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RESUMO: O constitucionalismo patrio avoca o Principio da Dignidade Humana
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, de modo que ao
Estado surge o dever de se abster, ou seja, de adotar uma postura negativa em
face dos direitos de liberdade, ao passo que reclama por uma intervencao estatal
direta e positiva, através da prestacédo de servigos publicos, a fim de assegurar o
exercicio dos Direitos Sociais. O presente estudo abordard, através do método
dedutivo, pautado na andlise da doutrina abalizada e da jurisprudéncia, o fenémeno
conhecido por judicializacdo da satude com o escopo de avaliar criticamente o
impacto do ativismo judicial, sobretudo, no que se refere as decisées do STF
guanto ao fornecimento de medicamentos. Destarte, a judicializa¢éo ndo pode vir
a representar uma afronta ao Principio da Separagdo dos Poderes, influindo
negativamente na implantacéo e desenvolvimento de Politicas Publicas, todavia,
se reconhece o papel legitimo atribuido ao Judiciario de efetivar os Direitos
Fundamentais, notadamente o Direito a Saude, quando da omissdo dos demais
Poderes constituidos nos quadros do Estado Constitucional Demaocratico.
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ABSTRACT: Brazilian Constitutionalism evokes the Principle of Human Dignity as
one of the cornerstones of the Federative Republic of Brazil. Thefore, in one hand,
for the State arises the duty of abstentionism, in other words, it has to adopt a
negative attitude vis-a-vis the freedom right of each individual. While on the other
hand, it has to claim a direct and positive intervention, through the provision of
public services in order to guarantee Social Rights. The present study will address,
through deductive method, based on the analysis of authoritative doctrine and
jurisprudence of the country, the phenomenon known as legalization of health
with the aim of critically assess the impact of judicial activism, particularly with
regard to decisions the Supreme Court regarding the supply of medicines. Hence,
judicialization cannot come to represent an outrage to the principle of Separation
of Powers, which would negatively influence the implementation of public policy.
Otherwise, it's recognized that the judiciary has a legitimate role in enforcing the
Fundamental Rights, notedly the Right of Healthcare, in order to circumvent the
omission of the other Powers in na Democratic Constitutional State.
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INTRODUCAO

Ao enveredar na orbita do Constitucionalismo patrio, percebe-se que a
dignidade da pessoa humana figura como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil. Como principio, revela-se verdadeiro epicentro da ordem
juridica brasileira, em torno do qual gravitam os demais direitos fundamentais,
impondo ao Estado o dever de se abster, ou seja, de adotar uma postura
negativa em face dos direitos de liberdade, ao passo que reclama por uma
intervencdo estatal direta e positiva, através da prestacdo de servigos publicos,
a fim de assegurar o exercicio dos direitos sociais. Nesse sentido, a Constituicéo
vigente exsurge-se concatenada com a ordem internacional seguida pelos
paises europeus, que na contemporaneidade, denotam tratamento especial
aos Direitos e Garantias Fundamentais.

No contexto de um Estado Constitucional Democratico®, em que os direitos

% A reconstitucionalizacso da Europa, imediatamente ap6s a 22 Grande Guerra e ao longo da segunda
metade do século XX, redefiniu o lugar da Constituicdo e a influéncia do direito constitucional sobre
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fundamentais exercem a centralidade na 6rbita constitucional, posto gozarem
da prerrogativa de aplicabilidade imediata e direta pelo Poder Judiciario, surge
0 debate acerca da concretizacdo desses direitos, particularmente do direito a
salde, em face do crescimento exponencial das a¢@es judiciais que pretendem
a condenacao dos entes federados ao fornecimento de medicamentos e/ou ao
custeio de tratamentos médico-hospitalares. Tais pretensées pdem em discussao
se toda e qualquer prestacdo de salde deve ser assegurada pelo Poder
Publico, mesmo que despida do carater de essencialidade, ou até mesmo
quando se refira a tratamentos experimentais ou a medicamentos que ainda
ndo possuam registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

Nesse desiderato, 0 estudo que se segue procura tecer uma andlise
critica sobre o papel que vem sendo exercido pelos juizes e tribunais pétrios
na concretizagdo do direito fundamental a saude, sobretudo, no que tange
ao fornecimento individual de medicamentos e o impacto provocado pelo
fendmeno do ativismo quanto as decisdes do STF no Brasil.

Depreende-se que, embora a intervencéo do Judiciario na seara da saude,
através da multiplicagcdo de provimentos que condenam a Administragdo
Publica ao fornecimento de medicamentos, materiais e outros procedimentos
médico-hospitalares, possa fazer parecer ser a efetivagdo do direito constitucional
gue garante o acesso universal e integral aos servicos dessa natureza, tal
fendbmeno vem provocando um impacto or¢camentdrio sem precedentes,
causando fortes distorcfes que podem comprometer a equidade na sua
prestacdo. Ademais, muito se tem discutido se o fenbmeno da judicializacao
da politica, ao invés de contribuir para o amadurecimento e fortalecimento do
Estado Democratico de Direito, implicaria em afronta ao principio da separacéo
dos poderes, consagrado na Constituicdo Federal de 1988.

Para o desenvolvimento da problematica, a metodologia a ser aplicada
sera, predominantemente, a pesquisa bibliografica, pautada no emprego do
dedutivo, uma vez que se pretende analisar a doutrina e a legislagcéo pertinente,
que versem sobre o fendmeno da judicializacdo e seus desdobramentos
juridicos, especificadamente, sobre o direito constitucional a saude, investigando,
também, como a jurisprudéncia do STF tém resolvido questdes conflitivas,
diante do exame de casos praticos extraidos do repertério forense atual.

O fito dessa pesquisa consubstancia-se no carater informativo a populacao
a qual é dirigido o direito fundamental a salde, resultando assim, na tentativa

as instituicbes contemporaneas. A aproximacgéo das ideias de constitucionalismo e democracia
produziu uma nova forma de organizacgao politica, que atende por nomes diversos: Estado democratico
de direito, Estado constitucional de direito, Estado constitucional democratico [conceito utilizado
nesse trabalho]. Seria mau investimento de tempo e energia especular sobre sutilezas semanticas
na matéria. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito
(o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do
Estado (RERE), Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 9, mar./abr./maio, Salvador/Bahia. 2007,
p. 03. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C70-2007-LUIZ%20
ROBERTO%20BARROSO.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2015.
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de fomentar a melhoria do acesso aos servicos publicos, aclarando
entendimentos quanto a possibilidade de ingresso no Judiciario, cujo ativismo
reverbera-se indispensavel a promocao da Dignidade Humana.

1. O POSTULADO DA RESERVA DO POSSIVEL E A PROTE(;AO DO
MINIMO EXISTENCIAL NO AMBITO DA SAUDE

No decorrer da construcdo da teoria dos direitos fundamentais,
sustentou-se, por muito tempo, a tese de que apenas os direitos a prestacdes
positivas envolveriam a nocdo de custos, a serem financiados pelo Estado.
Hodiernamente, tal entendimento restou sepultado apds o reconhecimento
de que os direitos a prestacbes negativas também envolvem custos. Assim,
parte-se da premissa de que a efetivacdo de todo e qualquer direito depende,
necessariamente, da realizacdo de custos publicos.

Também néo se discute o fato de o Estado Democratico de Direito
caracterizar-se por oferecer uma vasta protecdo aos Direitos Fundamentais,
visando a sua plena efetividade. A grande questdo a ser dirimida circunda ao
redor da ideia de que a concretizacdo desses direitos impde a realizacdo de
gastos publicos, que devem ser suportados pelos recursos publicos, os quais,
conforme se sabe, sd0 escassos. Surge, assim, a problematica referente a
questdo da escassez dos recursos publicos, sobretudo, no que tange a
prestacdo dos direitos sociais, cuja concretizagdo, a priori, da-se por meio
da execucao de politicas publicas.”

Nesse diapaséo, a realizacdo dos direitos sociais, com énfase ao direito
fundamental a saude, requer a tomada das chamadas escolhas tragicas, “que
implica demonstrar a relacdo entre as escolhas realizadas pela sociedade
e suas consequéncias, sempre com os olhos voltados para os valores de
cada sociedade™, ponderando-se o contexto histdrico.

Outro trago marcante relativo a concretizagdo dos direitos sociais revela
0 seu carater progressivo. Isso porque os direitos prestacionais ndo podem
ser disponibilizados integralmente de uma Unica vez. Outrossim, sdo direitos
oferecidos e garantidos pelo Estado progressivamente e em ritmo crescente,
a fim de que se tornem cada vez mais concretizados. Esse conceito, quando
aplicado diretamente ao direito fundamental & satde, implica no reconhecimento
de que os objetivos do SUS, tracados pela Constituicdo (art. 196) e pela
legislacéo infraconstitucional, ndo poderdo ser efetivados de plano, visto que
restam condicionados a outros fatores, como ao desenvolvimento cientifico
e tecnologico da medicina, bem como as limitacdes proprias dos recursos

* Verifica-se que: “Politica publica é o conjunto de medidas e procedimentos estatais, diretas ou
indiretas, que buscam atingir uma meta ideal. Neste sentido, o dever do Estado é o de desenvolver
mecanismos gerais de atendimento e o direito do individuo é ao cumprimento dessas politicas
publicas, nos limites em que estabelecidas”. CARLINI, Angélica. et al. O CNJ e os Desafios da
Efetivacdo do Direito & Saude. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 82.

