtica do direito fraterno e do humanismo, nao € aceitavel considerar a exclusao de
uma parcela da populacdo das prestacdes de saude indispensdveis, muito menos asseverar que
tais prestacOoes serdo acessiveis tdo somente a uma pequena parcela de privilegiados
econOmicos, visto que uma sociedade que pretende ser vista como avancada ndo pode excluir
dos direitos bédsicos os mais necessitados, devendo se primar pela necessidade de se pensar no
outro como um irmdo, um proximo, um individuo igualmente importante e capaz de merecer
as mesma condi¢des de saude.

Barroso também argumenta que o judicidrio ao assumir o papel de implementar
politicas publicas de saidde, acaba por privilegiar aqueles que possuem acesso qualificado a
justica, por serem detentores de conhecimento dos direitos e por poderem arcar com 0s custos
do litigio judicial®®,

Tal 6tica € consonante com a perspectiva da opacidade do direito tratada por
Carcova®® e que fora descrita no capitulo segundo, no sentido de que nem sempre o direito é
inteligivel para todos, existindo disparidade na forma de sua compreensdo, o que reflete
sobremaneira no acesso a justiga.

No entanto, ndo hd como desconsiderar que existem mecanismo de acesso popular a
justica, a partir de 6rgdos como a Defensoria Piblica, que mesmo diante das dificilcudades é

uma forma do jurisidiconado buscar o direito. Desse modo, ndo € plausivel admitir alegacdo

tedendente a afastar a judicializacdo da satide sob o argumento de que existe disparidade no
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acesso a justica, principalmente pelo fato de que tal deficiéncia também é decorrente da omissao
do poder publlico.

Nesse momento, também € importante voltar aos fundamentos tratados sob a 6tica do
direito fraterno no que se refere a necessidade de informagdo para concretizagdao do direito,
diante de sua relevancia nas agdes publicas de saide, que deve partir de todos os atores
envolvidos no fendmeno da judicializacdo, inclusive nos atendimetos preliminares realizados
pelos agentes de saude.

Em sua andlise, Barroso ndo se afasta da conclusdo de que nao ha dividas de que a
politica adotada pelo Sistema Unico de Satide é regida pela integralidade, principio pelo qual
se depreende a necessidade de se fornecer os remédios necessdrios, dentre os quais 0s que sao
considerados de alto custo, bem como que o elevado valor unitdrio de um farmaco nédo pode ser
um impeditivo para sua incorporagio nos protocolos do SUS?.

No entanto, Barroso defende uma padronizacao para o fornecimento de medicamentos,
alegando que o fornecimento de fairmaco ja incluido no SUS pode ser judicializado, competindo
ao jurisdicionado apenas comprovar a sua adequacgdo e a necessidade do paciente, bem como,
via de regra, apresentar o prévio requerimento administrativo®,

No que se refere aos medicamentos nao incorporados pelo SUS, Barroso apresenta os

seguintes critérios/requisitos a serem demonstrados em juizo:

(i) a incapacidade financeira do requerente para arcar com O custo
correspondente, (ii) a demonstracdo de que a ndo incorporacdo do
medicamento nao resultou de decisdo expressa dos 6rgdos competentes, (iii)
a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS, (iv) a
comprovagdo de eficicia do medicamento pleiteado a luz da medicina baseada
em evidéncias, e (v) a propositura da demanda necessariamente em face da
Unido. Ademais, deve-se exigir a observincia de 1 (um) pardmetro
procedimental relativo a realizac¢do de didlogo interinstitucional entre o Poder
Judiciario e entes ou pessoas com expertise técnica na area da saude (e.g.,
cimaras e niucleos de apoio técnico em saide no ambito dos tribunais,
profissionais do SUS e CONITEC), para fins de aferir a presenca dos
requisitos de dispensacdo e determinar aos 6rgdos competentes, no caso de
deferimento judicial do medicamento, que avaliem a possibilidade de sua
incorporacdo pelo SUS®Y.
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Com o fim de elucidar questdes afetas ao fornecimento publico de medicamentos
através do Poder Judicidrio, Barroso propde um didlogo interinstitucional, alegando que ¢é
necessdrio considerar as capacidades institucionais dos envolvidos, de modo que o judicidrio
pode dialogar com os entes publicos e com atores com expertise na drea da sadde, permitindo
a coleta de informacdes necessdrias a fundamentacdo das decisdes judiciais®®®.

Para o Ministro, tal didlogo deve ser exigido para que possa ser aferido o
preenchimento dos requisitos acima indicados, com o fito de propiciar maior seguranga ao
magistrado em suas decisdes, aprimorando a instru¢do probatéria®®”.

Por fim, Barroso salienta que € importante a implantacdo de bancos de dados com
informacdes técnicas capazes de fundamentar as decisdes judiciais, podendo o didlogo
interinstitucional também ocorrer apds o deferimento do farmaco para verificar a possibilidade
de sua inclusdo no &mbito dos protocolos do SUS®!C.

As medidas apontadas por Barroso no intuito de dirimir os efeitos negativos da
judicializacdo e aperfeicoar a atividade jurisdicional, sdo sempre levantas por especialistas e
autores da drea, conforme tratadas no capitulo dois, que apontam a importancia de um didlogo
interinstitucional, elaboracdo de banco de dados eficientes, participacdo de especialistas na
tomada de decisdo, posturas que ja surtiram efeitos positivos em algumas localidades por acdes
do Ministério Pdblica, Defensoria e do CNJ, por exemplo.

Em resumo, com a analise do RE 566.471, o Plenario do STF decidiu no dia 11 de
marg¢o de 2020 que “o Estado nédo € obrigado a fornecer medicamentos de alto custo solicitados
judicialmente, quando ndo estiverem previstos na relacio do Programa de Dispensacdo de
Medicamentos em Carater Excepcional, do Sistema Unico de Sadde (SUS)”®'!. No entanto, a
Corte ainda ndo definiu os pardmetros para fornecimento de tais farmacos em casos
excepcionais, que se dard na formulacdo da tese de repercussio geral (Tema 6)°'.

Segundo dados do STF, a decisdo que fora tomada no julgamento do RE 566.471,

atinge mais de 42 mil processos que versam sobre mesmo tema®'3.
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3.3.4 A possibilidade de bloqueio das contas publicas para o fornecimento de medicamentos

— Recurso Extraordindrio n° 607.582/RS

Conforme j4 tratado na presente dissertacdo, ndo se nega que a judicializag¢do da sadide
traz efeitos diretos sobre o planejamento e a execu¢do das politicas publicas de fornecimento
de medicamentos, inclusive diante de medidas mais duras adotadas pelos magistrados em ac¢des
que versam sobre a matéria, no sentido de compelir os entes publicos ao fornecimento dos
farmacos ao cumprimento das decisdes liminares e de mérito.

Dentre as medidas que podem ser requeridas em juizo para garantir o fornecimento de
medicamentos € a possibilidade de bloqueio de verbas publicas, questdao que foi tida como de
repercussdo geral, através do julgando do recurso RE 607.582/RS°“. Em tal Recurso
Extraordindrio, o Estado do Rio Grande do Sul se insurgiu contra o acérdao que determinou o
bloqueio de suas contas publicas para assegurar o cumprimento da obrigacdo de fornecimento
de farmacos, sob a alegacdo de que existiria uma pretensa afronta aos ditames constitucionais,
precisamente os artigos 100, §2° e 167, incisos Il e VII, da CF°b,

Tendo em vista que a questdo ja se encontrava consolidada pelo Supremo, foi afastada
a pretensdo do recorrente, e fora fixada a tese de que € possivel a realizacao do bloqueio nesses

casos®!®.

3.3.5 A solidariedade da Unido, dos Estados e dos Municipios nas acoes que versam sobre o

Jornecimento de medicamentos — Recurso Extraordindrio n® 855.178

O leading case do RE n° 855.178, se deu através de uma ac¢ao judicial em que a autora
ingressou visando obter o medicamento “Bosentana (Tracleeer 62,5mg/125mg)”, tendo obtido
éxito na antecipacgao de tutela que fora deferida no sentido de determinar a aquisi¢do do farmaco
pelo estado de Sergipe e o cofinanciamento do valor pela Unido, em percentual correspondente

a 50% (cinquenta por cento)®!”.

