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RESUMO

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a saude publica se tornou um
direito social fundamental que deve ser garantido mediante politicas publicas que
assegurem o acesso universal e igualitdrio com pleno exercicio de atendimento integral. O
problema é que o Estado brasileiro, apesar de tanto tempo transcorrido desde a
publicacdo da Lei Maior, ainda esta longe de conseguir efetivar com plenitude o acesso a
saude, fazendo com que haja um aumento de ac¢fes judiciais em face de quem deveria
estar colocando em pratica a norma constitucional: o ente publico. A judicializacdo da
saude tornou-se um problema corriqueiro, grave e de crescimento altamente elevado nos
dias de hoje, e isto vem acarretando inimeras discussfes sobre o dever estatal - seja a
Unido, os estados ou os municipios - em fazer valer o direito de cada cidadao. Acerca
desta problematica, o presente trabalho irAd analisar o que esta positivado na lei
constitucional e infraconstitucional, posi¢cées doutrinarias e acdes que servem como
sugestdo de propostas conciliatorias para que o direito seja melhor efetivado na

sociedade e ocorra a diminuicdo da judicializacao da saude.

Palavras-chave: Direito a saude, SUS, judicializacao.



ABSTRACT

With the 1988 Federal Constitution promulgation, the public health service became a
fundamental social right that should be garanteed through public politics that ensure
universal access and igualitarian with full exercise of integral care. The brazilian State
problem is that in spite of all the elapsed time since the Lei Maior, it stills far to get the
fulness effect of the health service access, making increase lawsuits instead of putting the
constitutional rule: public entity. The health judicialization has became an unexceptional,
serious and with high growth rate nowadays, and this has been carrying numerous
discussions about the state duty — either the Union, the states or the cities — making worth
each citizen right. About this subject, the present work will analyze what is positive in the
constitutional Law and infraconstitutional, doctrinal positions and actions that are usefull as
suggestion of conciliatory proposals so that the right be better implemented in the society

and decrease the judicialization of health.

Keywords: Right to health, SUS, judicialization.
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INTRODUCAO

O direito subjetivo a saude tem sido altamente acionado no poder judiciario nos ultimos
anos. Essa busca sinaliza que ha uma grande dificuldade governamental em promover as
acOes necessarias para que os cidadados possam desfrutar desse direito. NAo somente o
namero de acbes é elevado, mas também o0s gastos provenientes dessas demandas
judiciais, gerando grande impacto no orcamento dos trés entes envolvidos - Unido,
estados e municipios - ao serem condenados a fazer a entrega imediata do bem juridico

pleiteado.

Como o Estado tem o dever de garantir o acesso aos servi¢os de saude e fornecer formas
de promocao, prevencao, assisténcia e recuperagdao, mas tem encontrado grandes
dificuldades em garantir esses servicos a populacdo em virtude da ineficiéncia
administrativa na prestacdo de servicos, entdo os pacientes vém buscando tal garantia
por meio do Poder Judiciario, visando a concretizacdo de um direito constitucional de

bem-estar e dignidade humana.

Sob esta Otica, o presente trabalho irA abordar importantes aspectos relativos a
judicializacdo da saude, especificamente para o acesso a medicamentos. Esse direito
estd fundamentado em nossa Carta Magna, definindo em seu artigo 6° a saide como um
direito social, e o artigo 196 garante o0 acesso a saude a todos, de forma igualitaria, sem
qualquer tipo de distingdo. Ha também legislacdo infraconstitucional, a Lei Organica de
Saude (Lei 8.080/1990), que visa garantir melhores condi¢cdes de vida e de saude,
definindo as diretrizes e organizacdo do Sistema de Saude brasileiro, baseado num

sistema de atendimento com qualidade e universalidade.

Dividido em trés partes, o trabalho traz em seu primeiro capitulo um breve histérico da
saude no Brasil, o inicio da estruturacéo do sistema publico e suas restricdes, e o0 grande
marco dessa histéria que foi a Assembleia Constituinte em 1988. Traz também a
separacao de competéncias para legislar sobre a saude, além dos principios que regem e

norteiam essa tematica: o acesso universal e igualitario a todos os usuarios do sistema.

O segundo capitulo tratara sobre a efetivacdo do direito a saude no Brasil com a
implantacdo do Sistema Unico de Salde - SUS, abrangendo conceitos e opinides
doutrinarias sobre outros principios, como a reserva do possivel, onde deve haver uma

observancia do orcamento disponivel pelo Estado para que nédo seja gasto todos os seus
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recursos apenas com a assisténcia integral a saude; a questdo do minimo existencial que
sdo os direitos fundamentais sem os quais ndo conseguiriamos sobreviver, pois garantem
condicdo minima de existéncia das pessoas com dignidade; além dos principios da

integralidade, equidade, descentralizacao, regionalizacéo e hierarquizacao.

O objetivo principal desta pesquisa sera destacado no terceiro capitulo, que discorrera
sobre a judicializacdo da saude e o fornecimento de medicamentos, conceituando o termo
'judicializacdo’ e as causas de sua ocorréncia, a positivacdo do termo ‘assisténcia
terapéutica’ na Lei e os requisitos para a sua realizacdo de forma integral, a distribuicéo
de competéncia a cada ente publico para a realizacdo da assisténcia, e 0s
acontecimentos que contribuiram para o surgimento de novas ferramentas que estdo
auxiliando os magistrados a aperfeicoar a prestacdo jurisdicional em matéria de

assisténcia a saude.

Ser& abordado também questdes sobre a competéncia do municipio na responsabilidade
de prestacdo de servigos de saude, que é a chamada 'municipalizacdo’ da saude, e sera

destacado o impacto orcamentario estadual e municipal decorrente de acdes judiciais.
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1 A SAUDE PUBLICA COMO DIREITO SOCIAL E FUNDAMENTAL

1.1 BREVE HISTORICO DA SAUDE NO BRASIL

A Constituicdo Federal prevé, no artigo 196, que a saude € “direito de todos e dever do
Estado”, além de instituir o “acesso universal e igualitario as a¢des e servigos para sua

promocao, protegao e recuperacao’.

Convém ressaltar que, nem sempre a saude foi um direito garantido a todos de forma
irrestrita. Isso porque, somente a partir da década de 30 a estruturacao do sistema publico
de saude se iniciou. Antes deste periodo, ainda ndo havia interven¢des publicas curativas,

e tais acdes eram realizadas apenas pelos servicos privados ou de caridade.

A partir de entéo, foram criados o Ministério da Educacéo e Saude Publica e os Institutos
de Previdéncia, sendo que estes ofereciam servicos de saude de carater curativo. No
entanto, estes servicos de salude estavam restringidos apenas a categoria profissional
vinculada a estes institutos, ja que a saude publica ndo era universalizada, limitando-se a

amparar apenas os trabalhadores que contribuiam para os institutos de previdéncia.

Com a unificacdo dos Institutos de Aposentadoria e Pensao, para a criacdo do INPS —
Instituto Nacional de Previdéncia Social, foram criados o Servico de Assisténcia Médica e
Domiciliar de Urgéncia e a Superintendéncia dos Servi¢cos de Reabilitacdo da Previdéncia

Social, ambos vinculados ao INPS.

Dessa forma, todo trabalhador urbano com carteira assinada possuia direito a
atendimento na rede publica de saude. Contudo, grande parte da populacdo ainda nao
integrava o mercado de trabalho formal e, consequentemente, continuavam excluidos do

direito a saude, dependendo, ainda, da caridade publica e solidariedade das pessoas.

1.2 O DIREITO A SAUDE E A CONSTITUCAO FEDERAL DE 1988

Com a intensificacdo do debate nacional sobre a universalizagdo dos servi¢os publicos a
salde, deu-se a cria¢do do Sistema Unico de Salude durante a Assembleia Constituinte. A
partir da Constituicdo Federal de 1988, todos os brasileiros passaram a ter direito de

acesso ao servigo publico de saude.
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Dispde o artigo 196 da Constituigéo que:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agbes e servigos para sua
promocéo, protecdo e recuperagao.

Para Luis Roberto Barroso (2008, p. 14) a saude passou a ser um direito amplo e irrestrito
apenas apos a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, quando todos os brasileiros
passaram a ter direito de acesso ao servi¢o publico de saude, ndo sendo mais necessario
ser contribuinte do instituto de previdéncia ou ter qualquer tipo de contrato de trabalho no

mercado formal.