® NUNES, Antonio José Avelas; SCAFF, Fernando Facury. Os Tribunais e o Direito a Sadde. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 99.
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publicos disponiveis. Nesse sentido, o entendimento de Queiroz, afirmando
que:

(...) a realizacdo desses direitos [sociais] ndo depende unicamente da
institucionalizacdo de uma ordem juridica nem tdo pouco de uma mera
decisédo politica dos érgaos politicamente conformadores, mas da conquista
de uma ordem social em que impere uma justa distribuicdo dos bens,
a qual so6 podera ser alcancada de modo progressivo (grifo nosso).6

Além da constatacdo de que ao Estado ndo € possivel a realizacédo
imediata e definitiva de todos os direitos sociais, necessario se faz lembrar
ainda que, enquanto os direitos de primeira dimensdo sdo geralmente
garantidos indistintamente a toda sociedade, posto ndo haver razoabilidade
em distinguir quem precisa mais deles, os direitos de segunda dimenséo, em
razdo de sua natureza, podem e devem ser direcionados aos grupos mais
fragilizados de uma sociedade, haja vista que almejam a concretizagdo da
igualdade material entre os homens, através da maxima de que os desiguais
devem ser tratados de forma desigual, ha medida de sua desigualdade.

E imprescindivel, todavia, se perquirir acerca de a quem se deve atribuir
0 papel de tracar as denominadas escolhas tragicas, elegendo quais seriam
os destinatarios e as prioridades dos gastos publicos. No Brasil, conferiu-se
ao Poder legislativo o papel de definir, no &mbito de sua atividade
discricionaria, quais as prioridades publicas que serdo realizadas através
dos recursos publicos disponiveis. Logo, infere-se que, pelo menos em um
primeiro momento, caberd ao Poder Legislativo decidir quais as politicas
publicas a serem implementadas e, consequentemente, quais prestacdes que
serdo entregues, em consonancia com o planejamento orgamentario tracado.

Contudo, essa conformacado do legislador ndo é de toda livre’, e deve
obediéncia aos principios e direitos constitucionalmente assegurados, nao
podendo ficar aquém do patamar minimo disposto na Constituicdo. Nesse
sentido, afirmam Satrlet e Figueiredo8 que:

® QUEIROZ, Cristina. O Principio da N&o Reversibilidade dos Direitos Fundamentais Sociais.
In: O Principio da Nao Reversibilidade dos Direitos Fundamentais: principios dogmaticos e pratica
j7urisprudencial. Coimbra: Coimbra Editora, 20086, p. 63.

A tematica da formulacao de politicas publicas esté, em certa medida, ligada a discricionariedade

do administrador publico, j& que “(...) € por meio dela que sdo sopesados 0s varios interesses
contrapostos. Isso, porém, ndo se confunde com arbitrariedade, uma vez que do ponto de vista
estritamente juridico, as politicas publicas devem confirmar fins e objetivos anteriormente qualificados
pelo ordenamento juridico como de interesse publico, definindo-os como finalidade da atividade
administrativa.” MEDEIROS, Fabricio Juliano Mendes. O Ativismo Judicial e o Direito a Saude.
Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 18.
8 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo
Existencial e Direito a Saude: algumas aproximacgdes. In: Revista da Defensoria Publica, ano 1,
n° 1, p. 179-234. Disponivel em: <http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/20/documentos/
outros/Revista%20n%C2%BA%201%20Volume%201.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2015, p. 208.
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(...) qguem “governa” — pelo menos num Estado Democratico (e sempre
constitucional) de Direito — é a Constituicdo, de tal sorte que aos poderes
constituidos imp&e-se o dever de fidelidade as opg¢des do Constituinte,
pelo menos no que diz com seus elementos essenciais, que sempre seréo
limites (entre excesso e insuficiéncia!) da liberdade de conformacéo do
legislador e da discricionariedade (sempre vinculada) do administrador e
dos 6rgaos jurisdicionais.

Ja Ana Paula Barcellos® relembra que cabera a constituicdo democratica,
em primeiro lugar, tomar determinadas decisGes politicas fundamentais,
assegurando-se um minimo de direitos aos individuos, através de seu poder
constituinte originério, que permanece fora do alcance da deliberacdo politica
e das maiorias. Ainda assim, diante do reconhecimento de que a efetivacéo
dos direitos sociais depende de prestacfes positivas do Estado e que a sua
realizacdo encontra-se subordinada as condi¢gdes econdmicas do ente politico,
surge a necessidade de se impor limites faticos e juridicos a sua concretizacao.

O primeiro dos limites tracados refere-se a teoria da reserva do possivel,
que surge pela primeira vez em decisdo do Tribunal Constitucional aleméo
no julgamento sobre a inconstitucionalidade da limitacdo de vagas imposta
por algumas Universidades, em face do disposto no artigo 12, § 1° da Lei
Fundamental Alema, que garantia a todos os alemées o direito de eleger
livremente a sua profissdo, o lugar de trabalho e o lugar de formag&o. Na
ocasido, o referido tribunal decidiu que: “(...) a prestacdo de direitos sociais
fica na dependéncia da existéncia de meios e recursos, mormente 0s
financeiros, o que se manifesta por meio dos orcamentos publicos, bem como
da possibilidade de dispor desses meios e recursos, aspectos que compde as
dimensdes da reserva do possivel”.

Vé-se que reserva do possivel trata de um conceito econdémico, que
surge do impasse em se adequar a questdo das inUmeras necessidades
humanas, refletidas, sobretudo, nos direitos fundamentais sociais, a limitagédo
imposta pela escassez dos recursos publicos. Nessa discussao, o que importa
filtrar € que a efetivacdo das garantias constitucionais de segunda dimenséao
subordina-se e vincula-se a realidade orcamentaria do Estado. Busca-se,
portanto, “adequar a realizacéo de direitos a realidade fatica”.*

Ao Estado cabe, portanto, se valer de todos 0s meios possiveis para
promover a adequacéo entre suas possibilidades e as necessidades essenciais
dos cidadéos, considerando a razoabilidade da pretensao individual ou social
e disponibilidade financeira de efetivar a prestacéo. Sustenta-se que mesmo

® BARCELLOS, Ana Paula de. Conclusdo: o minimo existencial como nicleo sindicavel da
dignidade da pessoa humana. Uma proposta de concretiza¢do a partir da Constituicdo de 1988.
In: A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o principio da dignidade humana. 3. ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 249.

1% SBRISSIA, Larissa Fischer. A Efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais frente & Reserva
do Possivel. Disponivel em: <http://www.unibrasil.com.br/arquivos/direito/20092/larissa-fischer-
sbrissia.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2015, p. 3.
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detendo o Estado os recursos materiais, hdo se deve pensar em um dever de
prestar algo que ndo se mantenha dentro dos limites do razoavel.™

Observa-se, todavia, que a aplicacdo e alegacao da reserva do possivel
tém sido vistas com fortes ressalvas no Brasil, sobretudo, pelo Poder Judiciario
guando da andlise de ac¢des que buscam a efetivagdo dos direitos sociais.
Assevera-se que, muitas vezes, a reserva do possivel tem sido utilizada de
forma falaciosa, como argumento impeditivo e contrario a intervencéo judicial
e desculpa genérica para a omissdo estatal, sobretudo, no que tange a
efetivacdo dos direitos sociais.

Desta feita, diante do reconhecimento de que o escopo precipuo do
Estado Democrético de Direito € promover a efetivagcdo e garantia dos direitos
fundamentais, ndo parece razoavel a adocdo da reserva do possivel como
regra, pois, ainda que nao se possa pleitear o impossivel na seara dos direitos
basicos, em especial dos de cunho social. Vé-se que o Estado brasileiro
assumiu um pacto para com a sua efetivacdo, o que implica no dever de
pautar sua atividade com vistas a realizacdo daqueles direitos.

Na tentativa de promover uma solucdo para o impasse gerado entre a
concretizacdo dos direitos fundamentais e a limitacdo imposta pela escassez
dos recursos publicos, foi criado o conceito de minimo existencial, como
limitag&o a propria aplicagdo da reserva do possivel.

De fato, partindo-se da premissa de que os direitos sociais guardam estrita
correlacdo com o significado da dignidade humana, a ponto de defender-se
que dela retiram seu fundamento, estudar o minimo existencial significa
estabelecer os limites impostos pela Constituicdo como garantias sociais
minimas aos individuos para que tenham realizada a sua propria dignidade.