614 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussio Geral em Recurso Extraordinério n® 607.582/RS. Relatora:
Ministra Ellen Gracie. Brasilia, DF, data de julgamento: 13 de agosto de 2010. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=613791. Acesso em 29 mar. 2021.

616 BRASIL, loc. cit.

817 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral do Recurso Extraordinario n® 855.178. Relator: Ministro
Luiz Fux. Brasilia, DF, data de julgamento: 05 de marco de 2015. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8015671. Acesso em 18 mar. 2021. p. 04.



156

No caso em tela, o estado de Sergipe efetuou o cumprimento da decisdo proferida em
sede de liminar, procedendo a entrega do farmaco. Ato continuo, o juizo a quo sentenciou
ratificando a tutela antecipatdria e ocorreu o falecimento da demandante aproximadamente dois
meses ap0ds a decisdo de mérito proferida em primeira instincia, cessando a obrigacdo de fazer.
Porém, manteve-se “o inconformismo da Unido quanto a ordem de ressarcimento do custeio do
medicamento ao Estado de Sergipe”.

Através do recurso de apelagdo, o Tribunal Regional Federal da 5* Regido entendeu
que o dever de fornecer as prestacdes atreladas a assisténcia a saide € compartilhado entre os
trés entes federativos (Unido, Estados e Municipios), de modo que a distribui¢do de atribui¢des
administrativas por meio das normas infraconstitucionais, ja tratadas no capitulo um, nio afasta
a responsabilidade solidaria constitucionalmente imposta.

Por tal razdo, a Unido interpds Recurso Extraordindrio com preliminar de repercussao
geral e, no mérito, sustentou a existéncia de violagdo aos ditames legais dos artigos 2° e 198 da
CF/88. Em resumo, argumentou que existem “a ilegitimidade da UNIAO para figurar no polo
passivo da demanda, alegando que o SUS € guiado pelo principio da descentralizacdo e que a
obrigacdo de fornecer e custear os medicamentos seria de incumbéncia exclusiva dos 6rgaos
locais™®!8,

E importante destacar que a questio debatida no RE n° 855.178 nio se confunde com
a discussdao dos medicamentos de alto custo, j4 trabalhadas no presente capitulo por meio da
andlise do acorddao do RE 566.471-RG, visto que discute apenas a responsabilidade solidaria
dos entes federados no que tange a concretiza¢do do direito a saide e a agitada ilegitimidade
passiva da Unido.

O plendrio do STF, por unanimidade, reconheceu a repercussdo geral da questdo
constitucional fomentada através da via recursal. No mérito, a Corte reafirmou a jurisprudéncia
dominante sobre a matéria, que se depreende na solidariedade dos entes publicos nas demandas
que versam sobre prestacdes de saide, sendo vencidos os votos Ministros Teori Zavascki,
Roberto Barroso e Marco Aurélio, ndo ocorrendo a manifestacdo da Ministra Carmen Ldcia®"”.

Inconformada a Unido opds embargos de declaracdo contra o acérddo do Supremo,

principalmente em razio de votos vencidos, com o fito de levar a discussdo ao plendrio da casa,

618 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussido Geral do Recurso Extraordindrio n® 855.178. Relator: Ministro
Luiz Fux. Brasilia, DF, data de julgamento: 05 de marco de 2015. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8015671. Acesso em 18 mar. 2021. p. 04.
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possibilitando um maior debate sobre o tema, necessario em razdo de seu cardter de relevancia
e complexidade®?’.

A Corte decidiu por unanimidade de votos em conhecer, preliminarmente, os
embargos de declaracdo, com a finalidade de melhor discutir a questdo no plendrio da casa. No
entanto, no mérito, por maioria, o Tribunal rejeitou os embargos, embora vencidos os votos dos
Ministros Luiz Fux (Relator), Alexandre de Moraes, Roberto Barroso e Dias Toffoli®!.

Assim, restou fixada a tese de repercussdo geral (Tema 793):

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sao
solidariamente responsdveis nas demandas prestacionais na drea da sadde, e
diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacao,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras

de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou

o 6nus financeiro%?2.

Em tal embargos, o Ministro Alexandre de Moraes asseverou a importancia de se
incluir Unido no polo passivo das acdes que versam sobre o fornecimento de medicamento ndo
registrado na ANVISA, questdo que ja foi objeto de repercussdo geral em outro recurso,
conforme j4 tratado, haja vista que a ela compete o registro do farmaco?. Porém no que se
refere aos demais medicamentos, ja registrados perante a agéncia regulatdria, o Ministro destaca
que é importante a reformulacio da tese de Repercussiao Geral, considerando que “atende aos
ditames constitucionais a responsabilizacdo subsididria da Unido, haja vista que a Constitui¢dao
Federal e a legislac@o infraconstitucional pertinente foram expressas quanto a distribuicdo de
competéncias no Ambito do Sistema Unico de Satide — SUS™0%,

Como argumento atinente a afastar a responsabilidade solidaria, Moraes destaca que

1”625

existe a necessidade de “manutencdo do equilibrio constitucional”®, a partir de balizas

constitucionais existentes, tais como a previsao de um sistema federalista e “de suas regras de
distribuicao de competéncias legislativas e administrativas, que sdo um dos grandes alicerces

da consagracio da férmula Estado de Direito®2°,

620 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragiio no Recurso Extraordinério n° 855.178. Relator:
Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, data de julgamento: 23 de maio de 2019. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=752469853. Acesso em 18 mar. 2021. p.
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Por tal posicionamento Moraes afirma que o fendmeno da “judicializacdo da saude
revela contingéncia que refoge 4 normalidade democratica®?’, diante da tensdo existente entre
os trés niveis da esfera federativa.

Assim, Moraes salienta que a Lei n° 8.080 de 1990, apontou a necessidade de uma
descentralizacdo politico-administrativa das acdes e execucgdes voltadas a concretude dos
mandamentos constitucionais, definindo quis as atribui¢des cabiveis a cada uma das “pessoas
politicas”%?8, Desse modo, para o Ministro, existe “um arquétipo normativo bem definido e
estruturado pelo legislador para que se garanta o constitucional acesso do cidaddo a saide por
meio de atividades administrativas desempenhadas em conformidade com a atribui¢cdo de cada
qual”®?.

Por tal razdo, Moraes afirma que as ingeréncias judiciais, nas esferas da justica
estadual e federal, sdo tidas como “perniciosas ao modelo normativo instituido, a compelir,
muitas das vezes, o abandono, principalmente pelos Estados e municipios, do programa
or¢camentdrio destinado ao financiamento de tais servigos, arruinando a divisdo funcional de

atribuicdes e encargos desenhados”*°

por meio da legislacio vigente.

Concluindo, Moraes saliente que diante da distribuicao de competéncias previamente
estabelecidas, bem como da divisdo de valores que sdo repassados pela Unido aos Estados,
Distrito Federal e Municipios para que esses adquiram os remédios e distribuam a populacao,
ao seu ver, “ndo hd razdo para se delinear uma responsabilidade soliddria entre os entes
federados™%3!.

Para fundamentar o seu posicionamento, Moraes destaca que o proprio Conselho
Nacional de Justica (CNJ) prescreve por meio do enunciado n° 08 que ‘“nas condenacdes
judiciais sobre agdes e servicos de saide devem ser observadas, quando possivel, as regras
administrativas de reparticio de competéncia entre os gestores”%*,

Em seu turno, o Ministro Dias Toffoli destacou em seu voto que até a Suspensdo de
Tutela Antecipa n° 175, que serd trabalhada no tépico seguinte da presente pesquisa, 0S
precedentes do Supremo ndo determinavam qualquer consideracdo sobre a solidariedade dos

entes publicos, apenas se levantando a possibilidade de inclusdo de quaisquer deles no polo

627 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordindrio n® 855.178. Relator:
Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, data de julgamento: 23 de maio de 2019. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=752469853. Acesso em 18 mar. 2021. p.
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passivo das demandas judiciais, transparecendo a adocdo do instituto da solidariedade pela

Corte®3,

Toffoli destacou que o préprio CNIJ, apresentou enunciado no sentido que

A responsabilidade solidéria dos entes da Federagdo nao impede que o Juizo,
ao deferir medida liminar ou definitiva, direcione inicialmente o seu
cumprimento a um determinado ente, conforme as regras administrativas de
reparticdo de competéncias, sem prejuizo do redirecionamento em caso de
descumprimento (enunciado 60 CNJ).