A saulde é direito social e fundamental insculpido na Carta Magna. Segundo o artigo 6°,
com redacéo dada pela Emenda Constitucional 90/2015, séo direitos sociais a educacéao,
a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, e a assisténcia aos

desamparados.

O direito a saude também é fundamental, pois esta inserido no Titulo Il — Dos Direitos e

Garantais Fundamentais, da Constitui¢ao.

Para Marcelo Novelino (2012, p. 1052):

Por ser indissociavel do direito a vida e da dignidade da pessoa humana, o direito
a saude possui um carater de fundamentalidade que o inclui, ndo apenas dentre
os direitos fundamentais sociais (CF, art. 6°), mas também no seleto grupo de
direitos que comp&e o minimo existencial.

Para José Afonso da Silva apud Pedro Lenza (2014, p. 1182), os direitos sociais

“disciplinam situagdes subjetivas pessoais ou grupais de carater concreto”.

Segundo Pedro Lenza (2014, p. 1182):

(...) os direitos sociais, direitos de segunda dimensdo, apresentam-se como
prestacdes positivas a serem implementadas pelo Estado (Social de Direito) e
tendem a concretizar a perspectiva de uma isonomia substancial e social na busca
de melhores e adequadas condi¢bes de vida, estando, ainda, consagrados como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV, da CF/88).
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Assim, por se tratarem de direitos fundamentais, os direitos sociais possuem aplicacao
imediata e podem ser implementados por técnicas de controle, no caso de omissao

legislativa.

Portanto, com a Assembleia Constituinte, a satde publica foi introduzida na Constituicdo
Federal de 1988 como sendo um direito fundamental (artigo 6°), além de ser um direito de
todos e dever do Estado a ser garantido mediante politicas publicas que assegurem o
acesso universal e igualitario (artigo 196), garantido o seu irrestrito e absoluto exercicio

pelo atendimento integral nos termos da lei (artigo 198, I1).

1.3 DA COMPETENCIA LEGISLATIVA SOBRE PROTECAO E DEFESA DA
SAUDE

A CF/88 definiu a competéncia para legislar acerca da protecédo e defesa da saude como
concorrente, ou seja, conjuntamente a Unido, os Estados e 0s Municipios poderao
legislar. No que diz respeito a formulacédo e execucao das politicas publicas de saude, a
Constituicdo também concedeu competéncia comum aos trés entes que compdem a

federacéo brasileira.

Tal competéncia esta fixada no inciso XIl, do artigo 24, da Constituicao:

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

[..]

XII — previdéncia social, protecao e defesa da saude; [...].

A Unido compete o estabelecimento das normais gerais, da forma disposta no artigo 24, §

1°, da Constituicao. Para Paulo Gustavo Gonet Branco (2009, p. 871):

A divisdo de tarefas estd contemplada nos paragrafos do art. 24, de onde se extrai
que cabe a Unido editar normas gerais —, normas nao-exaustivas, leis-quadro,
principios amplos, que tracam um plano, sem descer a pormenores.
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J& aos Estados, compete suplementar a legislacdo Federal, segundo o disposto no artigo
24, § 2° da Carta Maior “A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nao

exclui a competéncia suplementar” (BRASIL, 1988).

O mesmo autor (2009, p. 871) afirma que:

Os Estados-membros e o Distrito Federal podem exercer, com relagcdo as normas
gerais, competéncia suplementar (art. 24, § 2°), o que significa preencher claros,
suprir lacunas. Nao ha falar em preenchimento de lacuna, quando o que os
Estados ou o Distrito Federal fazem é transgredir lei federal ja existente. Na falta
completa da lei com normas gerais, o Estado pode legislar amplamente, suprindo
a inexisténcia do diploma federal. Se a Unido vier a editar a norma geral faltante,
fica suspensa a eficacia da lei estadual, no que contrariar o alvitre federal. Opera-
se, entdo, um bloqueio de competéncia, uma vez que o Estado ndo mais podera
legislar sobre normas gerais, como |Ihe era dado até ali. Caber4 ao Estado, depois
disso, minudenciar a legislacao expedida pelo Congresso Nacional.

E, por fim, aos Municipios cabe legislar sobre assuntos de interesse local, podendo
suplementar a legislacdo federal e estadual, no que couber, de acordo com o artigo 30,

incisos | e Il, da CF:

Art. 30. Compete aos Municipios:
| — legislar sobre assuntos de interesse local,
Il — suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber; (...)

Para Branco (2009, p. 872):

As competéncias implicitas decorrem da clausula do art. 30, I, da CF, que atribuiu
aos Municipios “legislar sobre assuntos de interesse local’, significando interesse
predominantemente municipal, j& que ndo ha fato local que ndo repercuta, de
alguma forma, igualmente, sobre as demais esferas da Federag&o. Consideram-se
de interesse local as atividades, e a respectiva regulacéo legislativa, pertinentes a
transportes coletivos municipais, coleta de lixo, ordenagdo do solo urbano,
fiscalizagdo das condicdes de higiene de bares e restaurantes, entre outras.

Da mesma forma como ocorre com os Estados em relagdo a Unido, os Municipios devem
observar a legislacdo federal e estadual, sendo que no caso de uma lei municipal for

contraria aquelas, sua eficacia sera suspensa.

Como todos os trés entes da federacdo brasileira sdo competentes, institui-se que,

conforme consta no artigo 23, § unico da CF/88, devera haver cooperagao entre a Unido e
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os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do

desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.

1.4 O PRINCIPIO DO ACESSO UNIVERSAL E IGUALITARIO AS ACOES E
SERVICOS DE SAUDE

Sao dois os principios constitucionais elencados na nossa Carta Maior, no final do artigo
196, relacionados ao direito a saude: o principio do acesso universal e o principio do

acesso igualitario.

Por ter como caracteristica a universalidade, os direitos fundamentais sdo reservados a
todos os seres humanos, sendo inadmissivel a restricdo de tais direitos a uma classe ou
categoria de pessoas. O principio da Isonomia (ou lIgualitario) também tem como
caracteristica a ndo distin¢cdo de qualquer natureza a qualquer raca humana, concedendo

tratamento igualitario a todos os individuos.

O principio do acesso universal e igualitario as acdes e servicos de salude visa garantir
gue o Estado preste integral e irrestrito atendimento na area da saude, a todas as
pessoas que estejam no territério brasileiro, ndo importando a nacionalidade, buscando a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as

acoles e servicos de saude.

Para Novelino (2012, p. 1053):

O principio do acesso universal e igualitirio as ac¢des e servicos de saulde,
enquanto concretizacdo do principio da isonomia (CF, art. 5°), impde aos poderes
publicos o dever de agir fornecendo a todos prestacées materiais e juridicas
adequadas a promocdo e protecdo da salde, bem como sua recuperagcao nos
casos de doenca, independentemente da situacdo econdémica do individuo.

Do mesmo modo entende Inocéncio Martires Coelho (2009, p. 1421) ao afirmar que:

Incluido no ambito da seguridade e ostentando o status de direito fundamental,
com referéncia expressa no caput dos arts. 6° e 196 da Constituicdo, a saude é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promoc¢ao, protecéo e
recuperacao.
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O mesmo autor (2009, p. 1421) também aduz que o referido principio:

Configura de um direito publico subjetivo, que pode ser exigido do Estado, ao qual
é imposto o dever de presta-lo, como sustenta Sergio Pinto Martins, que, no
particular, ndo faz referéncia alguma a reserva do financeiramente possivel,
mesmo sabendo que ela representa incontornavel condicédo de viabilidade dessa e
de tantas outras promessas constitucionais de igual natureza.

Portanto, é possivel concluir que o referido principio busca efetivar o direito social e

fundamental a saude, inseridos nos artigos 6° e 196, da Constituicdo Federal de 1988.
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2 A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

A efetivacdo do direito & satude no Brasil, conforme explanado no capitulo anterior, teve
inicio com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.

A Carta Magna trouxe em seu artigo 196 o seguinte texto:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econ6micas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocao, protecao e recuperagao.

Logo, segundo o texto constitucional, &€ dever do Estado prestar servigos de saude, sendo

0 mesmo garantido através de politicas sociais e econémicas.