Nesse sentido, Barcellos aponta que o minimo da dignidade refere-se a
deciséo nuclear tomada pelo poder constituinte originario e imposta a maioria,
gue tera que respeita-la, afinal, representa o efeito concreto minimo pretendido
pela norma e exigivel. A deliberacdo politica apenas podera ir além do
minimo existencial para desenvolver a concepcao da dignidade prevalente em
conformidade com o momento histérico de cada povo. Doravante, a autora
ressalta que a no¢cdo de minimo existencial compde-se de quatro elementos:
a educacado fundamental, a salde basica, a assisténcia aos desamparados e
0 acesso a justica:

Na linha do que se identificou no exame sistematico da prépria Carta
de 1988, o minimo existencial que ora se concebe é composto de quatro

' Ao revés, se os recursos financeiros do Estado brasileiro ndo séo suficientes, devem ser, em
verdade, retirados de outras dreas menos prioritaria, tais como o custeamento de verbas extra de
gabinetes governamentais ou parlamentares,onde sua aplicagdo néo esta to intimamente ligada
aos direitos essenciais para a realizagdo da vida digna do ser humano. DUARTE, Bento Herculano;
GABURRI, Fernando. (coords.) A Fazenda Publica a Luz da Atual Jurisprudéncia dos Tribunais
Brasileiros. Curitiba: Jurud, 2011, p. 65.
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elementos, trés materiais e um instrumental, a saber: a educacgéo
fundamental, a salde basica, a assisténcia aos desamparados e o
acesso & justica. Repita-se, ainda uma vez, que esses quatro pontos
correspondem ao nlcleo da dignidade da pessoa humana a que se
reconhece eficacia juridica positiva e, a fortiori, o status de direito
subjetivo exigivel diante do Poder Judiciario.

De outra parte aduz Barroso*® que o minimo existencial corresponde as
condi¢Bes elementares de educacao, saude e renda, permitindo ao individuo
de uma sociedade obter acesso aos valores civilizatérios, bem como participar
de forma esclarecida do processo politico e debate publico. Nesse sentido,
atribui aos trés Poderes constituidos o dever de realizar os direitos fundamentais,
na maior extensdo possivel, tendo como limite minimo o nucleo essencial
desses direitos.*

Ressalta-se, ainda, que a garantia efetiva a uma existéncia digna vai
além da garantia de mera sobrevivéncia fisica. Abrange, ainda, um contetdo
minimo sociocultural, capaz de assegurar ao individuo um minimo de insercéo
na vida de sua sociedade, na busca da consecucao do principio da igualdade,
no que diz respeito ao seu conteldo material. Infere-se, portanto, que a
ideia de minimo existencial ndo pode ser reduzida a um minimo vital ou
se sobrevivéncia, bem como que deve guardar relagdo com o conteddo da
dignidade da pessoa humana, enquanto principio constitucional fundamental.

Entende-se que os critérios da razoabilidade e da proporcionalidade
deveréo estar presentes quando da aplicacéo da reserva do possivel como limite
fatico e juridico a concretizacédo dos direitos basicos, em especial, dos direitos
sociais. Todavia, sua aplicacdo ndo podera denotar protecdo insuficiente a
tais direitos, sobre pena de caracterizar-se sua inconstitucionalidade. A reserva
do possivel deve, portanto, obediéncia ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais, representado, aqui, em torno da ideia do minimo existencial.

Tomando como cenario as a¢des individuais que eclodem no Judiciério,
na busca pela concesséo de ac¢des e servigcos de saude, muito se tem discutido

» BARCELLOS, Ana Paula de. Conclusdo: o minimo existencial como nicleo sindicavel da
dignidade da pessoa humana. Uma proposta de concretiza¢édo a partir da Constituicdo de 1988.
In: A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o principio da dignidade humana. 3. ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 253.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade a Judicializacdo Excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial. In: Revista Juridica
UNIJUS, Minas Gerais, v. 11, n° 15, p. 13-38, nov. 2008. Disponivel em: <http://www.uniube.br/
publicacoes/unijus/arquivos/unijus_15.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2015, p. 19.

!4 Desta feita, 0 Estado possui ndo somente o poder-dever de se abster de praticar atos atentatdrios
a dignidade humana, mas também o de promover esta dignidade por meio de condutas ativas,
garantindo o minimo existencial para cada pessoa humana em seu territério. Por certo, o homem
tem a sua dignidade aviltada ndo somente quando se vé privado de alguma das suas liberdades
fundamentais, mas também quando n&o possui acesso a alimentagdo, educagado basica, saude,
moradia, etc. SARMENTO, Daniel. A Ponderacao de Interesses na Constituicdo. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2000, p. 71.
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acerca da adocdo de parametros para a atuacdo judicial no sentido de
minimizar o impacto orcamentario gerado no ambito do SUS, que, em Ultima
analise, compromete a implantacdo e a execu¢do de suas politicas publicas.

Outrossim, tem-se proclamado pelo uso da reserva do possivel e pelo
minimo existencial como critérios materiais a serem combinados a fim de
assegurar a eficacia e efetividade do direito a saude, reconhecendo como
legitima a atuacdo do Poder judiciario nessa esfera, partindo-se da premissa
de que a realizacdo dos direitos fundamentais, em um Estado Constitucional
Democrético, ndo poder ficar a margem dos principios orgcamentéarios, bem
como da separacéo dos Poderes.

A reserva do possivel, enquanto limite fatico e juridico imposto a realizagédo
dos direitos fundamentais, mormente a efetivacdo do direito fundamental a
saude, revela-se sobre duas dimensdes. A primeira delas trata da dimensédo
fatica da reserva do possivel, atrelada a inexisténcia ou insuficiéncia de
recursos para efetivar os direitos sociais. Em contrapartida, a dimenséo juridica
trata da existéncia de recursos, que, por algum motivo, ndo estao disponiveis
ou ndo podem ser utilizados. Assim, ainda que existam recursos, esse fato
por si s6, ndo autorizaria, a priori, o titular de um direito social a efetiva-lo."

Com relacéo a disponibilidade fatica dos recursos, é de suma importancia
a constatacdo de que esta ndo se resume ao campo meramente econdmico,
ao passo que abrange outros recursos materiais e humanos. No ambito do
SUS esse quadro pode ser retratado pela falta de pessoal especializado e
de leitos disponiveis em hospitais. Nesse caso, necessario se faz investigar
se a demanda nao esta sendo atendida em face da total indisponibilidade de
meios, ou por ineficiéncia na alocag¢éo dos recursos publicos, principalmente
daqueles constitucionalmente vinculados, como no caso dos arts. 195 e 198,
ambos da Constituicdo atual, que tratam, respectivamente, do financiamento
da Seguridade Social e da Saude.

Isto posto, compreende-se que a alegacgéao fatica da reserva do possivel s6
poderia ser suscitada quando restar comprovado a inexisténcia ou insuficiéncia
dos recursos, bem como que as verbas disponiveis foram aplicadas em
consonancia com os ditames constitucionais, sabendo-se que o 6nus de
comprovar o argumento referente a inexisténcia de recursos recai sobre a
propria Administracdo Publica, bem como da demonstracdo de que esses
foram devidamente aplicados.

No que se refere a impossibilidade juridica, infere-se que guarda intima
relacdo com questdes orgamentériaslﬁ. Todavia, a aplicacdo da impossibilidade

® KELBERT, Fabiana Okchstein. Os Direitos Fundamentais, seus Custos e as Dimensdes da
Reserva do Possivel: andlise e possibilidades de superacdo no ambito da concretizacdo dos
direitos sociais. In: Reserva do Possivel e a Efetividade dos Direitos Sociais no Direito Brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 78-83.

!® Registra-se que a impossibilidade juridica pode estar vinculada ao orcamento publico ja
aprovado e que nao poderia ser mudado por meio de uma determinagéo judicial, a excecédo da
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juridica dos recursos, na seara da saude, ha que ser submetida aos critérios
da proporcionalidade e do respeito ao nucleo essencial desse direito, no
sentido de ndo se permitir que a presta?éo estatal figue aquém de um patamar
minimamente eficaz para sua garantia. 4

Aqui, sustenta-se que surge para 0 Poder judiciario a possibilidade de
exercer controle sobre as opg¢fes or¢camentarias e dos gastos publicos em
geral, permitindo-se redirecionar recursos, ou até mesmo suplementa-los, no
ambito daqueles disponiveis, 0 que, na pratica, implica ho deslocamento de
recursos destinados a outras &reas, para a concretizacdo dos mandamentos
jurisdicionais que concedem tratamentos de salde dos mais diversos.

Por outro lado, a aplicac@o da reserva do possivel traz, ainda, a no¢éo
da protecdo contra o esvaziamento de outras presta¢des, tratada por Kelber
como sendo sua dimensdo negativa, a qual, consoante a autora, implica em
reconhecer que:

(...) partindo-se da ideia central de que efetivamente ndo h4 recursos
suficientes a satisfazer todos os direitos fundamentais, especialmente
0s sociais, a dimensdo negativa da reserva do possivel atuaria como
impedimento a satisfacdo de uma prestacdo que pudesse comprometer
a satisfacdo de outra prestacdo. Em outras palavras, esse seria o0 caso,
por exemplo, de concessdo de uma prestacdo excessivamente onerosa
gue esgotasse 0s recursos destinados a concretizar outros direitos.®

Contudo, ao usar da reserva do possivel para se restringir um direito em
favor de outro, 0 que, no campo da saude publica, importa em negar tratamento
individual, em prol da saude da coletividade, é necesséario o atendimento ao
critério da proporcionalidade. Extrai-se que “a proporcionalidade é a forma de
controle da atividade discriciondria de todos os poderes estatais, especialmente
do Legislativo e do Executivo”.