Por essa razdo, Toffoli entende que a tese da solidariedade firmada pelo Supremo,

impede a reparticdo de atribui¢des do SUS, apontando que tal ideia de “condenacdo indistinta

de todos os entes (sem reparticao de atribui¢cdes), provoca desordem na forma de cumprimento

do comando judicial”®**, bem como que a “indicacdo constitucional de competéncia comum no

cuidado e na assisténcia a saide prevista no art. 23, II, da CF/88, exigiria indubitavelmente a

participacdo de todos os entes, mas sem sobreposi¢do de atribuicdes entre eles

29635

Em resumo, Toffoli defendeu que

E comum a responsabilidade entre os entes que compdem o Sistema Unico de
Saide, o que implica obrigacdo estruturada em niveis de atuacdo, os quais
devem ser observados nas acdes judiciais voltadas ao fornecimento de
medicamentos, conforme a seguinte disposi¢cdo: - na demanda que veicular
pedido de medicamento, material, procedimento ou tratamento constante nas
politicas publicas, deve figurar no polo passivo a pessoa politica com
competéncia administrativa para o fornecimento (dispensacdo) daquele
medicamento, tratamento ou material, a ser identificada de acordo com a
omissao que tenha ensejado a agao judicial; - na demanda que veicular pedido
de medicamentos, tratamentos, procedimentos ou materiais nao constantes das
politicas publicas instituidas: serd exigida a presenca dos entes conforme sua
atribuicdo no sistema: Unido (responsabilidade técnica); estado ou municipio
(conforme o nivel de responsabilidade de execugdo da politica de saide); com
divisdo de custeio entre todos os entes (responsabilidade de financiamento,
conforme complexidade do atendimento)®*®.

O Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto, defendeu que quando o medicamento

pleiteado ndo se encontra incluido na lista dos SUS, a demanda deve ser proposta apenas em

face da Unido, uma vez que somete ela pode determinar, via CONITEC e por meio dos

633 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragio no Recurso Extraordinério n® 855.178. Relator:
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procedimentos adequados, a inclusdo de um farmaco nas listagens da politica publica de
dispensacdo®’. Por tal razdo, o ministro assevera que nio existe nenhuma razio para se adotar
a solidariedade entre os entes publicos nas demandas em que o farmaco ndo conste nas listas
do SUS®%,

O voto de Barroso defende que “€é melhor para o sistema e produz maior justica, em

99639

matéria de saide, a féormula da subsidiariedade’”, na medida em que para a forma da

solidariedade traz um custo ao sistema de saide que é melhor ser evitado, sem que isso
represente um prejuizo ao paciente®.

Nota-se que os voto contrdrios a solidariedade dos entes publicos na demandas de
saude, estdo na contramao do entendimento firmado pela maior parcela do aporte bibliografico
pesquisado na presente pesquisa, dentre os autores que se dedicam a estudar o fendmeno da
judicializagdo da saude, visto que € corrente o entendimento no sentido que compete a todos
entes federativos a obrigacdo de prestar assisténcia farmacéutica de sauide, inclusive de forma
solidaria, ao serem demandados por meio das vias judiciais.

Assim, compete repisar o posicionamento de Alves que explicita que existe
solidariedade na prestacdo do direito a satde, o que resulta no fato de que todos os entes da
federacdo podem ser demandados pelos individuos na busca pela satisfacio dos pedidos
relacionados ao pleno gozo do direito a satide, embora exista 4!,

Nio se nega a existéncia de um Sistema Unico de Satde, amparado pela Constitui¢io
Federal, hierarquizado e que delimita a prestacdo dos servigos pelos entes federados, o que
poderia, a primeira vista, ensejar na competéncia exclusiva de determinado ente, a depender da

%42 No entanto o entendimento

prestacdo pretendida, apta a afastar a competéncia dos demais
consolidado na doutrina especializada e na prépria tese de Repercussao Geral do Supremo, é
no sentido de que a divisdo de atribuicOes realizada pela legislac@o infraconstitucional € voltada
tdo somente para organizacdo do sistema de saude e para implementacdo da execucdo de
politicas publicas, principalmente no que tange a reparti¢ao e destinacdo de recursos publicos,
ndo tendo o condao de implicar no afastamento da solidariedade entre os entes federativos na

concretizacdo plena do direito a satide em seu viés prestacional.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragio no Recurso Extraordindrio n® 855.178. Relator:
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http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=752469853. Acesso em 18 mar. 2021. p.
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Conforme ja tratado, é cedico que a estrutura dos municipios, por exemplo, estd mais
proxima do cidaddo comum, de modo que para realizacdo dos pedidos atinentes a satide na
tentativa de fixac@o da tese da subsidiariedade poderia implicar em uma maior dificuldade aos
jurisdicionados, principalmente ao mais vulneraveis.

Nessa logica, o afastamento da solidariedade poderia ensear em uma maior dificuldade
de didlogo entre os poderes executivo e judicial, postura tido como importante para afastar
efeitos negativos da judicializa¢do nos termos tratados no capitulo anterior, na medida em que
os juizes singulares estdo mais proximos das secretarias municipais e estaduais de satide, para
promocao de acdes conjuntas e coordenadas na tentativa de equacionar as demandas e satisfazer
as prestacoes de satde discutidas, ao ser comparada a estrutura hierarquicamente superior do
Ministério da Saude.

Por fim, a ideia de solidariedade dos entes publicos, no plano do direito processual
civil e que implica na inclusdo de todos os entes no polo passivo das demandas judiciais, possui
consondncia com os ditames do direito fraterno, conforme tratado no capitulo primeiro,
principalmente no que se refere ao dever de cooperagdo. Nesse sentido, ao incluir todos os entes
publicos no polo passivo, o jurisdicionado podera estar contribuindo com a cooperagdo e
acordos entre os entes publicos no sentido de se promover a concretizagdo do direito, postura
que podera se da de forma administrativa e judicial.

Fazendo uma critica ao recurso em comento, Galil afirma que por meio da
interpretacdo da redacdo das normas constitucionais afetas a matéria da promocgdo da saude,
nota-se que constituinte desejou “reunir esforcos de todo o corpo social, estatal ou ndo, para a
disponibilizacdo da sadde ao cidaddo, com o cuidado de ndo deixar vacuos que, por 6bvio,
impactariam diretamente a vida dos usudrios®*

do SUS.

, perspectiva que justifica a propria existéncia

Galil sustenta que a descentralizag¢do praticada no ambito do sistema publico de saude
tem o conddo de concretizar o principio da igualdade, no sentido que compreende desigualar
situacdes a medida de sua desigualdade, uma vez que se atuagdo do SUS fosse centralizada e
uniforme, o direito fundamental de um individuo no interior do Amazonas, por exemplo,

sofreria flagrante reducdo, se comparado a outro de grandes centros urbanos®*. Desse modo, a

643 GALIL, Jodo Victor Tavares. Cofinanciamento estatal no SUS — RE 855.178 ED/SE. Revista de Direito
Administrativo e Infraestrutura, v. 13, p. 345-350, abr-jun/2020. Revista dos Tribunais Online, Sdo Paulo,
2020, p. 03.

%44 Ibid., p. 03.
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descentralizacdo do SUS visa garantir o acesso universal amplo e facilitado, o que nio pode
servir reduzir responsabilidades de qualquer ente federativo®*.

No que se refere a tese fixada pelo Supremo no RE n° 855.178, € importante destacar
que ela pode ser analisada em duas partes, uma atrelada ao reconhecimento da solidariedade, e
outra com relagcdo ao restabelecimento do equilibrio financeiro dos entes publicos, na medida
em que prescreve que compete “ao magistrado determinar o ressarcimento ao ente que, nao
tendo a atribui¢io juridico-administrativo para tal, financiou o tratamento”%%°.

Assim, em que pese a tese reforce a existéncia de solidariedade, também convoca o
magistrado a uma atuagdo proativa, na medida em que depreende que compete a autoridade
judicial direcionar o cumprimento nos termos das regras atinentes a reparti¢io de competéncias,
passivel de determinar o ressarcimento a quem fora compelido a suportar o 6nus financeiro,

caso necessario®’.