O artigo 197 da Constituicdo reafirma este dever do estado, veja-se:

Art. 197. Sao de relevancia publica as ac¢des e servicos de saude, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagéo, fiscalizagdo e
controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Na visdo de Manoel Goncalves Ferreira Filho (2012, livro eletrénico):

(...) as agbes e servicos de saude sdo considerados de relevancia publica,
devendo essas agbes e servicos publicos de salde ser integrados numa rede
regionalizada e hierarquizada, constituindo um sistema anico.

Em complemento ao entendimento do autor supracitado esta o disposto no artigo 198,

também da Constitui¢do:

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

| — descentralizag@o, com direcao Unica em cada esfera de governo;

Il — atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigcos assistenciais;

Il — participacdo da comunidade.
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O legislador constituinte foi preciso ao prever a garantia do direito a saude, bem como a
criagdo de acdes e servicos publicos que busquem efetivar referido direito, o qual esta

estritamente associado ao direito a vida, o bem juridico mais precioso.

2.1 CRIACAO DO SUS E SEUS PRINCIPIOS NORTEADORES

As aclOes e servicos publicos relativos a saude sédo considerados de importante
relevancia, tendo sua efetivacao incluida no rol dos chamados Direitos Fundamentais, de

modo a garantir o direito a vida e a dignidade de toda a coletividade.

A partir da Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988, o direito & saude foi
inserido de forma concreta como direito social fundamental do individuo no seu artigo 6°,
e por ser a saude um direito de todos e dever a ser garantido pelo Estado (art. 196), a
atual Constituicdo criou o Sistema Unico de Saide (SUS), o qual foi uma das maiores,
sendo a maior, conquistas sociais advindas da promulgacdo da Constituicdo de 1988.
Porém, tal sistema s6 foi regulado através da Lei 8.080/1990, e ainda esta em construcao

no Brasil.

Os principios norteadores do Sistema Unico de Saude foram definidos pela Constituicéo
Federal e detalhados através das Leis n.° 8.080/1990 e 8.142/1990.

Com os aludidos principios, as acdes e servicos de saude deixam de ser centralizados e
passam a se nortear pela descentralizacdo, da forma como prevista no artigo 198, da
Constituicdo Federal. A descentralizacdo aponta que o SUS deve realizar o atendimento
basico a populacdo através dos Municipios, pertencendo aos Estados o cuidado de
guestdes de alta complexidade, e cabendo a Unido a gestdo do sistema. Assim sendo, o
SUS tem como gestor federal o Ministro da Saude, como gestores estaduais 0s
Secretarios Estaduais de Saude e os Secretarios Municipais de Saude como gestores

municipais.

Carmen Teixeira, em seu artigo publicado para subsidiar o debate nas Conferéncias
Municipal e Estadual de Saude de Salvador, traz os principais principios norteadores do
SUS.

Os conceitos trazidos pela autora séo esclarecedores, e estdo elencados a seguir, veja-

Se.
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e A UNIVERSALIDADE DO ACESSO:

(...) € um principio finalistico, ou seja, € um ideal a ser alcancado, indicando,
portanto, uma das caracteristicas do sistema que se pretende construir e um
caminho para sua construcdo. Para que o SUS venha a ser universal é preciso se
desencadear um processo de universalizagao, isto &€, um processo de extenséo de
cobertura dos servicos, de modo que venham, paulatinamente, a ser tornar
acessiveis a toda a populagdo. Para isso é preciso eliminar barreiras juridicas,
econdmicas, culturais e sociais que se interpdem entre a populagéo e 0s servigos.
(2011, p. 03)

e A INTEGRALIDADE:

A nocdo de integralidade diz respeito ao leque de ag¢bes possiveis para a
promocédo da salde, prevencdo de riscos e agravos e assisténcia a doentes,
implicando a sistematizacdo do conjunto de praticas que vem sendo
desenvolvidas para o enfrentamento dos problemas e o atendimento das
necessidades de saulde. A integralidade é (ou ndo), um atributo do modelo de
atencdo, entendendo-se que um “modelo de atengao integral a saude” contempla
0 conjunto de acdes de promoc¢do da saude, prevencdo de riscos e agravos,
assisténcia e recuperacao. (2011, p. 06)

e AEQUIDADE:

A nocao de equidade diz respeito a necessidade de se “tratar desigualmente os
desiguais” de modo a se alcancar a igualdade de oportunidades de sobrevivéncia,
de desenvolvimento pessoal e social entre os membros de uma dada sociedade.
O ponto de partida da no¢do de equidade € o reconhecimento da desigualdade
entre as pessoas e 0S grupos sociais e o reconhecimento de que muitas dessas
desigualdades sdo injustas e devem ser superadas. Em salde, especificamente,
as desigualdades sociais se apresentam como desigualdades diante do adoecer e
do morrer, reconhecendo-se a possibilidade de redugéo dessas desigualdades, de
modo a garantir condi¢cdes de vida e sadde mais iguais para todos. (2011, p. 05)

e A DESCENTRALIZACAO POLITICO-ADMINISTRATIVA:

A descentralizacdo da gestdo do sistema implica na transferéncia de poder de
decisdo sobre a politica de salde do nivel federal (MS) para os estados (SES) e
municipios (SMS). Esta transferéncia ocorre a partir da redefinicdo das fungdes e
responsabilidades de cada nivel de governo com relacdo a conducdo politico-
administrativa do sistema de salde em seu respectivo territdrio (nacional,
estadual, municipal), com a transferéncia, concomitante, de recursos financeiros,
humanos e materiais para o controle das instancias governamentais
correspondentes. (2011, p. 06).
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e A REGIONALIZACAO E A HIEARQUIZACAO:

A regionalizacdo e a hierarquizacdo dos servicos, dizem respeito a forma de
organizacdo dos estabelecimentos (unidades de unidades) entre si e com a
populagdo usuaria. A regionalizagdo dos servigos implica a delimitagdo de uma
base territorial para o sistema de salde, que leva em conta a divisdo politico
administrativa do pais, mas também contempla a delimitacdo de espacos
territoriais especificos para a organizacdo das acdes de saude, subdivisdes ou
agregacdes do espaco politico-administrativo. A hierarquizagcdo dos servigos, por
sua vez, diz respeito a possibilidade de organizacdo das unidades segundo grau
de complexidade tecnol6gica dos servicos, isto €, o estabelecimento de uma rede
que articula as unidades mais simples as mais complexas, através de um sistema
de referéncia e contrarreferéncia de usuarios e de informacdes. (2011, p. 06/07).

Assim, conclui-se, através dos conceitos retro apresentados, que o SUS foi criado com o
objetivo de garantir a toda populagcdo o direito a saude, de forma irrestrita e com acesso
igualitario, com integralidade do atendimento envolvendo desde a prevencdo, até o
atendimento  meédico-hospitalar e  assisténcia  farmacéutica, como  previsto
constitucionalmente, e a sua manutencao esta garantida em todas as esferas (nacional,
estadual e municipal) que, em comunhao de esfor¢cos e cooperagédo, devem promover o

atendimento a saude da populacéo.

2.2 PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL

A saude, como direito social, por exigir disponibilidade financeira do Estado para sua

concretizacdo, esta sujeita a denominada clausula de reserva do possivel.

Este principio surgiu na Alemanha e foi difundido a partir de uma deciséo proferida pelo

Tribunal Constitucional Federal em 1972.

Segundo Novelino (2012, p. 633/634):

Esta expresséo foi difundida a partir de uma decisao paradigmética proferida pelo
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha em 1972, em um caso no qual se
discutia o direito de acesso ao ensino superior, cujo nimero de vagas era menor
gue o de candidatos (caso numerus clausus). Apesar do direito fundamental a
educacédo ndo estar consagrado expressamente na Constituicdo Alema, o Tribunal
entendeu que a liberdade de escolha profissional exigia, em certa medida, o
acesso ao ensino universitario. Nao obstante, na decisédo ficou estabelecido que a
prestacdo reclamada deveria corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, cabendo ao legislador, em primeiro plano,
avaliar quais interesses da coletividade devem ser prioritariamente atendidos pelo
orcamento, em razao da reserva do possivel.
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Segundo Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2012, p. 251):

Essa clausula, ou principio implicito, tem como consequéncia o reconhecimento
de que os direitos sociais assegurados na Constituicdo devem, sim, ser efetivados
pelo Poder Pdblico, mas na medida exata em que isso seja possivel. E importante
entender que esse principio ndo significa um “salvo conduto” para o Estado deixar
de cumprir suas obrigagbes sob uma alegagdo genérica de que “ndo existem
recursos suficientes”. A nao efetivagédo, ou efetivagdo apenas parcial, de direitos
constitucionalmente assegurados somente se justifica se, em cada caso, for
possivel demonstrar a impossibilidade financeira (ou econbmica) de sua
concretizacao pelo Estado.