A proporcionalidade deve atentar para trés requisitos, o da adequacéo,
que pressupBe que o meio utilizado pelo legislador e pela Administracdo
Publica seja adequado para promover o resultado pretendido, o da necessidade,
impondo que 0 meio empregado seja 0 menos gravoso para promover o fim
pretendido, e, por fim, o da proporcionalidade em sentido estrito, que exige

possibilidade de remanejamento de verbas previsto na prépria lei orgamentaria ou surge na
auséncia de lei orcamentéria que autorize a realizacdo de gastos. DUARTE, Bento Herculano;
GABURRI, Fernando. (Coords.) A Fazenda Publica a Luz da Atual Jurisprudéncia dos Tribunais
Brasileiros. Curitiba: Jurug, 2011, p. 67.

" SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo
Existencial e Direito a Saude: algumas aproximacgdes. In: Revista da Defensoria Publica, ano 1,
n° 1, p. 179-234. Disponivel em: <http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/20/documentos/
outros/Revista%20n%C2%BA%201%20Volume%201.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2015, p. 207-208.
¥ KELBERT, Fabiana Okchstein. Os Direitos Fundamentais, seus Custos e as Dimensdes da
Reserva do Possivel: andlise e possibilidades de superagdo no ambito da concretizagdo dos
direitos sociais. In: Reserva do Possivel e a Efetividade dos Direitos Sociais no Direito Brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 87-88.
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gue as vantagens decorrentes da promog¢do do fim sejam maiores que a
restricdo de outro direito fundamental.

Outro aspecto relevante a ser analisado, trata da escolha técnica
empregada na elaboragdo dos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas,
0S quais serdo mais bem detalhados no curso do presente estudo. Referidos
Protocolos buscam a uniformizacdo das condutas de tratamento no ambito
do SUS, pautados na garantia da eficiéncia e seguranca dos tratamentos
e medicamentos indicados. Com fulcro na reserva do possivel, o Estado
ndo dispbe de recursos para disponibilizar a populacdo todos os tipos de
drogas existentes no mercado, sobretudo, em face do avango da inddstria
farmacéutica e da medicina, devendo, portando, estabelecer escolhas
alocativas, representadas pela formalizacdo de listas de medicamentos a
serem disponibilizados gratuitamente pelos Poderes Publicos.

Ainda que tais escolhas merecam e devam servir de pardmetro para a
atuacdo judicial na seara da saude, é certo que muitos desses Protocolos
encontram-se desatualizados, bem como que, diante do caso concreto, possa
restar configurado que o medicamento indispenséavel a vida do requerente ndo
se encontra contemplado pelo SUS. Nesses casos, novamente, exsurgem
os principios da proporcionalidade e da razoabilidade como critérios para
aplicacéo da reserva do possivel.

Nesse sentido, apontam Scarlet e Figueiredo™ que ndo se mostra
razoavel, por exemplo, compelir o Estado ao fornecimento de medicamentos e
tratamentos de carater experimental, ou que nao possuam indicagao clinica
para a patologia daquele que o requer judicialmente, demonstrando, em
muitos casos, que o0 paciente serve de verdadeira cobaia para inddstria
farmacéutica, a custa de recursos publicos, numa clara violagdo ao principio
da dignidade humana. Os autores apontam, ainda, que essa situagdo, se
levada ao extremo, pode reclamar no dever de protecdo da pessoa contra si
mesma, por parte do Estado e de terceiros.

Tem-se como certo que o minimo existencial, quando relacionado ao
direito a saude, ndo pode ser encarado como um minimo de sobrevivéncia —
impele-se que esse nucleo essencial deve conferir condi¢cdes dignas para
0 gozo de uma vida de qualidade. No Brasil, ainda que ndo exista previsédo
constitucional expressa no sentido de se garantir o direito ao minimo existencial,
€ certo que sua existéncia independe de tal previsao, visto, em Ultima analise,
vem a enfatizar a prépria garantia a uma existéncia digna.

Trazendo a questdo para a seara da saude, Barcellos® explica que, além

¥ SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo
Existencial e Direito & Saude: algumas aproximacdes. In: Revista da Defensoria Pablica, ano 1,
n° 1, p. 179-234. Disponivel em: <http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/20/documentos/
outros/Revista%20n%C2%BA%201% 20Volume%201.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2015, p. 223-225.
% BARCELLOS, Ana Paula de. O Direito a Prestaces de Salde: complexidades, minimo
existencial e o valor das abordagens coletiva e abstrata. In: Revista da Defensoria Publica, ano 1,
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do conjunto de prestacdes minimas tracado pela Constituicdo, o poder publico
podera optar por garantir outras necessidades de salde. Nesse diapasédo, ao
Poder judiciario sera cabivel a determinacdo para o fornecimento de tratamentos
compreendidos no conceito do minimo existencial, independentemente de
existir uma acao especifica da Administracdo ou do Legislativo nesse sentido,
mas, ndo devera fazé-lo em relagdo aos servigos que nao se enquadram
nesse conceito, salvo se ja tiverem sido efetivados pelo Poder Publico, e
ganhado a forca de lei.

Ao minimo existencial relacionado ao direito fundamental a saude,
devem-se aplicar, ainda, as modalidades de eficicia negativa, interpretativa e
vedativa do retrocesso.

Explica-se: (i) o Poder Publico ndo pode tomar decisGes prejudiciais a sadde
da populagdo, que poderdo ser anuladas pelo Judiciario (negativa);
(i) dentre varias interpretacdes de um ato normativo que tenha disposto
sobre o assunto, deverd ser escolhida aquela que mais amplamente
realiza o propésito de atender a salde da populagdo em geral e dos
individuos em particular (interpretativa); e, por fim, (iii) ndo podera o
Poder Pudblico extinguir uma acdo, ou revogar uma norma, que
proporcione um determinado beneficio ou prestacdo na area de saude,
reduzindo o status geral j& alcancado na matéria, sem uma medida
correspondente ou substituta, sob pena de agir inconstitucionalmente
(vedativa do retrocesso).”*

Importa frisar que o contedo do minimo existencial ndo ser4d o mesmo
para cada individuo, sendo necessaria a promocao de sua contextualizacéo, a
fim de se evitar tratamentos ndo condizentes com os ditames da isonomia
material. Assim, o minimo existencial, quando tratado como parametro para
exigibilidade do direito fundamental a saude, deve ser analisado & luz das
necessidades de cada individuo, bem como do grupo politico e social, no qual
esta inserido.

Surge, entdo, a problematica ligada a gratuidade dos servigos de saude
prestados no ambito do SUS. Como visto, o constituinte permitiu que a iniciativa
privada participasse da assisténcia a salde, e com isso assentou a discussao
acerca das desigualdades sociais presentes no pais. De fato, aqueles que
gozam de recursos materiais suficientes para contratar assisténcias privadas
de saude (planos de saude) poderdo acessar todos 0s servigcos promovidos
no ambito do SUS sem nenhum tipo de limitacdo, nas mesmas condi¢cdes dos

n° 1, p. 133-178. Disponivel em: <http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/20/documentos/
outros/Revista%20n%C2%BA%201%20Volume%201.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2015, p. 136.

' BARCELLOS, Ana Paula de. Conclusdo: o minimo existencial como nicleo sindicavel da
dignidade da pessoa humana. Uma proposta de concretiza¢do a partir da Constituicdo de 1988.
In: A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o principio da dignidade humana. 3. ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 273.
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individuos que néo estejam aptos a prover com recursos proprios a sua salde
e a de seus familiares. Em se tratando de direitos sociais, sustenta-se que a
efetiva necessidade haveria de servir como parametro a ser levado a sério,
em conjunto com os principios da solidariedade, da subsidiariedade e da
proporcionalidade.”

Imperioso destacar a necessidade de buscar-se efetivar o minimo
existencial em face das circunstancias concretas relacionadas a cada
individuo, num sentido de que a garantia resguarda o direito de ser tratado
como igual, e ndo propriamente a receber prestacdes iguais, sustentando que
a universalidade dos servicos ndo implica necessariamente na gratuidade de
suas prestacdes, assim como a integralidade do atendimento ndo significa
gue toda e qualquer prestacéo tenha que ser concretizada em termos 6timos.

Tem-se, ainda, o debate acerca de quais prestacbes deverdo ser
ofertadas pelo poder publico, ndo sobre a 6tica da reserva do possivel e,
consequentemente, da impossibilidade fatica dos recursos, mas sobre a Otica
do minimo possivel a ser aplicado individualmente, o que reclama a dilacdo
probatéria como meio para eleicdo das alternativas e tratamentos que se
mostram eficientes em cada caso.

De fato, a mera apresentacdo de receituario médico ndo deve ser
encarada como prova cabal capaz de promover a condenacao do ente publico
ao tratamento pleiteado. Antes disso, impde-se a andalise acerca de sua efetiva
necessidade, bem como da existéncia de alternativas que envolvam menores
custos, promovendo o atendimento de um maior nimero de individuos com o
mesmo comprometimento orcamentario.