3.4 A Suspensio de Tutela Antecipada n® 175

Um dos casos mais paradigmaticos e que representou a tentativa de parametrizagdo do
Supremo Tribunal Federal nas demandas que versam sobre o fendmeno da judicializacdo da
saude, foi a Suspensao de Tutela Antecipada (STA) n° 175, analisada pelo Supremo em sede
de Agravo Regimental, mencionada também nos votos do Recurso Extraordindrio n® 855.178 e
em outras diversas jurisprudéncias sobre o tema.

O leading case que ensejou o STA n° 175 € referente a demanda de uma jovem de 21
(vinte e um) anos que pleiteou a obten¢@o de um medicamento para o tratamento de uma doenga
neurodegenerativa rara, comprovada clinicamente e por exames laboratoriais, apontando que
era necessario a realiza¢do do tratamento por meio do fairmaco pretendido, que na época era
orcado em R$52.000,00 (cinquenta e dois mil reais) por més. E importante destacar que o
medicamento pleiteado era apontado pela clinica médica como tnico capaz de obstar o avango
da doenca ou a0 menos aumentar a chance de vida da paciente, com uma determinada qualidade

de vida®*3.
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A paciente obteve €xito em sede de tutela antecipada, porém a Unido interpds recurso
alegando a impossibilidade de fornecimento da prestacdo de satide em razao da falta de registro
da droga perante a ANVISA, embora o medicamento tivesse sido regularmente registrado na
agéncia regulatdria apds a oposicao do referido recurso, bem como sustentando que o farmaco
néo estava incluido nos protocolos e diretrizes terapéuticas do SUS.

E importante salientar, que o municipio de Fortaleza, também demandante, e a Unido
ndo lograram éxito em afastar a comprovacgdo de eficidcia do medicamente pleiteado para o
tratamento do quadro clinico da demandante®.

Em resumo, em sede do STA n° 175 a Unido sustenta a existéncia de viola¢do do
principio da separacdo de poderes e das normas infraconstitucionais reguladoras do SUS,
apontando que compete a Administracao Publica a funcdo exclusiva de formular e executar
politicas publicas, entendendo ser indevida a interferéncia do poder judiciario como vem sendo
realizada. No mais, argumenta que a Unido é parte ilegitima para figurar no polo passivo da
demanda, argumentando que a agdo deveria ter sido proposta somente em face do ente
responsavel pela dispensacdo do medicamento.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes se posicionou afirmando que

com relacao aos direitos sociais, € preciso levar e consideragdo que a prestagcdo
devida pelo Estado varia de acordo com a necessidade especifica de cada
cidaddo. Assim, enquanto o Estado tem que dispor de um determinado valor
para arcar com o aparato capaz de garantir a liberdade dos cidaddos
universalmente, no caso de um direito social como a satde, por outro lado,
deve dispor de valores varidveis em funcdo das necessidades individuais de
cada cidaddo. Gastar mais recursos com uns do que com outros envolve,
portanto, a adogao de critérios distributivos para esses recursos®'.

Ato continuo, segundo Mendes, argumentam-se que diante da inexisténcia de suportes
financeiros suficientes para a satisfagcdo completa das necessidades sociais, é necessario que se

formule politicas sociais e econdmicas que implique escolhas alocativas dos recursos

puibicos®?. Desse modo, o Poder Judicidrio enquanto vocacionado a concretizar a justica social
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diante de casos concretos, “microjustica”, ndo estaria habil a analisar as consequéncias globais

da destinacdo de recursos publicos em favor da parte demandante5?,

Em outra perspectiva, Mendes ressalta a posicao dos que entendem que o direito a
satde € atrelado ao principio da dignidade humana e a teoria do minimo existencial, motivo

pelo qual os pleitos que buscam a tutela da saide ndo podem deixarem de ser objeto da

apreciacdo judicial®*.

Mendes saliente que “juizos de ponderagdes sao inevitaveis nesse contexto prenhe de

complexas relagdes conflituosas entre principios e diretrizes politicas ou, em outros termos,

entre direitos individuais e bens coletivos®®.

Em resumo, Mendes entendeu que:

ao deferir uma prestacdo de satdde incluida entre as politicas sociais e
econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Sadde (SUS), o judicidrio nio
estd criando politica piblica, mas apenas determinando o seu cumprimento.
Nesses casos, a existéncia de um direito subjetivo pibico a determinar politica
publica de sadde parece ser evidente®,

Em sequéncia, Mendes afirma que “se a prestacdo de saide pleiteada ndo estiver entre
as politicas do SUS, é imprescindivel distinguir se a ndo prestacao decorre de (1) uma omissao

legislativa ou administrativa, (2) de uma decisdo de ndo fornecé-la, ou (3) de uma vedacao legal

a sua dispensagdo™®’,

Pela anélise do voto do Ministro Gilmar Mendes € possivel aferir o seu posicionamento
pela solidariedade dos entes federativos®®, capazes de figurarem em conjunto no polo passivo
das acdes judiciais que envolvam a judicializa¢ao da saude.

Em seu turno, o Ministro Celso de Mello prolatou o seu voto, in verbis:

o objetivo perseguido pelo legislador constituinte, em tema de protecdo ao
direito a satde, traduz meta cuja nao-realizacdo qualificar-se-4 como uma
censurdvel situagc@o de inconstitucionalidade por omissio imputdvel ao Poder
Pdblico, ainda mais se tiver presente que a Lei fundamental da Reptblica
delineou, nessa matéria, um nitido programa ser (necessariamente)
implementado mediante adocdo de politicas publicas consequentes e
responsaveis>.

933 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensio de Tutela Antecipada n°® 175. Relator:
Ministro Gilmar Mendes, Brasilia, DF, data de julgamento: 17 de mar¢co de 2010. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp ?docTP=AC&docID=610255. Acesso em 29 mar. 2021. p. 80.

654 Ibid., p. 80.

655 Ibid., p. 83.

636 Ibid., p. 92.

7 Ibid., p. 93.

638 Ibid., p. 99.

%% Ibid., p. 107.
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Desse modo, Mello aponta que a incumbéncia de implantar politicas publicas atribui-
se, mesmo que de modo excepcional, ao Poder Judicidrio, quando os Orgdos estatais
competentes descumprirem 0s encargos politico-juridicos decorrentes dos mandamentos
constitucionais, voltados a eficdcia e integralidades dos direitos individuais e coletivos®?.

Assim, conclui-se que Mello entende como justificidvel a interven¢do do Poder
Judiciario diante da recusa governamental em “conferir significado real ao direito a saade”®¢!,
nao representando qualquer ofensa ao principio da separacdo de poderes, diante da necessidade
de prevalecer o direito a satide no caso concreto.

Acerca do principio da reserva do possivel, Melo asseverou em seu voto que tal teoria
ndo pode ser invocada pelo Estado com a finalidade dolosa de exonera-se do cumprimento de
suas obrigacdes constitucionais, inclusive quando tal postura pode representar a “aniquilagdo
de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade”®?.

Nesse ponto, é importante destacar as criticas a teoria da reserva do possivel, realizada
no capitulo anterior, principalmente tendo em vista que ndo atende de forma uniforme a
realidade brasileira, visto que o Brasil é uma pais de grande desigualdade social, em um
historico de ndo satisfacdo dos direitos sociais basicos em sua plenitude, embora a existéncia
de alta carga tributdria, sobretudo para os mais pobres.

No mais, conforme ja foi discutido na pesquisa, a impossibilidade econémica do
Estado em arcar com os custos materiais das prestacdes de saide deve ser comprovadamente
demonstrado pelo 6rgdo através de documentos idoneos, ndo bastando a mera replicacdo da
teoria da reserva do possivel, em defesas genéricas e sem conjunto probatdrio hébil. Destaca-
se também, que conforme tratado por Alves®®, ao ser constatado um periodo de severa crise
econOmica passivel de impedir de fato o fornecimento das prestacdes pretendidas, tal limitacao
serd admissivel tdo somente em tal periodo, ndo podendo se estender de forma indistinta.

Ap6s amplo debate, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, negou o
provimento ao Agravo referente ao pedido de Suspensao da Tutela Antecipada n® 175.

Entre os parametros trazidos pela STA n° 175, descritos no relatério do Ministro

Gilmar Mendes, a partir de uma analise eminentemente literal do art. 196 da CF, as agodes

Jjudiciais referentes ao fornecimento de medicamentos e tratamentos pelo SUS, devem observar:

660 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensio de Tutela Antecipada n° 175. Relator:
Ministro Gilmar Mendes, Brasilia, DF, data de julgamento: 17 de mar¢co de 2010. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610255. Acesso em 29 mar. 2021. p. 110.