No conceito trazido por Marcelo Novelino (2012, p. 633):

(...) a reserva do possivel pode ser compreendida como uma limitacdo fatica e
juridica oponivel, ainda que de forma relativa, a realizagdo dos direitos
fundamentais, sobretudo os de cunho prestacional.

E possivel concluir, portanto, que o Estado possui o dever de prestar integral assisténcia

a populacdo com relacéo a saude e as politicas publicas que irdo efetiva-la.

Porém, ndo é possivel exigir que a administracdo gaste todos 0s seus recursos apenas
para a integral efetivagédo do direito em comento, devendo ser observado toda a estrutura

estatal como um todo.

Assim, é certo que o Estado ndo pode simplesmente alegar que esta sem orcamento para
determinada politica de saude ou para atender determinada demanda judicial, devendo

demonstrar em juizo referida impossibilidade.

Corroborando tal assertiva, vale ressaltar, ainda, os dizeres de Marcelo Novelino (2012, p.
636):

(...) a reserva do possivel € matéria a ser alegada pelo Estado como defesa
processual, cabendo-lhe o 6nus de provar suficientemente — e ndo simplesmente
alegar de maneira genérica — a impossibilidade de atendimento das prestacdes
demandadas.
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Logo, o Estado ndo pode simplesmente alegar a impossibilidade de atender as
demandas, mas deve demonstrar de forma clara e suficiente que nao dispde de recursos

para atendé-las.

A expressao “minimo existencial” também surgiu na Alemanha, por volta de 1953, em

uma decisao do Tribunal Federal Administrativo.

Segundo Novelino (2012, p. 636) “0 minimo existencial consiste em um grupo menor e
mais preciso de direitos sociais formado pelos bens e utilidades basicas imprescindiveis a

uma vida humana digna”.

Na concepcéo de Ana Paula de Barcellos apud Marcelo Novelino (2012, p. 636), 0 minimo
existencial “(...) engloba os direitos a saude, educagéo, assisténcia aos desamparados

(alimentacao, vestuario e abrigo) e acesso a justica”.

Assim, pode-se concluir que o minimo existencial se refere aos direitos mais basicos que

a populacéo possui, ou, a0 menos, deveria possulir.

Com isso, ha uma discusséo corrente na doutrina acerca da possibilidade de invocar a

reserva do possivel em relacdo aos direitos sociais que compde o minimo existencial.

Para Novelino (2012, p. 637):

De um lado, hda quem defenda n&do existir um direito definitivo ao minimo
existencial, mas sim a necessidade de um 6nus argumentativo pelo Estado tanto
maior guanto mais indispensavel for o direito postulado. De outro, h4 quem atribua
um carater absoluto ao minimo existencial, ndo o sujeitando a reserva do possivel
(INGO SARLET). Nesse sentido, o entendimento do Min. Celso de Mello ao
sustentar a “impossibilidade de invocagao, pelo Poder Publico, da clausula da
reserva do possivel sempre que puder resultar, de sua ampliagao,
comprometimento do nucleo basico que qualifica o minimo existencial”.

Portanto, é possivel concluir que, na prética, 0s juizes tentam preservar ao maximo 0
nacleo basico de direitos minimos, no qual se encontram aqueles definidos como minimo

existencial.
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3 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E O FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS

Inicialmente, convém conceituar o termo Judicializacdo, que, segundo, Luis Roberto

Barroso (2011, p. 03) significa:

(...) que algumas questbes de larga repercussao politica ou social estdo sendo
decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e administracdo publica
em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na argumentacao e
no modo de participagcéo da sociedade. O fenbmeno tem causas multiplas.

Em sintese, a judicializacdo pode ser entendida como a busca pela concretizacdo dos
direitos sociais garantidos em nosso ordenamento juridico pela Constituicdo federal,
através da transferéncia da obrigacdo ao poder judiciario para exigir do Estado ou de
terceiros responsaveis legais a efetivacdo desses direitos assegurados

constitucionalmente.

Segundo os ensinamentos do atual ministro do Supremo Tribunal Federal, a judicializacéo

possui trés causas. Para ele (2011, p. 03):

A primeira grande causa da judicializacdo foi a redemocratizacdo do pais, que
teve como ponto culminante a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Nas ultimas
décadas, com a recuperacao das garantias da magistratura, o Judiciario deixou de
ser um departamento técnico-especializado e se transformou em um verdadeiro
poder politico, capaz de fazer valer a Constituicao e as leis, inclusive em confronto
com os outros Poderes. No Supremo Tribunal Federal, uma geracdo de novos
Ministros ja ndo deve seu titulo de investidura ao regime militar. Por outro lado, o
ambiente democratico reavivou a cidadania, dando maior nivel de informacéo e de
consciéncia de direito a amplos segmentos da populacéo, que passaram a buscar
a protegdo de seus interesses perante juizes e tribunais. Nesse mesmo contexto,
deu-se a expansao institucional do Ministério Publico, com aumento da relevancia
de sua atuacao fora da area estritamente penal, bem como a presenca crescente
da Defensoria Publica em diferentes partes do Brasi. Em suma: a
redemocratizacdo fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, bem como aumentou
a demanda por justica na sociedade brasileira.

A segunda causa, conceituada pelo mesmo autor (2011, p.03/04), foi:
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(...) a constitucionalizacdo abrangente, que trouxe para a Constituicdo inimeras
matérias que antes eram deixadas para o0 processo politico majoritario e para a
legislacdo ordinaria. Essa foi, igualmente, uma tendéncia mundial, iniciada com as
Constituicbes de Portugal (1976) e Espanha (1978), que foi potencializada entre
noés com a Constituicdo de 1988. A Carta brasileira é analitica, ambiciosa,
desconfiada do legislador. Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa
transformar Politica em Direito. Na medida em que uma questdo — seja um direito
individual, uma prestacdo estatal ou um fim puablico — é disciplinada em uma
norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretenséo
juridica, que pode ser formulada sob a forma de acao judicial. Por exemplo: se a
Constituicdo assegura o direito de acesso ao ensino fundamental ou ao meio-
ambiente equilibrado, & possivel judicializar a exigéncia desses dois direitos,
levando ao Judiciario o debate sobre acdes concretas ou politicas publicas
praticadas nessas duas areas.

Por fim, o autor afirma (2011, p. 04) que a terceira e Ultima causa da judicializacéo é:

(...) o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais
abrangentes do mundo. Referido como hibrido ou eclético, ele combina aspectos
de dois sistemas diversos: o americano e o europeu. Assim, desde o inicio da
Republica, adota-se entre nés a formula americana de controle incidental e difuso,
pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei, em um caso
concreto que lhe tenha sido submetido, caso a considere inconstitucional. Por
outro lado, trouxemos do modelo europeu o controle por acdo direta, que permite
que determinadas matérias sejam levadas em tese e imediatamente ao Supremo
Tribunal Federal. A tudo isso se soma o direito de propositura amplo, previsto no
art. 103, pelo qual inumeros 6rgdos, bem como entidades publicas e privadas — as
sociedades de classe de ambito nacional e as confederagdes sindicais — podem
ajuizar acdes diretas. Nesse cenario, quase qualquer questdo politica ou
moralmente relevante pode ser alcada ao STF.

Assim, pode-se concluir que a judicializacdo dos direitos politicos, sociais e fundamentais
teve seu inicio com a promulgacéo da Constituicdo de 1988, em decorréncia da falha dos

servicos de atendimento que a Constituicdo assegura com integralidade.