Vale depurar a grande dificuldade em se estabelecer o contetdo do
minimo existencial de saude, visto que este, em muitos casos, ndo admite
gradacdes: ou se concede o tratamento na expectativa de se obter a cura, ou
o individuo simplesmente morrera. Contudo, ressalta que analisar o minimo
existencial relacionando-o simplesmente como o estado de saude final do
individuo é errbneo, mesmo porque muitas vezes nao ha controle sobre o
resultado final que um tratamento surtird no paciente. E preciso analisar as
prestacdes de salde disponiveis que podem ser satisfatérias quando
aplicadas ao caso concreto, e, dentre elas, eleger aquela que, garantindo um
minimo de saude, atende aos principios orcamentarios.

Nesse caso, vé-se que ndo se trata de optar por uma logica utilitarista,
fazendo uso da escassez para promover prestacdes de saldde que atinjam
ao maior nimero de pessoas pelo menor custo. Busca-se, efetivamente, a
promog¢do da garantia ao minimo existencial de cada individuo, através da

2 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo
Existencial e Direito a Saude: algumas aproximacgoes. In: Revista da Defensoria Publica, ano 1,
n° 1, p. 179-234. Disponivel em: <http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/20/documentos/
outros/Revista%20n%C2%BA%201% 20Volume%201.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2015, p. 220.
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alternativa que minimize o impacto orcamentario, em harmonia com os ideais
de igualdade e da justica distributiva.”®

Infere-se, portanto, que a intencéo do legislador constituinte originério
era de que todos pudessem desfrutar dos servicos de salde necessarios para
promoc¢do, manutencdo e recuperacdo de sua saude. Entretanto, em face
das limitagdes materiais, apenas um nudcleo basico desses direitos se torna
exigivel, justamente aquele que guarda relagdo com a dignidade humana e
com o direito a vida, que nao podem ser concebidos isoladamente. O minimo
de saude, mais do que assegurar a existéncia do individuo, deve promové-la
de forma digna. Observa-se, que esse minimo nao se restringe ao minimo vital,
mas sim, a um minimo social, em consonancia com a amplitude conferida
pelo constituinte ao direito a sadde.

Em se tratando, portanto, do minimo existencial na seara da salde, o
Judiciario estara autorizado a decidir sobre a eficacia positiva, decorrente do
texto constitucional, independentemente da mediacao legislativa, bem como a
assegurar as prestacdes tomadas além do minimo existencial, desde que ja
contempladas por op¢des politicas, na forma de leis.

Pari passu, é possivel concluir que a reserva do possivel s6 podera ser
suscitada enquanto matéria de defesa pelo ente estatal, no que envolvam agdes
judiciais para concesséao de tratamentos de salde, quando restar devidamente
comprovada impossibilidade fatica de promover acdes e servicos dessa natureza,
frente a inexisténcia ou insuficiéncia de recursos, desde que se demonstre a
aplicacd@o correta destes, em consonancia com os ditames constitucionais e
0s principios da proporcionalidade e da razoabilidade, restando preservado o
nucleo essencial desse direito, como forma de garantir uma existéncia digna.

2. O ATIVISMO JUDICIAL E A BUSCA DA CELERIDADE A PRESTACAO
DOS SERVICOS DE SAUDE PUBLICA NA SEARA DO FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTOS

Com o surgimento do Estado Democratico, percebe-se que as disposi¢des
constitucionais passaram a gozar de forga normativa e efetividade, inclusive,
aguelas que se referem aos direitos e garantias fundamentais, em especial, os
direitos de segunda dimensédo, com énfase a salde. Os direitos fundamentais
sociais, nesse contexto, comecam a ser encarados como verdadeiros direitos
subjetivos publicos a prestacBes estatais, as quais, quando nao realizadas,
ou quando efetivadas de forma insuficiente, ficam sujeitas a serem efetivadas
pela via judicial. Nesse sentido, afirma Barroso:

2 A logica desse critério é assegurar que todos tenham direito subjetivo a esse conjunto comum e
béasico de prestagfes de salde como corolario imediato do principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, podendo exigi-lo caso ele ndo seja prestado voluntariamente pelo Poder
Publico. BARCELLOS, Ana Paula de. Concluséo: o minimo existencial como nucleo sindicavel da
dignidade da pessoa humana. Uma proposta de concretiza¢édo a partir da Constituicdo de 1988.
In: A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o principio da dignidade humana. 3. ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 281.
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As normas constitucionais deixaram de ser percebidas como integrantes
de um documento estritamente politico, mera convocacao a atuacdo do
Legislativo e do Executivo, e passaram a desfrutar de aplicabilidade direta
e imediata por juizes e tribunais. Nesse ambiente, os direitos constitucionais
em geral, e os direitos sociais em particular, converteram-se em direitos
subjetivos em sentido pleno, comportando tutela judicial especifica.24

Essa ingeréncia judicial na esfera politica foi denominada de Judicializagdo
da Politica ou Politizacédo do Poder Judiciario, e reflete um fenémeno observado
na maioria das democracias contemporaneas, sobretudo, naquelas em que,
seguindo a experiéncia norte americana, este Poder desempenha o controle
da constitucionalidade das leis. “Em termos genéricos, podemos considerar a
judicializagdo como o fendmeno constituido pela influéncia do Poder Judiciério
nas instituicées politicas e sociais.””

No Brasil, esse fendbmeno tem ganhado destaque em raz&o do crescimento
vertiginoso do namero de ag¢fes judiciais que pretendem a condenacédo dos
entes publicos a prestarem, individualmente, alguma espécie de tratamento
de saude. Nesse sentido, a interferéncia do Poder judiciario vem extrapolando
o controle dos atos administrativos e legislativos, no que tange a sua
legalidade e constitucionalidade, para se efetivarem em verdadeiras escolhas
alocativas, impactando nas politicas publicas em curso.

E certo que esse ativismo® do Poder Judiciario no campo da salde
abarca as varias alternativas legais atinentes a esse direito. Todavia, € no
campo da Assisténcia Farmacéutica que se tem verificado o maior impacto
or¢camentario recorrente do processo da judicializacdo da saude, ante a grande
concentracdo de acdes que requerem o fornecimento de medicamentos.*’

2 BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade & Judicializagdo Excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. In: Revista Juridica
UNIJUS, Minas Gerais, v. 11, n° 15, p. 13-38, nov. 2008. Disponivel em: <http://www.uniube.br/
EJuincacoes/unijus/arquivos/unijus_15.pdf>’. Acesso em: 15 jun. 2015, p. 14.

® BORGES, Danielle da Costa Leite; UGA, Maria Alicia Dominguez. As Agdes Individuais para o
Fornecimento de Medicamentos no Ambito do SUS: caracteristicas dos conflitos e limites para a
atuacéo judicial. In: Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo, v. 10, n® 1, p. 13-38, mar./jul. 2009.
Disponivel em: <http://www.revistasusp.sibi.usp.br/pdf/rdisan/v10n1/02.pdf>. Acesso em: 15 jun.
2015, p. 15.

% verifica-se que o ativismo judicial corresponde & atuagdo do agente publico responsavel pelos
atos decisérios de maneira proativa. O 6rgdo do Poder Judiciario, ao determinar a implementacéo
de politicas publicas, que acarretardo mudangas estruturais, com o intuito de efetivar os direitos
sociais, difusos e coletivos, atua como agente politico fomentador da concretizagdo dos direitos
humanos. Para Luiz Guilnerme Marinoni: “E claro que esse amplo poder de execugéo, conferido
ao juiz, tem o objetivo de Ihe dar maior flexibilidade para a concesséo da providéncia e do meio
executivo que seja, a um so6 tempo, realmente capaz de dar tutela ao direito e implique a menor
restricdo possivel a esfera juridica do réu.” MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento.
10 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 224-225.

% CHIEFFI, Ana Luiza; BARATA, Rita Barradas. Judicializagdo da Politica Publica de Assisténcia
Farmacéutica e Equidade (sic). In: Caderno de Salde Publica, Rio de Janeiro, v. 25, n° 8,
p. 1839-1849, ago. 2009. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csp/v25n8/20.pdf>. Acesso em:
15 jun. 2015, p. 1840.
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Um dos aspectos da assisténcia médica que mais tem sido alvo das ac¢des
judiciais é a assisténcia farmacéutica, ou seja, a garantia do acesso a
medicamentos néo disponiveis nos servigos publicos, em razdo de pregos
abusivos praticados pelos fabricantes ou de falta de estoque, padronizagcdo
do uso, registro no pais e comprovagéo cientifica de eficacia.

Como visto, o legislador constituinte assegurou acesso universal e
igualitario as acbes e servigos para a promocao, protegao e recuperacdo da
satde. No plano infraconstitucional, a Lei n° 8.080/90°, ao dispor sobre a
organizacdo das agdes que integram o Sistema Unico de Saude, tratou de
incluir expressamente a execucao de a¢fes de assisténcia terapéutica integral,
inclusive farmacéutica, bem como a formulacdo da politica de medicamentos.

Doravante, os usuarios do Sistema Unico de Saude tém recorrido
corrigueiramente ao Poder Judiciario para ver efetivada a prestacdo de
servigos de saude relacionados ao fornecimento de medicamentos. Ocorre
gue, como bem salienta Barroso, “o sistema, no entanto, comecga a apresentar
sintomas graves de que pode morrer da cura, vitima do excesso de ambicéo,
da falta de critérios e de voluntarismos diversos”.?