6! Ibid., p. 111.

662 Ibid., p. 115.

63 ALVES, 2013, p. 198.
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(1) quando o tratamento j4 esteja previsto nas politicas publicas existentes,
cabe ao Judicidrio garantir o seu efetivo cumprimento; (2) a Administragio
Publica ndo poderd ser condenada a fornecer farmaco que ndo possua registro
na ANVISA; (3) o fornecimento de um tratamento alternativo a um j4
oferecido pelo SUS s6 podera ser exigido se for comprovada a inefic4cia ou a
inadequabilidade, para determinado paciente, do tratamento ja oferecido; (4)
o Estado ndo pode ser condenado a fornecer tratamento experimental, isto é,
pesquisas sem comprovacdo cientifica de sua eficdcia; (5) a pretensdo a
tratamentos ndo mais considerados experimentais, mas que ainda ndo foram
incorporados pelo SUS, deve ser avaliada, cuidadosamente, nas respectivas
acdes individuais e/ou coletivas®*,

E importante destacar que o julgamento do Agravo Regimental do STA n° 175 se deu
em 2010, de modo que tais parametros ja foram revisados e/ou revisitados pelo Supremo, como
no caso do Recurso Extraordinario n° 657.718 (julgamento realizado em 2019), j4 tratado na

presente pesquisa.

664 OLIVEIRA, Renata Camilo de. Direito a satide: Considera¢des sobre sua judicializa¢do a luz da decisdo do STF
no STA-AGR n° 175 eda Lein® 12.401/2011. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Sao Judas Tadeu,
Sdo Paulo, n. 03, 2015, p. 52.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa dedicou-se a uma abordagem do fendomeno da judicializagcdo da
saude, especificamente acerca das demandas sobre o fornecimento publico de medicamentos
através de uma abordagem analitica baseada na teoria do Direito Fraterno, por meio de uma
perspectiva humanistica do direito, havendo intrinseca ligagdo com a sistemdtica dos direitos
humanos.

Conforme tratado no capitulo primeiro, a metateoria do Direito Fraterno se relaciona
com a promocgdo e a concretizacdo do direito fundamental e social a saide, devendo serem
observados os seus preceitos, tanto na formulacdo e execugdo de politicas publicas de sadde,
quanto na judicializagdo do préprio direito.

Foi possivel aferir que a ordem constitucional brasileira reclama a anélise fraterna, tendo
em vista que prescreve a necessidade de instituir o Estado Democrético de Direito que, dentre
outros fundamentos, busca assegurar os direitos sociais e individuais como representativo de
um dos valores supremos capazes de revelar uma “sociedade fraterna”, ditame que inaugura a
Carta Constitucional de 1988 em seu preambulo.

A presente pesquisa poderia partir de outras categorias e perspectivas analiticas, porém
optou por utilizar a metateoria do direito fraterno por se tratar de tema ainda pouco explorado,
além de trazer diretrizes e apontamentos que guardam fundamental importancia para solucao
dos problemas advindos do fendmeno da judicializacdo da saude, possuindo intrinseca relagdao
com a sistemaética dos direitos humanos.

De inicio € importante ressaltar que a perspectiva do direito fraterno aponta a
necessidade de uma transdisciplinaridade dos fendmenos sociais, atrelada a ideia de
“transgredir” e, a0 mesmo tempo, “integrar”, visando a satisfacdo plena do direito, postura que
guarda relagdo com qualquer anélise acerca da judicializacdo da saude.

A metateoria do direito fraterno apresenta-se como opg¢ao ante teorias tradicionais,
incapazes de equacionar problemas atuais que sdo reiterados pela insisténcia em modelos
antigos. Assim, os estudos apontaram a necessidade de uma nova postura dos atores envolvidos
na sistemdtica da judicializacdo da satde, rompendo com antigos limites na atividade
jurisdicional, tendo, como exemplo, a necessidade de didlogo entre os poderes publicos,
principalmente entre o judicidrio e o executivo.

Dentre os pressupostos do Direito Fraterno a serem observados também no fendmeno

da judicializacdo, destaca-se a necessidade de realizar pactos e acordos entre todos os poderes
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e atores envolvidos, buscando a satisfacdo material necessaria para o gozo do direito a sadde,
como no caso do fornecimento de medicamentos pelo SUS.

A andlise da teoria do direito fraterno, apontou a necessidade de promover uma postura
ativa de todos os atores evolvidos no fendmeno da judicializa¢do, ndo sé ligados a fungdo
jurisdicional, visto que o fendmeno se inicia no atendimento primdrio do paciente, revelando a
importancia do comprometimento de médicos, agentes e administradores publicos, além de
todos os operadores do direitos, tais como: advogados, defensores publicos, servidores,
promotores e magistrados, enfim, todos desempenhando papéis importantes e capazes de
contribuir com a elucidacdo dos problemas enfrentados.

Conclui-se que diversas agdes de saide poderiam ter sido evitadas se existissem pactos
eficientes entre a administracdo publica e as industrias farmac€uticas, bem como entre os
administradores e seus agentes de satde, dentre outros.

No que se refere aos acordos, a teoria do direito fraterno revelou que podem se dar
também no plano internacional, como verificado em diversos paises no enfrentamento a
pandemia de coronavirus. Também, pode servir para solucionar questdes relativas ao
fornecimento de medicamentos excepcionais e de alto custo que, via de regra, sdo importados
e, muitas vezes, ndo possuem registro perante a ANVISA. Nesse ponto, € relevante o
pressuposto incorporado por esta teoria no sentido de trazer a humanidade para um lugar
comum, devendo o direito a saide ser universalmente reconhecido para além da limitacdo
geografica e politica.

A teoria do direito fraterno também revelou a necessidade da “inclusdo sem limites”,
revelando que o gozo do direito a sadde deve se dar de forma universalizante a toda populagdo,
sobretudo, aos mais vulnerdveis, possuidores de maiores dificuldades de acesso as prestacdes
materiais de saude.

A pesquisa constatou que a efetivagdo da justica distributiva € um dos objetivos do
Constitucionalismo fraterno, sendo necessdrio resguardar a dignidade da pessoa humana,
incluindo no conceito de humanos toda a coletividade, na medida em que o direito nao pode
esquecer dos hipossuficientes, vinculados ao sentido de vidas nuas apregoado por Giorgio
Agamben, que igualmente devem gozar das politicas publicas sociais e do acesso a justiga.

Dessa forma, conforme tratado no primeiro capitulo, o humanismo deve ser um fim do
direito, competindo a todos os atores envolvidos se dirigirem para um status de sociedade
culturalmente avangada, pois o vasto catdlogo de direitos fundamentais e sociais deve estar ao

alcance de todos.
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Sobre o direito fundamental e social a saide, a pesquisa constatou que se trata de um
direito primario por exceléncia, visto que € coroldrio do direito a vida, sendo imprescindivel o
seu pleno exercicio para que se garanta o acesso a todos os demais direitos, motivo pelo qual
nao pode sofrer restricdio ou limitacdo, incluindo, assim, o direito a disponibilidade dos
medicamentos através da via publica.

A Constituicdo de 1988 foi fundamental para o desenvolvimento e a promog¢do dos
direitos fundamentais e sociais, principalmente do direito a saide. Na sistematica constitucional
brasileira ora vigente, o direito a saide € imediatamente executdvel, devendo ser garantido pelo
poder publico, competindo, assim, aos governantes executarem politicas publicas capazes de
concretizar a norma constitucional sobretudo com o fito de garantir a dignidade dos individuos.

Assim, a pesquisa aferiu que, independentemente da perspectiva utilizada para a
concepc¢do de direitos sociais, tratadas no capitulo primeiro, especialmente no caso do direito a
saide, ndo hd como negar a sua inafastdvel ligacdo com o direito a vida e a manuten¢do da
dignidade da pessoa humana, devendo ser exigivel de plano, inclusive em relacio ao
fornecimento das prestacdes materiais indispensaveis pela via judicial.

Além de ser considerado um direito humano por exceléncia do ponto de vista
internacional, o direito a saide no Brasil € classificado como direito social e possui status de
direito fundamental, motivo pelo qual € cldusula pétrea, sendo vedada a sua abolicdo e restricao,
porque possui aplicagdo imediata, vinculante e plenamente exigivel do Estado.