As causas, segundo o Ministro do Supremo, € que democracia reavivada pelos cidadaos
trouxe mais informagfes e consciéncia sobre os direitos de diversas matérias para a
populacdo, que passaram a buscar assisténcia e amparo perante os tribunais. Se uma
guestdo é disciplinada por uma norma constitucional, podendo se transformar em uma
pretensédo judicial e posterior judicializacdo para a exigéncia desses direitos, entéo tais
direitos, que podem alcancar qualquer matéria, podem ser levados até o Supremo

Tribunal Federal.
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31 O PROBLEMA SOCIAL DA CONCRETIZACAO DO DIREITO A
ASSISTENCIA TERAPEUTICA INTEGRAL

O art. 196 da nossa Carta Magna contempla a saude como direito de todos e dever do
Estado, que deve ser "garantido mediante politicas sociais e econdbmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para sua promocdo, protecdo e recuperacdo”. A Lei n.° 8.080/90,
alterada pela Lei n.° 12.401/2011 também assegura 0 acesso universal, integral e

igualitario as acdes e servigcos de saude, em seus artigos 2°e 7°, 1, 1l e IV.

A assisténcia terapéutica integral é uma das atribuicdes que esta incluida no campo de
atuacdo do Sistema Unico de Saude (SUS), na Lei n.° 8.080/90, em seu art. 6°, |, alinea

"d", in verbis:

Art. 6° Estfo incluidas ainda no campo de atuac¢do do Sistema Unico de Salde
(SUs):

| - a execucgdo de agdes:

a) de vigilancia sanitaria;

b) de vigilancia epidemioldgica;

¢) de saude do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica.

(grifo nosso)

O termo 'assisténcia terapéutica integral' é definido no art. 19-M do mesmo Cédigo:

Art. 19-M. A assisténcia terapéutica integral a que se refere a alinea d do inciso |
do art. 62 consiste em:

| - dispensagdo de medicamentos e produtos de interesse para a saude, cuja
prescricdo esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em
protocolo clinico para a doenga ou 0 agravo a saude a ser tratado ou, na falta do
protocolo, em conformidade com o disposto no art. 19-P;

Il - oferta de procedimentos terapéuticos, em regime domiciliar, ambulatorial e
hospitalar, constantes de tabelas elaboradas pelo gestor federal do Sistema Unico
de Saude - SUS, realizados no territorio nacional por servi¢co proprio, conveniado
ou contratado.

Em suma, a expressao ‘'assisténcia terapéutica integral' consiste em fornecer
medicamentos e quaisquer insumos para a prevencao, protecdo ou recuperacdo de
doencas e reducéo de riscos ou outros agravos das mesmas, de forma integral, ou seja,

nao pode haver a exclusao de qualquer tipo de tratamento preventivo ou curativo.
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Além de definir o significado da expressdo ‘'assisténcia terapéutica integral’, o artigo
supra-citado da Lei Orgéanica de Saude (Lei n.° 8.080/90) combinado com o Decreto n.°
7.508/2011, em seu artigo 28, também prevé os requisitos para a efetivacdo desse direito,
e dentre tais requisitos, a prescricdo meédica devera estar em conformidade com a

RENAME e os protocolos clinicos. Vejamos:

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

| — estar o usudrio assistido por agdes e servicos de salde do SUS;

Il — ter 0 medicamento sido prescrito por profissional de salude, no exercicio
regular de suas fungdes no SUS;

Il — estar a prescricdo em conformidade com a RENAME e os Protocolos Clinicos
e Diretrizes Terapéuticas ou com a relagdo especifica complementar estadual,
distrital ou municipal de medicamentos; e

IV — ter a dispensacéo ocorrido em unidades indicadas pela direcdo do SUS.

Tais normas sdo fundamentais para o0 julgamento dos processos de fornecimento de
tratamentos de saude. O RENAME - Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais,
compreende a sele¢cédo e a padronizagdo de medicamentos indicados para tratamento de
doencas ou de agravos no ambito do SUS. Sua lista compreende medicamentos e
insumos desde a atencdo primaria realizada pelos municipios para os problemas mais
comuns (medicamentos para atender programas como asma, rinite, hipertenséao,
diabetes, saude mental, saude da mulher, alimentacdo, combate ao tabagismo), até
programas de perfil endémico que colocam em risco a saude da coletividade (tuberculose,
hanseniase, DST/AIDS, colera, dengue, vacinas, dentre outros) e medicamentos que nao
sdo dispensados ordinariamente, com fornecimento que depende de analise

individualizada de cada paciente.

Sobre a Politica Nacional de Atencdo Oncologica, a Portaria n.° 2.439/2005 do Ministério
da Saude alcanca atos de promocao, prevencao, diagnostico, tratamento, reabilitacdo e

cuidados paliativos aos pacientes enfermos.

Ocorre que, ndo sdo incomuns as sentencas prolatadas por juizes sem a necessaria
averiguacdo de que 0 acesso a alguns medicamentos que estdo fora dos protocolos
clinicos exigidos em Lei, somente se autorizam quando sdo baseados em evidéncia

cientifica.

Analisando a decisdo do Ministro Gilmar Mendes na STA-CE n.° 175, ficou expresso que

"em geral, devera ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de
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opcédo diversa escolhida pelo paciente, sempre que nado for comprovada a ineficacia ou
impropriedade da politica de saude existente”. Ou seja, em caso de pedido de
medicamentos ou procedimentos diferentes, sem comprovacao da ineficacia daqueles
fornecidos pelo SUS, sera privilegiada a regulamentacao da politica publica de relacédo de

medicamentos do SUS.

Apesar de se admitir que a saude € uma garantia social assegurada por nossa Carta
Magna, nos casos em que o Poder Judiciario for acionado, este deve fazer valer esse
direito, mas apenas posterior analise minuciosa da regulamentacao da politica publica de
medicamentos, além de conferir se existe evidéncia cientifica daquilo que esta sendo

pleiteado.

Nos casos em que ha pleito por medicamentos sem suficiente evidéncia cientifica e de
uso experimental, ou seja, sem autorizacdo pela ANVISA - Agéncia Nacional de Vigilancia

Sanitaria, e ndo aconselhados pelos Protocolos Clinicos do SUS, a Lei 12.401/11 exp0e:

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

| - o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento, produto e
procedimento clinico ou cirdrgico experimental, ou de uso ndo autorizado pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA,

Il - a dispensacéo, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento
e produto, nacional ou importado, sem registro na Anvisa.

Sendo assim, o SUS custeara apenas no que tange aos medicamentos e produtos que
constem inseridos nas diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico do préprio
Sistema Unico de Salde, sendo vedado o fornecimento de qualquer produto pleiteado

que contraria essa regra.

3.2 PREMISSAS QUANTO A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

O intuito do presente trabalho é demonstrar brevemente o problema causado pela falta de
organizacdo e planejamento do Estado quanto a distribuicdo de medicamentos para a

populacao.

E relevante salientar, conforme Vera Lucia Edais Pepe (2010, artigo eletrdnico), que as
acOes judiciais contra o poder publico para acesso a medicamentos teve inicio em

meados da década de 1990, com os pleitos por procedimentos médicos, medicamentos
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retrovirais e demais insumos para pessoas portadoras de HIV/AIDS. As peticbes eram
baseadas no direito que a Constituicdo federal assegura, sendo esses 0 acesso universal,
de forma integral, igualitaria e gratuita através do SUS com corresponsabilidade solidaria
entre a Unido, Estados e Municipios. Tais pretensdes judiciais, que sdo baseadas nos
direitos ja mencionados e assegurados pela Carta Magna, resultou numa jurisprudéncia
favoravel no que condiz a responsabilizacdo dos entes federativos para o cumprimento

imediato de tal prestacéo estatal as pessoas portadoras de HIV/AIDS.

Assim, passados mais de duas décadas desde a primeira peticdo no judiciario, o que
podemos observar atualmente é que a busca do direito a saude tem sido encarada como
um direito ilimitado, o que implicaria ao poder publico o dever de fornecer quaisquer tipos

de medicamentos.

Um argumento utilizado de forma corriqueira pelos entes da federacdo, quando se
defendem em demandas judiciais cujo pedido principal é a entrega de um medicamento
ou a realizacdo de algum procedimento cirargico, € que 0s mesmos ndo sao competentes.
Assim, o Municipio afirma que a responsabilidade € do Estado e vice-versa, ou seja, um

“‘empurra” a responsabilidade para o outro.