De fato, a ingeréncia judicial quanto a concretizacdo do direito fundamental
a saude tem promovido sérias distor¢Bes no sistema, refletidas na concesséo
de medidas jurisdicionais que determinam a concessdo de tratamentos
destituidos de razoabilidade e essencialidade, representando ndo apenas
um impacto orgcamentario sem precedentes, como também ameagando a
concretizacdo dos principios basilares do SUS, como a prestacdo de uma
cobertura universal, integral e equanime de suas agdes e servi¢os, ao passo
gque desorganizam a atividade administrativa, impedindo, muitas vezes que a
alocacao de recursos publicos e a realizacdo das politicas publicas sejam
devidamente implementadas.

Isso reflete a incapacidade técnica do Judiciario para resolver conflitos
dessa natureza, tanto no sentido de que ndo dispbe de conhecimentos
cientificos para decidir sobre o fornecimento de medicamentos, ficando, na
maioria das vezes, refém da prescricdo médica apresentada pela parte
interessada, bem como porque, historicamente, tratou de litigios alusivos a
justica comutativa, e ndo distributiva, como no caso da realizacdo dos direitos
sociais. Nesse sentido, fala-se que o judiciario est4 habituado a promover

% BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Disp&e sobre as condi¢des para a promocéo,
protecao e recuperagao da saude, a organizagéo e o funcionamento dos servigos correspondentes e
dé& outras providéncias. Art. 6°: “Est&o incluidas ainda no campo de atuagéo do Sistema Unico de
Saude (SUS): | - A execucdo de acdes: (...) d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive,
farmacéutica; (...) VI - a formulagéo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos
e outros insumos de interesse para a salde e a participacdo na sua producdo; (...).” Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm>. Acesso em: 15 jun. 2015.

* BARROSO, Luis Roberto. Da Falta de Efetividade & Judicializagdo Excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. In: Revista Juridica
UNIJUS, Minas Gerais, v. 11, n® 15, p. 13-38, nov. 2008. Disponivel em: <http://www.uniube.br/
publicacoes/unijus/arquivos/unijus_15.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2015, p. 15.
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a microjustica, ao passo que o legislativo e o executivo, por se tratarem de
Poderes eleitos pelo voto popular, expressam a vontade democratica da
maioria, promovendo a macrojustica.

N&o se pode olvidar, contudo, que promover o respeito e aos direitos
fundamentais expressa uma das caracteristicas marcantes do Estado
Constitucional Democrético. E, nesse sentido, correr-se-ia o risco de negar-
Ihes a devida efetividade se restassem limitados a atuacé@o politica. Ainda
que, a ideia inicial seja de que esses direitos se realizam pela execucdo de
politicas publicas e, consequentemente, pela atuacdo dos poderes legislativo
e executivo, seria impossivel ndo se atribuir ao Judiciario o papel de garantidor
do minimo existencial de cada individuo, numa ordem juridica em que o
primado da dignidade humana foi elevado ao status de norma motriz da
propria Constituicdo Federal.

3. AS TUTELAS INDIVIDUAIS DE URGENCIA NA CONCESSAO DE
MEDICAMENTOS POR VIA JUDICIAL: O EMBATE ENTRE O DIREITO A
VIDA E A SALVAGUARDA DA SAUDE COLETIVA

Atualmente, uma das fortes criticas tracadas a judicializacdo da saude
atenta para a quebra da equidade dos servicos ofertados pelo SUS, sobretudo,
quanto ao fornecimento de medicamentos. Em primeiro lugar, sustenta-se
gue eleger a via judicial como meio de concessdo de tratamentos de saude
privilegia aqueles que tém conhecimentos de seus direitos e condigbes
financeiras para arcar com as custas processuais e honorarios advocaticios.

Ha ponderacdes sobre os efeitos negativos do fendmeno da judicializagédo
da saude sob trés principais angulos. O primeiro aponta que o deferimento
absoluto de pedidos judiciais pode aprofundar as iniquidades de acesso
no sistema publico de salde, infringindo principio do SUS, uma vez que
favorece aqueles que tém maior possibilidade de veicular sua demanda
judicialmente, em detrimento dos que ndo possuem acesso a justica;
igualmente apontam para o possivel comprometimento do principio da
integralidade, uma vez que ac¢des de cunho individual ndo séo estendidas
aos demais portadores da mesma condicdo patoldgica que poderiam se
beneficiar do objeto da demanda.*

Ainda que o acesso a medicamentos esteja garantido no ambito da
Assisténcia Farmacéutica, em diversos niveis de complexidade, muitas das
acoes de salde ajuizadas pleiteiam o0 acesso a medicamentos ndo padronizados
nos protocolos e programas do SUS, e o acolhimento dessas pretensdes,
representa o estabelecimento de tratamento privilegiado aos individuos
com poder aquisitivo para contratar um advogado e acionar o Estado.
Como resultado, tem-se garantido a poucos individuos determinados servigos

% PEPE, Vera LUcia Edais, et al. A Judicializagdo da Salde e os Novos Desafios da Gestdo da
Assisténcia Farmacéutica. In: Ciéncia e Saude Coletiva, v. 15, n® 5, p. 2405-2414, ago. 2010.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-81232010000500015>.
Acesso em: 15 jun. 2015.
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(de alto custo) que néo sao oferecidos pelo SUS, beneficiando a uma minoria,
a qual, em principio, poderia, muitas vezes, arcar com 0s custos de seu
tratamento.**

Em segundo plano, contudo, torna-se inegavel o ganho em termos de
acesso a justica advinda da organizacao e implantacéo da Defensoria Publica,
a partir da CF/88. Entretanto, mesmo que se caracterize uma maior proximidade
entre as classes menos favorecidas e o judiciario, € necessario reconhecer
gue nem todos os usuéarios do SUS buscam tal via para concretizagdo de
seus direitos, até mesmo pela falta de conhecimento, que ainda é latente.

Nesse sentido, fala-se que o casuismo da jurisprudéncia brasileira pode
impedir a devida implementacao de politicas publicas dirigidas a promocao da
saude publica. Pois, em muitos casos, 0 que se testemunha é a concesséo de
privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento da coletividade, que, no
mais, continua a depender das politicas universalistas implantadas pelo Poder
executivo.

O impacto orcamentario causado pela concessdo judicial de tutelas
individuais pode, portanto, influir negativamente no amparo do direito a
salde da coletividade, promovendo, em Ultimo caso, a sua aniquilagcdo. Essa
probleméatica se mostra ainda mais premente quando analisada sob a 6tica das
decisdes judiciais que determinam a concessao de tratamentos experimentais
de custo elevado, que refletem muitas vezes na obrigatoriedade da aquisicédo
de medicamentos que ndo possuem registro junto a ANVISA e destituidos de
estudos clinicos que Ihes comprovem a eficacia.*

Ademais, os juizes e tribunais ndo estdo habituados a lidar com
situagBes que merecem ser analisadas a luz da justica distributiva. De fato,
ao magistrado, é muito penoso negar um provimento jurisdicional tomando
por base o caso concreto de um paciente que corre risco de vida. E, sob esse
aspecto, aponta-se que a grande questdo a ser dirimida nesses casos nao
envolve um conflito entre o direito a salde e a vida de um individuo, de um lado,
e, de outro, a questdo da separacdo dos poderes e o orcamento. Na realidade,

¥ CHIEFFI, Ana Luiza; BARATA, Rita Barradas. Judicializagdo da Politica Publica de Assisténcia
Farmacéutica e Equidade (sic). In: Caderno de Salde Publica, Rio de Janeiro, v. 25, n° 8,
p. 1839-1849, ago. 2009. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csp/v25n8/20.pdf>. Acesso em:
15 jun. 2015, p. 1840.

¥ Em pesquisa realizada no ambito da Secretaria de Salde de Sao Paulo, constatou-se que, no
ano de 2006, o cumprimento das decis@es judiciais oriundas da comarca da capital representou
um gasto orcamentario de 65 milhdes de reais, para atender cerca de 3.600 pessoas, ao passo
gue, em comparagdo ao mesmo ano, o Estado despendeu 838 milhdes de reais para atender
380 mil pessoas cadastradas no Componente Especializado de Assisténcia Farmacéutica, o que
representou, no primeiro caso, o gasto de aproximadamente 18 mil reais por paciente de justica
naguele ano, ao passo que se investiu 2,2 mil reais por pacientes que recebiam administrativamente
seus medicamentos. CHIEFFI, Ana Luiza; BARATA, Rita Barradas. Judicializagdo da Politica
Publica de Assisténcia Farmacéutica e Equidade (sic). In: Caderno de Saude Publica, Rio de
Janeiro, v. 25, n° 8, p. 1839-1849, ago. 2009. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csp/
v25n8/20.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2015, p. 1839.
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a complexidade desta ponderacéo envolve o direito a salde e a vida de uns
versus o direito & saude da coletividade, ndo havendo solucédo juridicamente
facil para essa situacdo, maxime por ter a Constituicdo assegurando um
ndcleo essencial desses direitos que se torna inviolavel e intangivel.