Através da andlise da norma constitucional e do aporte bibliografico existente sobre a
matéria ora pesquisada, verifica-se que todos os entes federativos (Unido, Estados e
Municipios) podem legislar sobre matéria afeta ao direito a saide, no que diz respeito ao seu
locus de atuagao.

Acerca do Sistema Unico de Satide, é importante destacar que a pesquisa ressalta a sua
importancia e relevancia nacional na concretizacdo do direito a sauide, tratando-se de uma das
maiores conquistas nacionais, fruto da luta do movimento de reforma sanitdria, podendo,
atualmente, atender toda populagcdo brasileira, inclusive estrangeiros que se encontrem no
Brasil, sem a exigéncia de contraprestacao direta.

Salienta-se que, até mesmo, aqueles que possuem acesso a planos de saude privados
necessitam do SUS, pois ele € um dos principais responsdveis pelo plano nacional de
vacinagdo, importancia ressaltada no momento para o enfrentamento da pandemia de COVID-
19, além de acompanhar a producdo de medicamentos e insumos médicos, atuando em agdes

de vigilancia sanitaria, questdes voltadas a saide do trabalhador e o seu ambiente laboral,
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fiscalizacdo e inspecdo de alimentos consumidos no Brasil, dentre outras atribui¢des, todas
imprescindiveis.

Assim, a presente pesquisa serviu para reforgar a luta em defesa do SUS, buscando a
concretizacdo dos direitos sociais e fundamentais bdsicos a todos os residentes no Brasil, sejam
nacionais ou estrangeiros.

O SUS brasileiro, exemplo mundial em politicas ptblicas de satide, ¢ dotado de uma
série de principios, dentre os quais se destaca a universalidade de acesso aos servigos de sauide,
inclusive em todos os niveis de assisténcia, assegurando a todos o direito a politicas publicas
que atendam o maior ndmero de individuos.

Nas politicas publicas do SUS, deve-se observar o principio da equidade, dirimindo as
desigualdades sociais, considerando que as pessoas ndo sdao iguais € nao estdo nas mesmas
condigdes sociais, mas todos merecem e podem exigir a concretizagdo do direito social e
fundamental a saude.

O principio da integralidade, basilar do SUS, relaciona-se ao dever de concretizacio
plena do direito a saude, garantindo a promogao, prote¢do, cura e reabilitacdo em todos os niveis
de complexidades, desde a atencao primaria, incluindo as vdrias dimensdes do processo saude-
doenca, voltadas a todas as necessidades dos individuos, inclusive farmacéuticas.

Dentre outros principios, em sede de conclusio, destaca-se o principio da participacao
popular ante a necessidade e a possibilidade de a sociedade interferir em questdes afetas ao
sistema de saude, contribuindo para a promocao do direito e a evolugdo do sistema, o que pode
se dar através de conselhos e conferéncias de saide as quais estio diretamente relacionadas com
a sistematica do direito fraterno ja tratada.

Um dos motivos que ensejaram a escolha do recorte do tema da presente pesquisa,
voltada especificamente ao estudo do fendmeno da judicializacio atrelada ao fornecimento
publico de medicamentos, se deu em razdo da existéncia de diversas normas
infraconstitucionais que regulam a dispensac¢do de farmacos, destacando-se a Lei n°® 8.080/1990
e outras correlatas, tratadas no capitulo primeiro, as quais prescrevem como se dard a sua
dispensacao.

Embora haja aparato legal descrevendo, de forma expressa, que os medicamentos
fornecidos no ambito do SUS devam estar devidamente registrados perante a Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e incluidos nas listagens oficiais das politicas pubicas de
cada ente publico, como a RENAME, muitas decisoes judiciais discutem o fornecimento de

farmacos nao registrados e ndo incluidos nas politicas publicas implementadas.
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Ademais, a legislacdo infraconstitucional descreve a forma como se dard a organizacio
e a estruturacdo do fornecimento de medicamentos, prescrevendo a competéncia de cada ente
publico, diretrizes que nem sempre sdo observadas pelos magistrados nas acgdes sobre o
recebimento de farmacos, ainda mais ante a solidariedade entre todos os entes federativos
(Unido, Estados e Municipios), com o fito de permitir a concretizacdo do direito a satde.

Nao ha como realizar uma pesquisa sobre o fendmeno da judicializacdo sem analisar a
importancia das politicas publicas, sobretudo do ponto de vista social, apontando as suas fases
de formulagdo, implementacdo e avaliacdo, todas afetadas pela interferéncia judicial. Assim, a
pesquisa aferiu que as politicas publicas de fornecimento de medicamentos devem considerar
os efeitos da judicializa¢do da sadde em todas as suas fases, na medida em que se trata de um
fator importante e significativo a ser observado pela Administragdo Publica.

Em resumo, o fendmeno da judicializagdo impde questdes politicas e sociais que, via de
regra, estariam sujeitas ao campo politico, competindo, em principio, aos Poderes Legislativo
e Executivo, passassem a ser enfrentadas e decidas pelo Poder Judicidrio. Desse modo, questdes
referentes ao fornecimento publico de medicamentos, que poderiam ser resolvidas através da
legislacdo e da atividade administrativa do Estado, serdo alcadas ao campo das decisdes
judiciais.

Embora a pesquisa seja voltada a realidade brasileira, é importante destacar que o
fendmeno da judicializacdo estd sendo globalmente discutido e, no Brasil, ¢ decorrente do
processo de democratizagdo, fruto de um histérico de ndo promogao satisfatoria dos direitos
sociais e fundamentais, além do descrédito da populacdo aos Poderes Executivo e Legislativo.

Em resumo, o fendmeno da judicializacdo € fruto do préprio arranjo institucional feito
pelo legislador constituinte que constitucionalizou diversas matérias e converteu os juizes em
intérpretes da Constituicao.

Embora haja discussdes sobre as questdes tipicas dos poderes do Estado, a pesquisa
aferiu que a legitimacdo do Poder Judicidrio, diante do fendmeno da judicializagdo, €
inafastdvel, principalmente porque hd necessidade de concretizac@o dos direitos fundamentais
e sociais, do direito de acesso a justica e da inafastabilidade de tal poder, além da divisdo de
poder e funcdes dos entes federativos como parte do sistema constitucional que, na sistematica
atual, ndo comporta mecanismos hermenéuticos fechados.

Assim, a pesquisa concluiu que atualmente se reconhece o caréter fluido da separacao
de poderes, apontando atribui¢des preferenciais, mas nio exclusivas de cada ente federativo,

visando a garantia dos direitos sociais e fundamentais através dos preceitos extraidos da
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Constituicdo, sendo o Poder Judicidrio elevado a condicao de defensor objetivo e independente
da ordem constitucional vigente.

O fendmeno da judicializagdo desnudou a ineficiéncia e a omissdo dos Poderes
Executivo e Legislativo, trazendo a ideia de que compete ao “Estado-Juiz” impor a execucio
de politicas publicas estabelecidas em lei através da tutela dos direitos subjetivos, concretizando
a vontade do legislador constituinte.

Nesse ponto, é importante verificar que a judicializa¢do se relaciona com o ativismo
judicial, amplamente criticado no cendrio cientifico, referindo-se a uma atividade ativa e intensa
do Poder Judicidrio na concretizagdo de questdes que deveriam ser discutidas pelos demais
poderes visando a efetividade de valores e fins constitucionais.

Sobre esse ponto, a pesquisa aferiu que os magistrados também sdo criadores do direito
na medida em que, uma vez acionados, sdo instados a realizar a interpretacio da norma,
esclarecendo, integrando e transformando o seu sentido e alcance, embora existam diferencas
entre os processos legislativo e judicidrio.

Desse modo, também ndo hd como negar a existéncia do ativismo judicial nas acdes de
saude em que se pretende o recebimento de medicamentos em face do Estado, porque existe
ampla jurisprudéncia evidenciando a hermenéutica constitucional e, até mesmo, no sentido de
parametrizar a prestagdo publica, conforme foi analisado na pesquisa.

Retornando a questdao especifica da judicializacdo e do fornecimento publico de
medicamentos, a pesquisa ressaltou o cardter multicéntrico das decisdes, de modo que o
fendmeno reclama dos magistrados, em primeira analise, a necessidade de equilibrar os direitos
a saude e a vida do jurisdicionado com questdes complexas or¢camentdrias e organizacionais da
prépria administracdo publica.