Porém, as decis@es judiciais vém condenando os entes federativos de forma solidaria.

7

Segundo Lenza (2014, p. 980), o posicionamento do STF é no sentido da
responsabilidade solidaria dos entes federativos em matéria de saude, destacando-se 0s

seguintes preceitos normativos:

e Art. 23, Il, CF/88: estabelece ser competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios cuidar da saude e assisténcia publica, da

protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;

e Art. 7.2, Xl, da Lei n. 8.080/90: as ac¢Oes e servi¢cos publicos de saude e 0s servi¢cos
privados contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude
(SUS) sé@o desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constituicdo Federal, obedecendo ainda, dentre outros principios, a conjugacéao
dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais e humanos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestacdo de servicos de

assisténcia a saude da populacéo.
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Para Barroso (2008, p. 36):

As pessoas necessitadas podem postular judicialmente, em ac¢des individuais, os
medicamentos constantes das listas elaboradas pelo Poder Publico e, nesse caso,
o réu na demanda havera de ser o ente federativo — Unido, Estado ou Municipio —
gue haja incluido em sua lista 0 medicamento solicitado. Trata-se aqui de efetivar
uma decisdo politica especifica do Estado, a rigor j& tornada juridica.

Com o ingresso das demandas individuais, o Judiciario brasileiro vem proferindo
importantes decisdes pertinentes ao controle e intervencdo nas politicas publicas,
notadamente em razdo da inércia estatal injustificavel ou da abusividade governamental
(LENZA, 2014, p. 979). Nesse sentido, destaca-se o voto do Min. Celso de Mello na ADPF
45 MC/DF:

EMENTA: Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questédo da
legitimidade constitucional do controle e da intervencdo do Poder Judiciario em
tema de implementacdo de politicas publicas, quando configurada hip6tese de
abusividade governamental. Dimenséo politica da jurisdigdo constitucional
atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a
efetivacdo dos direitos sociais, econdémicos e culturais. Carater relativo da
liberdade de conformacéo do legislador. Consideracdes em torno da clausula da
‘reserva do possivel. Necessidade de preservagdo, em favor dos individuos, da
integridade e da intangibilidade do nudcleo consubstanciador do ‘minimo
existencial’. Viabilidade instrumental da arguicdo de descumprimento no processo
de concretizagdo das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda
geracéao).

Ainda assim, existem aqueles medicamentos que ndo estdo previstos na lista de
fornecimento gratuito do Sistema Unico de Saude (SUS), bem como alguns tratamentos
de saude que buscam o aumento e a melhora da vida dos pacientes, que também néo

estéo disponiveis de forma gratuita para a populagao.

A fim de coibir as alegacdes do Estado, de que nao possui condi¢cdes de fornecer todos
os tipos de medicamentos e/ou tratamentos médicos ambulatoriais, 0 Supremo Tribunal

Federal vem proferindo excelentes decisdes, garantindo o direito a saude, veja-se:

O direito publico subjetivo a salide representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica
(art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade
deve velar, de maneira responsével, o Poder Publico, a quem incumbe formular —
e implementar — politicas sociais e econdmicas iddneas que visem a garantir, aos
cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e
igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. O direito a salde —
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além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas —
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito & vida. O Poder
Pudblico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da
organizacéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
saude da populacao, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em
grave comportamento inconstitucional. A interpretacdo da norma programatica ndo
pode transforma-la em promessa constitucional inconsequente. O carater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politca — que tem por
destinatarios todos os entes politicos que comp8em, no plano institucional, a
organizagdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel
de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado (...). (RE 271.286-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, j. 12.09.2000, 2.2 Turma,
DJ de 24.11.2000. No mesmo sentido: STA 175-AgR, Rel. Min. Presidente Gilmar
Mendes, j. 17.03.2010, Plenario, DJE de 30.04.2010).

No mesmo sentido, deve ser ressaltada a Proposta de Sumula Vinculante n.° 4/2008,

encaminhada pelo Defensor Publico Geral da Unido, objetivando a edi¢cdo de sumulas

vinculantes que tornem expressas:

A responsabilidade solidaria dos Entes Federativos no que concerne ao
fornecimento de medicamento e tratamento médico ao carente, comprovada a
necessidade do farmaco ou da intervencdo médica, restando afastada, por outro
lado, a alegacdo de ilegitimidade passiva corriqueira por parte das Pessoas

Juridicas de Direito Publico;

A possibilidade de bloqueio de valores publicos para o fornecimento de
medicamento e tratamento médico ao carente, comprovada a necessidade do
farmaco ou da intervencdo médica, restando afastada, por outro lado, a alegacao

de que tal bloqueio fere o artigo 100, caput e § 2.° da Constituicdo de 1988.

Segundo Pedro Lenza (2014, p. 980):

Referida proposta de sumula vinculante esta sobrestada, aguardando o
julgamento do RE 566.471/RN, que teve a repercussdo geral reconhecida e no
gual se discute a obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer medicamentos de
alto custo (matéria pendente de julgamento).
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Nota-se que o tema do presente trabalho é tdo corrente que ja existem propostas de

Sumulas Vinculantes.

Portanto, pode-se concluir que o bloqueio das verbas publicas, a fim de garantir a
efetivacdo do direito a saude mediante a entrega dos medicamentos, € medida essencial

ao cumprimento da norma constitucional.

Isso porque quem mais sofre sem a entrega dos medicamentos necessarios € a
populacdo mais carente do nosso Pais, que muitas vezes encontram hospitais lotados
para serem atendidos, esbarram na falta de medicamentos, na falta de médicos e de

tratamentos adequados ao seu caso clinico.

3.3 NOVAS FERRAMENTAS PARA A CONCRETIZACAO DO DIREITO DE
ASSISTENCIA TERAPEUTICA INTEGRAL

No intuito de o sistema Judicidrio melhorar sua atuagdo no campo da judicializacao da
saude e realizar uma melhor andlise nas demandas judiciais, o Poder Judiciario brasileiro
tem usado novos parametros para atender o nimero de demandas judiciais que tem

aumentado nos ultimos tempos.

Com o proposito de obter informacdes técnicas para essa tomada de decisdo, o STF
convocou uma audiéncia publica para discutir o tema, a Audiéncia Publica n.° 4, que foi
realizada no ano de 2009. Nesta Audiéncia, foram ouvidos especialistas de diferentes
areas, como médicos, enfermeiros, nutricionistas e farmacéuticos, além de advogados,
professores, técnicos de saude e os proprios usuarios do SUS, para auxiliar os
magistrados em questdes referentes a salude nas acdes em que o Estado é acionado
para fornecer medicamentos coercitivamente, esclarecendo questdes técnicas, cientificas,

administrativas, politicas, econdémicas e juridicas que envolve o direito a saude.

Apoés a realizacdo da audiéncia e com varios debates sobre o assunto do presente
trabalho, o Ministro Gilmar Mendes, que era o presidente do tribunal na época, proferiu a
decisdo da Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) n.° 175/CE, listando uma série de
requisitos que deverao ser avaliados antes das sentencas dos processos que envolvem o

direito a saude, como por exemplo a vedacao supracitada no art. 19-T da Lei 12.401/11.
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Além da referida vedacao, outras medidas também devem ser analisadas antes de decidir

uma demanda envolvendo o direito a saude, conforme fluxograma a seguir:

Existe politica
estatal que abranja
a prestacéo
pleitada?
|
I —

T 1
Entdo, o direito _ '—’“_ EI-BDE?:
subjetivo & Ainexisténcia da
politica decorre
da:

salde e evidente |

| | | |
a) omisséo legal b) decisdo de ndo ~
ou administrativa| |fornecer a prestacdo c) vedacao legal
pleitada

a I . néo ha
5" etapa: direito

Se ha deciséo de néo fornecer,
avaliar duas situacdes

4&511[11{:5—

| 1
a) o SUS fornece b) o SUS ndo tem
fratamento alternativo, | nenhum tratamento |
mas nédo adequado a especifico para
determinado paciente | determinada patologia |

o Juiz tem de privilegiar os Protocolos 42 etapa-
Clinicos, contudo isso néo significa que -
o Poder Judicidrio e a propria Se 0 SUS nao tem
Administracdo ndo possam decidir de fratamento especifico para
modo diferente ao do protocolo se "por determinada patologia ha
razdes especificas do seu organismo", duas situacoes:
comprove que o tratamento fornecido 1
néo & eficaz no seu caso. ey !
a) tratamentos b) novos
puramente tratamentos algda
; i néo incorporados
experimentais pelo SUS
O E(s}tda;iger:ao a omissao administrativa
coﬁdenado - _ pode ser o objetivo de
forneca-los impugnacéo judicial, tanto
por acoes judiciais, quanto

por acdes coletivas, com
ampla producéo de provas

Figura 1: Percurso a ser realizado antes de decidir demanda envolvendo a saude
(Fonte:http://cnj.jus.br//images/atos_normativos/recomendacao/recomendacao_31 30032010 2210201217

3049.pdf)
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Um segundo acontecimento importante no cenario da judicializacdo da saude foi a edi¢éo
da Recomendacéo n.° 31, em 2010, pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ, que
orientou os tribunais e magistrados a acolherem providéncias como diretriz, visando maior
eficiéncia nas solucdes e decisdes das demandas judiciais envolvendo a saude, mesmo

nao sendo coercitivamente.