E o6bvio que, ao Judiciario, em face de sua inafastabilidade, ndo sera
possivel negar provimento individual nas situacdes em que demonstrada
violagdo ao minimo existencial, seja por acdo ou omissdo do legislativo e
da Administracdo Publica. O que se pretende é a adocdo de critérios mais
rigorosos, ante a grande discussdo técnica, orgcamentaria e moral que o
fenbmeno da judicializacdo da saldde promove.

Muito se tem primado pela adocao de agdes coletivas no ambito da salde,
como forma de melhor uniformizar a atuacéo jurisdicional, promovendo a
ampliacdo dos efeitos de suas decisdes, na tentativa de promover a equidade
no Sistema Unico de Salde. Nesse contexto, merece destaque 0 ajuizamento
da chamada Acao Civil Publica, com fulcro na Lei n° 7.347, de 24 de Julho
de 1985, como instrumento judicial adequado & salvaguarda dos interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos,* dentre os quais se compreende
o direito fundamental a satde, consoante dispde a jurisprudéncia patria.**

No que pese o reconhecimento da legitimidade do parquet para propositura
da Acdo Civil Publica j& esta pacificada, esta em tramite, no Supremo Tribunal

% 0 Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90) definiu os direitos difusos como “os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato”, e os interesses ou direitos coletivos como “os transindividuais de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relagdo juridica de base”. Além desses interesses, o CDCON
também conceituou uma terceira categoria de direitos — os interesses ou direitos individuais
homogéneos — definidos na lei como aqueles que decorrem de origem comum. Esses direitos
sdo marcadamente individuais, e o aspecto de grupo a eles relativo diz respeito apenas a uma
associacao de interesses com vistas a um mesmo fim. Nao tém, portanto, o carater transindividual
dos interesses coletivos e difusos, nos quais o relevante é o agrupamento em si, e ndo os
individuos que o compdem. FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo.
22. ed., Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2009, p. 1007.

% PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO A MENOR. SAUDE. DIREITO INDIVIDUAL INDISPONIVEL. ART. 227 DA CF/88.
LEGITIMATIO AD CAUSAM DO PARQUET. ART. 127 DA CF/88. ARTS. 7°, 200, e 201 DO DA
LEl N° 8.069/90. 1. Recurso especial interposto contra acérdao que decidiu pela ilegitimidade
ativa do Ministério Publico para pleitear, via acéo civil piblica, em favor de menor, o fornecimento
de medicamento. 2. Deveras, o Ministério Publico esta legitimado a defender os interesses
transindividuais, quais sejam os difusos, os coletivos e os individuais homogéneos (grifo do
autor). (...) 7. O direito a salde, insculpido na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, é direito indisponivel, em fungdo do bem comum, maior a proteger, derivado da
propria forca impositiva dos preceitos de ordem publica que regulam a matéria (grifo do autor).
Precedentes: REsp n°® 706.652/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 18.04.2005;
REsp n° 664.139/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 20.06.2005; e REsp n°
240.033/CE, Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado, DJ de 18.09.2000. 10. Recurso especial
provido. BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 716.512. 12 Turma. Ministro
Relator: Luiz Fux. Publicado no Diario de Justica em 14 de maio de 2005. Disponivel em:
<http://www.mp.rs.gov.br/infancia/jurisp/idt267.htm>. Acesso em: 15 jun. 2015.
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Federal, Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.943, proposta pela Associacao
Nacional dos Membros do Ministério Publico (Conamp), com o propdésito
de obter a declaragdo de inconstitucionalidade do inciso Il do artigo 5° da Lei
7.347/85, que, com a redacgéo que lhe foi dada pela Lei n°® 11.448/2007, atribui
legitimidade também a Defensoria Publica para propor Ac¢do Civil Publica em
defesa dos direitos difusos e coletivos.

A Conamp alega que a disposicao legal representa afronta as funcdes
institucionais do Ministério Publico, bem como que contraria as funcdes
atribuidas constitucionalmente a Defensoria Publica, no sentido de promover
assisténcia juridica integral e gratuita aos que ndo possuem recursos
suficientes. Nesse sentido, aponta que as pessoas assistidas pela Defensoria
Publica devem ser individualizaveis, o que nao é possivel em sede de defesa
dos direitos difusos, coletivos ou individuais por meio de Acéo Civil Pablica.

A Associacao Nacional dos Defensores Publicos — ANDEP, e a Associacao
Nacional dos Defensores Publicos da Unido — ADPU foram admitidas no
feito na qualidade de Amicus Curiae, e, em conjunto com a Presidéncia da
Republica, e com parecer emitido pelo Advogado-Geral da Unido sustentam
que a legitimidade da Defensoria Publica refor¢ca os instrumentos de tutela
coletiva, independentemente da afericdo dos interessados em sua atuacao,
0 que atenderia aos interesses da sociedade.

Sem duvida, esse entendimento parece se coadunar mais com a
protecdo aos direitos difusos e coletivos e individuais homogéneos, de modo a
conferir, consoante ressaltado, maior efetividade as disposicdes constitucionais.
Defende-se, aqui, que a Ac¢ao Civil Pablica a ser promovida tanto pelo Ministério
Puablico quanto pela Defensoria Publica pode representar instrumento juridico
processual habil a defesa do direito fundamental a salde, na medida em que
possibilita sua consagracéo coletiva.

Importa frisar que a protecdo a esse direito, no ambito das acles
coletivas, ndo restringe sua possibilidade ao campo da Acao Civil Publica,
podendo ainda ser suscitada no &mbito de Mandado de Seguranga Coletivo
(desde que a matéria ndo requeira dilagdo probatéria), e até mesmo em sede
de agdes abstratas de controle de constitucionalidade, nas quais se discuta a
validade da locacgao dos recursos orgamentarios para saude.

Todavia, pelas caracteristicas inerentes as a¢des coletivas, sobretudo,
no que confere a expansdo erga omnes de seus efeitos, é certo que, se
devidamente utilizadas enquanto instrumento processual promoverdo uma
maior igualdade e universalidade no atendimento aos usuarios do SUS, ao
passo que servirdo de instrumento de pressdo para constante atualizacdo
da Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica, impulsionando a revisao
periddica de suas listas e protocolos. Ademais, do ponto de vista da defesa do
Estado, essas acdes possibilitam a racionalizacdo dos recursos humanos e
fisicos no ambito das advocacias e procuradorias publicas.
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4. A JURISPRUDENCIA DO STF EM FACE AO DEVER DE APLICACAO
IMEDIATA DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL E OS LIMITES A CONCESSAO
DAS TUTELAS INDIVIDUAIS DE URGENGIA QUANTO A MEDICAMENTOS

No Brasil, em que pese algumas teses contrarias, ndo ha como se
adotar entendimento diverso ao positivado na prépria Constituicdo Federal de
1988, que tratou dos direitos fundamentais em Titulo préprio dos direitos e
garantias fundamentais. Em dltima andlise, os direitos sociais guardam estrita
correlacdo com a dignidade da pessoa humana e com o direito a vida, dai
sua essencialidade. Entendimento contrario resultaria em lesdo ao cidadéo,
principalmente quando se propde a redugéo dos direitos sociais a meras normas
de carater programético, promovendo a anulacéo de sua forga vinculante.

Em verdade, tal concepcdo se funda no argumento da indeterminacéao,
uma vez que as disposi¢des programaticas prescrevem os fins que devem ser
perseguidos pelo Estado, sem que a Constituicdo Ihe atribua os meios ou o
grau de efetividade em que devem ser postas em pré\tica.35 Tem-se que:

A dependéncia de recursos econémicos para a efetivacdo dos direitos
de carater social leva parte da doutrina a defender que as normas que
consagram tais direitos assumem a feicdo de normas programaticas,
dependentes, portanto, da formulacdo de politicas publicas para se
tornarem exigiveis. Nesse sentido, também se defende que a intervengao
do Poder Judiciéario, ante a omisséo estatal quanto a construgdo satisfatoria
dessas politicas, violaria o principio da separagéo dos Poderes e o
principio da reserva do financeiramente possivel.®

Destarte, os direitos sociais assumem a caracteristica de normas
programdticas, que devem ser encarados sobre a particularidade da
progressividade. Seria impossivel ao legislador constituinte originario tracar
todo o seu contetdo material, tendo em vista, inclusive, o fato de que estes
se adéquam conforme a conjuntura histérica. Assim, a Constituicdo de 1988
elege um nucleo béasico dos direitos sociais, que, por gozarem da prerrogativa
da fundamentalidade, encontram-se sujeitos a l6gica do artigo 5°, 8§ 1°, que
dispbe: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata”. Nesse sentido, gozam da maxima efetividade possivel.

Esse entendimento implica em algumas consequéncias, que se refletem
no reconhecimento da inviolabilidade e da intangibilidade dos direitos sociais;
considera-se constitucionalmente garantido o ntcleo essencial desses direitos,
como também as prestacdes efetivadas pelo Poder Publico na forma de leis,

% MEDEIROS, Fabricio Juliano Mendes. O Ativismo Judicial e o Direito & Salde. Belo Horizonte:
Férum, 2011, p. 61-62.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada
n® 175-CE. Agravante: Unido. Agravados: Ministério Publico Federal, Municipio de Fortaleza e
Clarice Abreu de Castro Neves. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 17 de marco de 2010.
Publicado no Diéario de Justica Eletrénico em 30 de abril de 2010. Disponivel em: <http://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=610255>. Acesso em: 15 jun. 2015.
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em clara alusdo a proibicdo da vedacdo do retrocesso, de modo que 0s
direitos sociais ndo poderao ser revogados, sem uma justificativa e alternativa
compensatorias.