Aferiu-se que € indispensavel a criacdo e a estruturacdo de politicas publicas para a
concretude do direito a saude, inclusive através de listagens oficiais de medicamentos e da
padronizacdo capaz de organizar e possibilitar a execucdo de tais politicas, o que ndo afasta a
possibilidade de interferéncia do poder judicidrio, nos casos de ineficiéncia ou omissao, quando
verificadas violagdes a concretizagdo do direito.

Diante da enorme variabilidade de quadros clinicos, nem sempre as politicas vigentes
possuem, em suas listagens, os medicamentos necessarios ao tratamento do administrado que,
muitas vezes, necessita de remédios nao descriminados nas listas oficiais do SUS, como a
RENAME. Nessas situacdes em que inexiste alternativa terapéutica oferecida
administrativamente pelo SUS em razdo de peculiaridades no tratamento do paciente, deflagra

a judicializacdo do direito ante a inafastabilidade do julgador.
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Nesse ponto, a pesquisa ndo nega que o cidaddo, sempre que possivel, deve-se adequar
aos preceitos das politicas publicas vigentes, realizando o tratamento necessdrio ao
restabelecimento e a manutengao de sua satide, com base nas alternativas terapéuticas incluidas
nas listagens oficiais e registradas na ANVISA. Porém, questdes afetas ao direito a saide ndo
sdo lineares e nem todos os pacientes se adaptam ao que € preestabelecido pelas politicas
publicas, mostrando-se imprescindivel o recebimento de prestagdes materiais que nao foram
incorporadas ao sistema publico para o gozo concreto de seu direito.

Verificou-se que existem diversos casos em que o fendmeno da judicializa¢do poderia
ter sido afastado ou, até mesmo, seria desnecessario como nos casos em que existem prescri¢oes
médicas de farmacos ndo incorporados nas listagens do SUS, mas existem alternativas
terapéuticas também capazes de atender de forma satisfatoria o quadro clinico do paciente. Em
tais casos pode haver o desconhecimento dos atores envolvidos acerca da prépria estrutura da
politica publica a disposicao do cidadao.

Desse modo, nota-se a importancia de um maior comprometimento dos agentes puiblicos
e demais atores envolvidos - pressuposto da logica do direito fraterno - que devem se
aperfeigoar nas prestacdes de saude desde o atendimento primério, afastando a necessidade da
judicializacdo, sempre que for possivel, até mesmo em beneficio do préprio paciente.

Por essa razdo, a pesquisa vislumbrou que a judicializagcao da saide deve ocorrer sempre
a partir da andlise do caso concreto, de modo que possa ser garantida, sempre que possivel, a
estrutura das politicas vigentes a fim de se contribuir para a efetividade do direito, embora
também ndo possa ser vista como obstaculo a plena satisfagdo da norma constitucional.

Ap6s a andlise da judicializa¢do no fornecimento puiblico de medicamentos, conclui-se
que esse fendmeno pode ter efeitos positivos no avango das prdprias politicas publicas, visto
que em, razdo das inimeras agdes judiciais, muitos farmacos passaram a ser incorporados no
ambito do SUS, ocorrendo o desenvolvimento das politicas que passam a ser capazes de atender
um maior ndmero de individuos e casos clinicos através da incorporag@o de novas alternativas
terapéuticas, acompanhando, assim, a evolu¢do da ciéncia.

Como tratado nessa pesquisa, a titulo de exemplo, a judicializac¢do da satide nos anos 90
permitiu que os medicamentos antirretrovirais voltados ao tratamento do HIV fossem
incorporados no SUS, tornando o Brasil referéncia mundial no tratamento dessa doenga,
inclusive pela dispensagdo publica de farmacos.

Por meio do estado da arte sobre o tema, conclui-se que a judicializa¢do deve observar
a ciéncia especializada e as a¢gdes de saide devem ser respaldadas em lastro probatdrio capaz

de justificar o fornecimento de medicamentos ndo incluidos nas listagens oficiais do SUS em
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detrimento de alternativas, sobretudo, verificando a plausibilidade e a comprovacdo de
adequacdo do tratamento, sob pena de causar riscos a saide do préprio jurisdicionado.

Dentre as solu¢des apontadas pelos pesquisadores da drea, destaca-se a atuag@o conjunta
dos diversos atores envolvidos no fendmeno da judicializagdo, inclusive com a inclusdo de
expertises da drea da saide a fim de auxiliar os magistrados na tomada de decisdes.

A pesquisa revelou algumas medidas que podem ser adotadas para afastar a necessidade
da judicializacdo ou reduzir os seus possiveis efeitos negativos, destacando a premente
necessidade de didlogo entre os poderes no intuito de unir esfor¢cos para resolucdo de questdes
afetas as prestacdes publicas de satde, contribuindo para inclusdo de medicamentos
frequentemente requeridos pela via judicial nos protocolos do SUS e para o fornecimento
administrativo do farmaco, sempre que possivel.

Além disso, a pesquisa destacou a importancia de a¢des conjuntas entre diversos 6rgaos,
tais como: a Defensoria Puablica, o Ministério Publico, as Procuradorias Publicas e as
Secretdrias de Sadde que apresentaram efeitos positivos em diversos Estados, apontando a
necessidade de acordos e do comprometimento comum para a resolu¢do dessas questoes,
evitando-se os efeitos negativos da judicializacao.

Nao ha como negar que o direito a sadde, principalmente em seu viés material, esta
intrinsicamente ligado a teoria do minimo existencial, conforme analisado no capitulo segundo,
pois visa garantir a dignidade da pessoa humana.

No entanto, as questOes relacionadas a concretude do direito a satide em seu viés
material sempre encontram resisténcias em decorréncia de sua perspectiva econdmica atrelada
aos custos do direito, sendo sempre impugnadas com base na aventada impossibilidade de seu
cumprimento pela teoria da reserva do possivel e em razao da alocacao de recursos publicos.

Em que pese os argumentos das procuradorias publicas no sentido de afastar o direito
do jurisdicionado, a pesquisa aferiu que em razao da elevada carga tributaria nacional e do papel
do Estado na promogdo do direito a sadde, a teoria da reserva do possivel, por si s6, ndo teria o
conddo de fundamentar as improcedéncias das demandas, ainda mais ante os ditames da teoria
do maximo existencial.

O Supremo Tribunal Federal, em seu papel de guardido da Constituicdo e de intérprete
por exceléncia da norma constitucional, posicionou-se em diversas oportunidades acerca do
fenomeno da judicializacdo, inclusive em sede de repercussdo geral, vinculando todas as
instancias inferiores na tentativa de parametrizar o fornecimento publico de medicamento

através da via judicial.
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Umas das primeiras decisdes do Supremo, que se tornou paradigmética ao fornecimento
publico de medicamentos, deu-se com o julgamento do Agravo Regimental da Suspensdo de
Tutela Antecipada n® 175 que, em 2010, definiu os seguintes parametros a serem observados:
(1) ndo obrigagdo da Administracio Pablica em fornecer farmacos ndo registrados na ANVISA;
(2) o pedido judicial visando o recebimento de um tratamento/medicamento em detrimento a
um j4 oferecido pelo SUS somente € exigivel se comprovado que o tratamento ja oferecido
administrativamente ¢é ineficaz ou inadequado ao quadro clinico do paciente; (3) a
impossibilidade do Estado ser condenado a fornecer tratamento experimental, ou seja, sem
comprovagdo cientifica de sua eficcia e (4) no caso de pretensdo a tratamentos/medicamentos
que ja ndo sdo mais considerados experimentais, porém ainda ndo foram incorporados pelo
SUS, deve ocorrer avaliagdo cuidadosa nas a¢des individuais e/ou coletivas.

Compete esclarecer que os pardmetros do STA n° 175 foram revisitados e revistos pelo
STF em outros recursos, inclusive por meio do instituto da repercussao geral, conforme
analisado no capitulo trés. No mais, o STA n° 175 deixou incontroverso que, nos casos em que
o medicamento/tratamento ja estiver previsto nas politicas publicas existentes, competiria ao
Poder Judicidrio garantir o seu efetivo cumprimento e a concretizacao do direito a saude.