A Recomendagéao n.° 31 estabeleceu que:

b.1) Procurem instruir as agdes, tanto quanto possivel, com relatérios médicos,
com descricdo da doenca, inclusive CID, contendo prescricdo de medicamentos,
com denominagdo genérica ou principio ativo, produtos, orteses, préteses e
insumos em geral, com posologia exata;

b.2) Evitem autorizar o fornecimento de medicamentos ainda n&o registrados pela
ANVISA, ou em fase experimental, ressalvadas as excecdes expressamente
previstas em lei;

b.3) Ougam, quando possivel, preferencialmente por meio eletrdnico, os gestores,
antes da apreciagdo de medidas de urgéncia;

b.4) Verifiquem, junto & Comiss&o Nacional de Etica em Pesquisas (CONEP), se
0s requerentes fazem parte de programas de pesquisa experimental dos
laboratérios, caso em que estes devem assumir a continuidade do tratamento;

b.5) Determinem, no momento da concessdo de medida abrangida por politica

publica existente, a inscrigdo do beneficiario nos respectivos programas.

Com base nas diretrizes dadas pelo ministro do STF aos tribunais, alguns estados criaram
uma importante ferramenta que visa auxiliar os magistrados no aperfeicoamento das
decisdes judiciais que envolvem o direito a saude. Nos estados do Rio de Janeiro,
Pernambuco, Espirito Santo, Piaui e no Parand, esta ferramenta € chamada de NAT -
Nucleo de Assessoria Técnica em acdes judiciais em saude. No estado de S&o Paulo, a
Secretaria de Estado da Saude também criou estratégias para organizar e cumprir estas
demandas judiciais, nomeada como Coordenacao das Demandas Estratégicas do SUS -
CODES.

A criacdo destas ferramentas é baseada no fato de que, jA que os magistrados nao tém
conhecimento técnico e especifico na area da saude, como eles poderiam atender a
determinada demanda judicial uma vez que os juizes desconhecem se o pedido pleiteado

é realmente o melhor a fazer por aquele doente?
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Sob esta 6dtica - ja que as decisGes sobre fornecimento de medicamentos tém caréater de
urgéncia, necessitando ser medida rapida e eficaz por existir o periculum in mora, para
gue os juizes nao determinem uma decisdo de tutela antecipada correndo o risco de
cometer algum equivoco ou desfalcar os cofres publicos do ente federativo condenado a
dar a prestagdo jurisdicional pleiteada, o NAT e o CODES vém para auxiliar os
magistrados e demais operadores de direito, em conjunto com especialistas da area da
saude (médicos, enfermeiros, farmacéuticos e nutricionistas), fornecendo subsidios

técnicos uns aos outros para que a melhor decisdo seja tomada.

3.4 A MUNICIPALIZACAO DA SAUDE E O IMPACTO ORCAMENTARIO EM
DECORRENCIA DAS DECISOES JUDICIAIS

Apesar de ser um problema antigo, atualmente a judicializacdo da saude ainda tem sido
um transtorno frequente enfrentado com altas demandas judiciais, pois os cidadaos
titulares de direitos ingressam acfes junto ao Poder Judiciario e tais demandas
sobrecarregam os tribunais. Ocorre que, para o cumprimento destas decisdes, parte
significativa do orgamento do ente federativo condenado a cumprir tal ordem judicial sofre

com uma desorganiza¢ao administrativa e orcamentaria.

De um lado esta o cidaddo exigindo o seu direito a saude de forma legitima, e do outro

esta o ente federativo que tem que cumprir com tal obrigacao.

Pode-se extrair que a municipalizacdo na execucédo dos servicos de salde se deu com o
artigo 30, VII, da Constituicdo Federal, onde tal artigo explana que “compete aos
Municipios (...) prestar com a cooperacdo técnica da Unido e do Estado, servicos de

atendimento a saude da populagéo”.

O artigo 18 da Lei 8.080/90 reforca o artigo 30, VII da Constituicao federal, em que ambos
incumbem ao municipio a obrigacdo de executar diretamente as acdes e servigcos de
saude, embora seja com solidariedade financeira e técnica da Unido e do Estado-

membro.

Conforme Barroso (2010), "A Unido em parceria com os Estados e o Distrito Federal
ocupa-se sobretudo da aquisicdo e distribuicAo dos medicamentos de carater
excepcional”, e ainda que sejam 0S municipios 0s executores diretos das acdes e servicos

de saude, essa assisténcia serd restringida a atencdo basica e aos procedimentos de
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baixa complexidade. Os municipios que ndo tém capacidade técnica para procedimentos
de média e alta complexidade devem encaminhar os pacientes para outra rede, esta sob
gerenciamento do Estado, conforme explana o art. 17 em seus incisos IV e IX da Lei
8.080/90.

Por ser o municipio o ente mais proximo do cidaddo e o principal responsavel pela
execucao dos servicos de saude, ele se torna a parte mais vulneravel dentre todos os

entes federativos, onde concede um sacrificio financeiro com os gastos com a saude.

Porém, como previsto no art. 35, VII, da Lei 8.080/90, o ente municipal tera meios para
conseguir ressarcimento em caso de imposicao judicial para execucdo de servicos de

saude que sejam da competéncia de outras esferas de governo.

Ao permitir a municipalizacdo da execucao dos servicos de saude, a Constituicdo fixou
um grande encargo aos Municipios, ainda que deva "prestar, com a cooperacao técnica e
financeira da Unido e do Estado, servigos de atendimento a saude" (C.F./88, art. 30, VII),
tornando os Municipios reféns da cooperacdo técnica e dependentes dos Estados —

membros e Unido.

Segundo dados publicados pela Secretaria da Saude do Estado de Séo Paulo, as acoes
judiciais para fornecimento de medicamentos e outros insumos aumentaram

gradativamente a cada ano.

Estes dados estatisticos mostraram que no ano de 2010, o Estado recebeu 9.385 acbes
judiciais para entrega de medicamentos; no ano seguinte foram 11.633 acfes; em 2012,
12.031 pleitos; em 2013 foram 14.080 acdes; em 2014 o numero aumentou para 14.383
acles; e no ano seguinte, esse nimero aumentou ainda mais, chegando a 18.045 novas
acles, totalizando 79.557 acglOes para entrega de medicamentos. Em 2016, o Estado
cumpriu cerca de 47 mil condenacgdes, tendo gasto anual estimado em R$1 bilhdo de

reais, além de ter recebido mais 17.707 novas ac¢oes (SAUDE, 2016).