Em sede de Repercussdo Geral, o STF decidiu pela legitimidade do Ministério Publico
para o ajuizamento de acdo civil publica que visasse o fornecimento de remédios a portadores
de certas doengas, influenciando a judicializacdo coletiva do direito a saide (RE n°® 605.533).

No que tange a legitimidade, o Supremo firmou o entendimento que todos os entes da
federagdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente responsdveis nas
demandas prestacionais na drea da saide, como no caso do fornecimento de medicamentos. Em
tal tema de repercussao geral, o STF asseverou que compete a autoridade judicial direcionar o
cumprimento da obrigacdo de acordo com as normas de reparticdo de competéncias, inclusive
ressarcindo quem suportou o 6nus financeiro e ndo detinha tal competéncia no ambito do SUS
(RE n® 855.178).

Outra questao definida pelo STF, em sede de repercussao geral, foi a possibilidade de
bloqueio de verbas publicas no caso de descumprimento de liminares ou sentencas, conforme
os termos do julgado no RE n° 607.582/RS.

A Corte também j4 se posicionou, em sede de repercussao geral, sobre o fornecimento
de medicamentos experimentais, entendendo que o Estado ndo é obrigado a fornecé-lo (RE n°
657.718/MG). Por seu turno, sobre os farmacos nao registrados na ANVISA, o Supremo
decidiu que a auséncia do registro impede, como regra geral, o fornecimento ptblico. No

entanto, ele apontou que pode ocorrer a dispensacdo dos remédios ndo registrados na agéncia
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brasileira nos seguintes casos: (1) quando existir pedido de registro no Brasil, exceto no caso
de medicamentos “Orfaos” para doencas raras e ultrarraras; (2) diante da existéncia de registro
da droga em renomadas agéncias de regulagdo no exterior e (3) quando inexistir alternativa
terapéutica com registro no Brasil (RE n°® 657.718/MG).

Segundo o STF, é necessario o preenchimento dos trés requisitos acima descritos, apds
a verificacdo de mora irrazodvel da ANVISA, para o fornecimento do medicamento nao
registrado. No mais, a Corte definiu que as acdes em que se pretende o recebimento de remédios
ndo registrados, devem ser propostas em face da Unido (RE n° 657.718/MG).

Também em sede de repercussao geral, o Supremo definiu que o Estado nao € obrigado
a fornecer medicamentos de alto custo, solicitados pela via judicial, quando os remédios nao
estiverem previstos na relacio do Programa de Dispensacdo de Medicamentos em Caréter
Excepcional do Sistema Unico de Saide (RE n° 566.471/RN). No que se refere aos
medicamentos de alto custo, o STF ainda ndo definiu quais os parametros serdo fixados para o
seu fornecimento em casos excepcionais.

ApOs toda a andlise realizada na pesquisa, € possivel concluir que todos os parametros
delineados pelo STF, na questdo especifica do fornecimento de medicamentos, buscam a anélise
do fendmeno da judicializacdo da saide de acordo com o0s casos concretos apresentados em
juizo.

Assim, verifica-se que o Supremo se preocupou em delinear algumas particularidades,
possibilitando o fornecimento de remédios que ndo estdo incluidos nos protocolos do SUS e,
até mesmo, nao registrados na ANVISA, quando verificada e comprovada a
imprescindibilidade do farmaco pleiteado ao restabelecimento e/ou manutencdo da saide do
jurisdicionado.

No que se refere aos medicamentos de alto custo, em virtude do tratamento dado aqueles
nao registrados na ANVISA, verifica-se a tendéncia em adotar critérios para anélise de casos
excepcionais no sentido de possibilitar o fornecimento dos remédios quando verificada a sua
imprescindibilidade ao tratamento do paciente.

Desse modo, a andlise da jurisprudéncia do Supremo revelou a preocupagdo da Corte
em manter a estrutura das politicas vigentes, concedendo, tdo somente, os farmacos
previamente descritos nas listagens oficiais do SUS, conforme determina a legislacdo
infraconstitucional vigente, tratada no capitulo um, sempre que for possivel.

Nesse ponto, € importante ressaltar o uso da expressao “sempre que for possivel”, pois
se verifica que o posicionamento do Supremo aponta para a possibilidade de se deferir

medicamentos ndo incluidos nos protocolos e diretrizes do SUS nos casos em que as alternativas
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terapéuticas existentes ndo atendam a situagdo clinica do paciente e/ou nao sejam capazes de
restabelecer ou manter a sua saude.

As parametrizacdes do Supremo ndo afastam o direito de acesso a justica e a
possibilidade de anélise das demandas de saide de acordo com os casos concretos apresentados
e, de uma forma geral, existe uma preocupacdo dos Ministros da Corte com a concretiza¢ao do
direito fundamental e social a saide, principalmente em seu viés prestacional.

Independente da ideologia adotada pelo pesquisador, € cedico que para a manutencio
de um Sistema Unico de Satde - capaz de atender de forma efetiva a sociedade, de modo
universal, integral e com equidade -, serd necessdria a realizacdo de padronizagdo das prestacoes
oferecidas a sociedade o que que deve ser observado também pelos tribunais. No entanto, a
depender do caso clinico do paciente, é plenamente possivel, com amparo constitucional, o
oferecimento de prestacdes diversas com o fim de concretizar o direito a saude, coroldrio do
direito a vida, que se encontra intimamente relacionado a no¢do de minimo existencial e de
atencao ao principio da dignidade humana.

Assim, levando-se em consideracdo todo o caminho percorrido no presente trabalho,
conclui-se que a judicializacdo da saude € uma alternativa adequada ao fornecimento publico
de medicamentos, passivel de concretizar o direito humano, fundamental e social a saude.

O Poder judiciério, como um dos mais importantes locus de concretiza¢ao desse direito,
ndo poderd se escusar de julgar as demandas judiciais sobre o fornecimento de medicamentos
pelo SUS, ainda que exista um aparato normativo infraconstitucional com diretrizes para a
execu¢do de politicas publicas. Desse modo, diante do inafastivel direito a saude,
independentemente se a demanda € individual ou coletiva, a tutela podera ser analisada pela via
judicial, de acordo com as questdes e as peculiaridades do caso concreto, principalmente se
verificadas omissOes legislativas e executivas e/ou quando as politicas publicas se mostrem
insuficientes para atender as necessidades dos individuos.

Conclui-se, também, embora com ressalvas, que o Supremo Tribunal Federal trouxe
uma parametrizacdo adequada a satisfacdo do direito a sadde, dentro da sistematica
constitucional brasileira, pois a sua jurisprudéncia apresenta preocupacdo em manter Os
protocolos das politicas existentes, sempre que possivel e desde que nao cause prejuizos a satde
do demandante, ndo afastando a andlise dos casos concretos excepcionais em que serd possivel
o fornecimento de medicamentos, ndo incluidos nas diretrizes do SUS, ao ser constatada a
necessidade do farmaco para o restabelecimento e/ou a manuten¢ao da saude do paciente.

Nessa senda, entende-se que as alternativas terapéuticas fornecidas administrativamente

pelo SUS, jd incluidas em seus protocolos e diretrizes, devem ser priorizadas, inclusive pela via
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judicial, porém somente quando restar cabalmente demonstrado a auséncia de qualquer prejuizo
ao paciente. Nessa situacdo, leva-se em considerac¢ao as especificidades de cada caso e os laudos
médicos dos profissionais responsaveis por acompanhar o quadro clinico de cada paciente sob
pena de se incorrer em violag@o do direito a sadde.

No que se referem aos pardmetros estabelecidos pelo Supremo referentes,
especificamente, ao fornecimento excepcional de medicamentos ndo registrados na ANVISA,
conclui-se que a exigéncia do cumprimento de todos os requisitos, de forma cumulativa, é
desarrazoada e prejudicial a tutela do direito a sadde, porque imputa grande Onus ao
jurisdicionado principalmente aos mais vulnerdveis econdmica e socialmente.

Por fim, entende-se que, estando demonstrado e comprovado no caso concreto que o
remédio/tratamento ndo registrado na ANVISA € eficaz, indispensdvel e adequado ao
tratamento do paciente - o que pode ser comprovado também através da existéncia de registro
da droga em renomadas agéncias de regulacdo no exterior -, a pesquisa conclui que o farmaco
devera ser fornecido pelo Estado ao jurisdicionado ainda que ndo tenha sido requerido o seu

registro no Brasil.
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