Um comparativo de gastos, realizado pelo Sistema CODES-SES/SP com base no ano de
2013, revela a diferenga entre o atendimento realizado pela Assisténcia Farmacéutica do
Programa de Medicamentos Especializados no Estado de S&o Paulo e o cumprimento de

demandas judiciais realizadas na mesma localidade.
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Total de pacientes Custo por Total de gastos (R$)
atendidos paciente (R$)
Programa de
Medicamentos 7,2 milhGes 132 993.600.000
Especializados
Estado de S&o Paulo
Demandas judiciais 38.578 10.368 399.715.285,57

Tabela 1: Comparativo de gastos e atendimento realizados entre o Programa de Atendimento Especializado
do Estado de Séo Paulo e Demandas Judiciais (Fonte: S-CODES/ CONASS)

Com base na tabela exposta, conclui-se que para cumprir as demandas judiciais para
fornecimento de medicamentos, mais de 40% da verba total destinada a assisténcia
farmacéutica fica comprometida com o atendimento a judicializacdo da saude. O custo
anual por paciente atendido através de demanda judiciais chega a ser 75 vezes maior que

0 paciente atendido pelos tramites normais do SUS.

Muitas dessas acgbes querem obrigar o Estado a fornecer medicamentos que ndo estao
em conformidade com as atuais politicas de saude e assisténcia farmacéutica, nao tendo
evidéncia cientifica sobre a eficiéncia do farmaco pleiteado, ou mesmo pedidos que
tratam de itens ndo ligados a terapia medicamentosa, sem relacdo nenhuma com o
tratamento clinico de pacientes. Sobre estes Ultimos, atualmente a Secretaria cumpre
mandados para entrega de sabdo, fraldas (mais de 56 marcas, tipos e tamanhos
diferentes), achocolatados diet, antissépticos bucais, pilhas alcalinas, alcool gel, dentre

outras condenacfes excéntricas.
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Nas cidades do interior do estado de S&o Paulo n&do tem sido diferente. Em consulta
realizada na Secretaria Municipal de Salde da cidade de Assis (informacéo verbal) 1, até
julho de 2017 ja foram gastos R$1.453.852,75 pelo municipio para cumprimento de 50
sentencas que englobam néo apenas o pleito a medicamentos, mas também fraldas, leite
em po, dentre outros itens. No ano de 2016, foram aproximadamente 180 acfes contra 0

municipio, gerando um impacto orcamentario de R$2.000.192,35.

Acerca do impacto orcamentario das acles judiciais pleiteadas, o atual secretario da

saude do estado, David Everson Uip, afirma:

O problema da judicializacdo cresceu de forma exponencial e assustadora nos
Gltimos anos, em todo o Brasil, desestruturando a légica de funcionamento do
SUS e suas competéncias. Com isso, a Unido, estados e municipios tém
comprometido importante parcela de seus recursos humanos e financeiros, que
deveriam ser destinado a politicas publicas para atendimento integral da
populacdo. Precisamos urgentemente debater o tema e enfrentar aquilo que néo
esta correto, no nosso entender, mas sem esquecer o lado dos pacientes quando
eles realmente necessitam tratamentos que a rede publica ndo oferece.

Sobre o mesmo propésito, destaca Sebastido Castro (2011).

Um provimento jurisdicional que ordene o atendimento publico de determinada
necessidade médica individual — fora do estabelecido pelas normas e
regulamentos do Sistema Unico de Saude (SUS) ou a revelia das politicas
publicas tracadas dentro das limitacBes orgamentarias do Poder Publico — age em
desfavor de toda a coletividade, pois atende a uma necessidade individual em
detrimento do equilibrio financeiro do sistema e subverte, portanto, os proprios
direitos fundamentais que, a principio, pretendeu garantir.

Em suma, boa parte da verba de salude que os municipios recebem fica comprometida
para o atendimento das acdes judiciais, pois 0s gastos provenientes da judicializacédo da
assisténcia terapéutica sdo muito altos e atendem uma camada muito pequena da

populacao, agindo, assim, em prejuizo com todo o restante da coletividade.

1 Dados fornecidos pelo responsavel juridico da Secretaria Municipal de Saude da cidade de Assis, 0
advogado Nilton Cesar de Aradjo, Assis em 25 de agosto de 2017.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O acesso a saude é dever do Estado e esta assegurado na nossa Carta Magna, sendo
garantido de forma universal, igualitaria, e integral a todas as pessoas, sem qualquer
condicdo, limitacdo ou exclusdo a qualquer medicamento ou tratamento que vise a
reducédo de risco de doenca e de outros agravos, mediante servicos para sua promogao,
protecédo e recuperacao.

~

Com a democracia instalada na sociedade e os cidaddos tendo mais acesso as
informacdes sobre seus direitos, cumulada com as dificuldades de prestacdo da
assisténcia a saude pelo Estado, ocorreram crescentes reinvindicacdes através de
demandas judiciais para pleitear o direito constitucional a saude.

O fendbmeno chamado ‘judicializacdo da saude' deu-se com o grande aumento de
demandas judiciais nas ultimas décadas em decorréncia da falha dos servicos que
deveria prestar com integralidade, fazendo com que o Poder Judiciério interferisse na

atuacdo da gestdo da saude, inclusive na esfera da Assisténcia Farmacéutica.

Apesar de a Constituicdo federal, em seu artigo 23, I, instituir a competéncia comum, de
solidariedade entre a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios para
cuidar da saude, € este ultimo o ente mais vulneravel por estar mais proximo do cidadao,
e € 0 ente que mais tem interesse na garantia da integralidade do atendimento a
populacdo, pois na falta do atendimento, serd& o municipio o primeiro polo passivo a

responder em uma acao judicial.

A judicializacdo da saude tem produzido um custo muito alto e gera um desgaste para
ambos os polos da demanda judicial. O acionamento a justica tem sido necessario para a
efetivacdo do direito a assisténcia terapéutica, ja que a saude publica, apesar de suas
normas institucionais e diretrizes implementadas, ainda nédo sdo suficientes para garantir

total cumprimento e atendimento a populagéo.

Com o intuito de auxiliar o Poder Judiciario quando este for convocado, foram criadas
ferramentas importantes para que os tribunais fagcam valer esse direito, desenvolvendo
instrumentos necessarios para a obtencéo das informacdes técnicas fundamentais para a
tomada da melhor decisdo, ja que nao € constitucional a deciséo judiciaria baseada tao

somente em argumentos juridicos, sem a necessaria analise do quadro clinico da parte
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requerente do processo e sem verificar a evidéncia cientifica sobre a eficacia ou
seguranca do medicamento, além da avaliagdo do custo-beneficio comparativo em

relacdo as terapias e tecnologias ja existentes no sistema.

Diante de varias propostas - como a Audiéncia Publica n.° 4 de 2009 do STF e a
Recomendacdo do CNJ n.° 31 de 2010, e criacdo de novos instrumentos para melhor
enfrentar a questdo - como o NAT e o sistema S-CODES, pretende-se que 0s
magistrados, antes da apreciacdo de medidas de urgéncia, com auxilio de equipe
multidisciplinar, formem um juizo de valor em relacdo as analises das acfes que diz

respeito a salde.

Além da realizacdo de todas essas propostas e utilizacdo desses instrumentos, algumas
guestdes também devem ser consideradas para a aplicacdo de um processo judicial justo.
Assim, para corrigir os abusos e omissdes dos gestores do SUS, seguem apontadas

algumas propostas sugestivas para a resolucao do problema da judicializag&o:

1. E necessario que o Poder Publico modernize e otimize as acgdes e servicos de
saude do SUS com maior frequéncia, investindo em pesquisas cientificas para
incluir na lista do RENAME uma selecdo e padronizacdo maior de medicamentos
de eficacia comprovada, evitando, assim, a prescricdo médica que ndo esteja de
acordo com os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do SUS ou sem
registro na ANVISA, diminuindo assim a quantidade de novas acdes no poder
judiciario;

2. E imprescindivel que o Poder Judiciario observe as normas em relacdo a
competéncia da instédncia gestora do SUS ao determinar o fornecimento de
medicamento, para que nao recaia toda a responsabilidade somente nos
municipios, afetando decisivamente o seu orcamento, e que o devido reembolso a
ser realizado pela Unido Federal ao ente estadual ou municipal seja devidamente
cumprido para que ndo haja prejuizo apenas aos mesmaos;

3. Pode-se observar também que, com a concretizacdo do direito a saude, ha um
aumento vultoso nos gastos publicos, entdo é crucial que o Poder Publico inclua no
seu or¢camento a previsdao dos valores que serdo remetidos ao cumprimento de

demandas judiciais de saude.

Dessa forma, se acatada tais propostas, havera menos acionamento a justica para a

efetivacdo do direito a assisténcia terapéutica.
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