Nessa esteira, vém-se ofertando ao direito fundamental & salde, enquanto
direito social, o atributo de verdadeiro direito subjetivo publico a prestaces
positivas do Estado, que pode ser tutelado individualmente e exigivel em juizo,
quando caracterizada a omissdo dos Poderes legislativo e executivo, bem
como quando restar consignado a sua protecdo insuficiente. Reconhece-se,
portanto, que o direito & salde apresenta-se tanto em sua dimenséao coletiva,
quanto individualmente. A dimenséo individual do direito a salude fora bem
ressaltada pelo Ministro Celso de Mello®’.

Todavia, ndo se pode olvidar que, por se tratar de direito que envolve
prestacdes positivas do Estado, a sua realizacdo liga-se, frequentemente, a
problematica da alocagdo dos recursos publicos, diante da constatacdo de
sua escassez. Assim, sustenta-se a tese de que a concretizacdo do direito a
saude restaria condicionada a disponibilidade fatica dos recursos, envolvendo
a efetiva disponibilidade ou ndo do objeto (bens materiais ou recursos
humanos), bem como a disponibilidade juridica de disposicédo, ja que o
Estado, mais do que possuir recursos, precisa estar autorizado a dispor deles.

A tematica do postulado da reserva do possivel foi debatida, com
destaque, durante o julgamento da Arguicdo de Preceito Fundamental n° 45,
impetrada pelo Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) contra veto
do Presidente da Republica a dispositivo contido na proposi¢éo legislativa
gue veio a se converter na Lei de Diretrizes Orgamentarias n® 10.707/2003,
sob a alegacdo de que o veto presidencial importaria em desrespeito a
preceito fundamental que garantia a aplicacdo minima dos recursos a serem
empregados pelos entes federativos no financiamento do SUS. Em que pese
ter resultado prejudicada, o Ministro Celso de Mello enfrentou a matéria e
justificou a analise com base na dimensdao politica da jurisdicdo constitucional,
de modo que o STF ndo poderia esquivar-se de garantir a efetividade dos
direitos sociais.*®

No que tange a aplicacdo do postulado da reserva do possivel no ambito
da saude publica, o STF j& decidiu: “As divergéncias doutrinarias quanto ao
efetivo &mbito de protecdo da norma constitucional do direito & salde decorrem,

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 271.286-RS.
Agravante: Municipio de Porto Alegre. Agravada: Dina Rosa Vieira. Relator: Ministro Celso de Mello.
Brasilia, 12 de setembro de 2000. Publicado no Diario de Justi¢a Eletrdnico em 24 de novembro de
2000. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538>.
Acesso em: 15 jun. 2015.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45.
ARGDO: Presidente da Republica. ARGTE: Partido da Social Democracia Brasileira. Relator:
Ministro Celso de Mello. Publicada em 04 de janeiro de 2004. Disponivel em: <http://www.stf. jus.br/
portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADPF%24%2ESCLA%2E+E+45%2ENUME%
2E%?29&base=basePresidencia>. Acesso em: 15 jun. 2015.
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especialmente, da natureza prestacional desse direito e da necessidade de
compatibilizacdo do que se convencionou denominar de “minimo existencial’
e da “reserva do possivel”.*

Em suma, ao analisar a teoria da reserva do possivel sob o prisma da
efetivacdo dos direitos sociais, a Suprema Corte tem decidido que, tais direitos,
principalmente por requererem uma atuacéo positiva do Estado, envolvem de
forma direta a nocdo de custos. Raz&o pela qual, muitas vezes, ndo sera
possivel promover sua efetivacdo imediata, assim como o Estado ndo estara
obrigado a cumprir com prestacdes que, no caso concreto, ndo se mostrem
razodveis. No entanto, a questdo da limitacdo imposta pela reserva do
possivel ndo pode ser invocada pela Administracdo como forma de fugir ao seu
dever constitucional de realizar os direitos sociais, promovendo, a contrario
senso, 0 seu aniquilamento.

Ao tratar das teses controversas, que circundam a natureza do direito
fundamental a saude, o Ministro Gilmar Mendes explicou que buscam definir
se e em que medida esse direito traduz-se em direito publico subjetivo a
prestacdes do Estado, que podem vir a ser garantidas pela via judicial. Apontou
que as divergéncias doutrinarias decorrem fundamentalmente da natureza
prestacional do direito a satde e sua compatibilizacdo com os postulados da
reserva do possivel e do minimo existencial.

Nesse contexto, preconiza-se que a dependéncia de recursos econémicos
para efetivacdo dos direitos sociais corrobora a tese segundo a qual as normas
consagradoras desses direitos possuem nhatureza programética, sendo
dependentes da formulacdo de politicas publicas para tornarem-se exigiveis.
Ademais, seria preciso levar em consideracdo que a prestacdo devida pelo
Estado a cada individuo varia conforme sua necessidade, conforme os
critérios definidos pela justica distributiva, que implica na formulacdo de
politicas publicas baseadas em escolhas alocativas (“tragicas”), com vistas
a promover a macrojustica. Defende-se, em face desses argumentos, que a
intervencdo do Poder judiciério violaria o principio da separacdo dos poderes
e da reserva do possivel.

Por outro lado, o Ministro aponta que os defensores da atuacdo do
Poder Judiciario na concretizagdo dos direitos sociais, em especial do direito
fundamental a saulde, ressaltam que tal intervencdo € indispensavel a
realizacédo da dignidade da pessoa humana, de modo que ao menos o nlcleo
essencial desse direito, denominado de minimo existencial, ndo poderia
deixar de ser objeto de apreciacéo judicial.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensédo de Tutela Antecipada
n® 175-CE. Agravante: Unido. Agravados: Ministério Publico Federal, Municipio de Fortaleza e
Clarice Abreu de Castro Neves. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 17 de marco de 2010.
Publicado no Diario de Justica Eletronico em 30 de abril de 2010. Disponivel em: <http:/redir.
stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610255>. Acesso em: 15 jun. 2015.
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Diante do valor atribuido aos argumentos tracados, assevera-se a
necessidade da realizacédo de juizos de ponderacao diante das especificidades
de cada caso concreto. Nesse sentido, verifica-se que € possivel estabelecer
limites e possibilidades a implementacdo do direito fundamental a saude,
a partir de seis elementos extraidos da propria Constituicdo Federal de 1988,
a saber: 1) a salide, enquanto direito de todos; 2) a saude, enquanto dever do
Estado; 3) a salde garantida por politicas sociais e econémicas; 4) a saude
garantida por politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco
de doencas e de outros agravos; 5) a salde regida pelo principio do acesso
universal e igualitario; e, por Ultimo, 6) a organizacdo das a¢bes e servigcos
para promogao, protecao e recuperacdo da salde.

Constatada, nesse diapasdo, a necessidade de se redimensionar a
questdo da judicializagdo do direito fundamental a salde no Brasil deve-se
tratar de algumas questbes que atuam como paradigmas no trato, pelo
Judiciario, de decisdes que se referem a esse direito, devendo ser seguidas
também no que tange ao fornecimento de medicamentos.

Ao tratar dos pedidos judiciais que requerem a concessdo de algum
tratamento ja contido em politicas publicas, o entendimento é que, ao deferi-lo,
o Judiciario ndo esta criando politica publica, mas apenas determinando o
seu cumprimento, evidenciando-se, nesse caso especifico, a existéncia de um
direito publico subjetivo a politica publica tratada. Ja os casos que envolvem
prestacdes ndo contidos em politicas publicas, hd que se analisar se a nédo
prestacdo decorre de (1) omisséo legislativa ou administrativa, (2) de uma
decisdo administrativa de ndo fornecé-las, (3) de uma vedacdo legal a sua
dispensacao.

Nesse desiderato, aponta-se que, ndo raro, busca-se, no Poder Judiciéario,
a condenacao do Estado ao fornecimento de medicamento néo registrado na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Nesses casos, entende-se
haver uma vedacdo legal a sua concessao, em razdo do disposto na Lei n°
6.360, de 23 de setembro de 1976, que, em seu artigo 12 determina que:
“nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados, podera
ser industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes de

registrado no Ministério da Satde”.*’

Ressalta-se que o registro do medicamento junto a ANVISA cumpre
com o papel de garantir a salde publica, atestando a seguranca e eficacia
do produto, ao mesmo tempo em que realiza a regulacdo econbmica dos
farmacos. Isso porque, em se tratando de droga nova que se assemelha a
medicamento j& existente no mercado e que possui a mesma indicacao clinica,

“° BRASIL. Lei n° 6.360, de 23 de setembro de 1976. Dispde sobre a Vigilancia Sanitaria a que
ficam sujeitos os Medicamentos, as Drogas, os Insumos Farmacéuticos e Correlatos, Cosméticos,
Saneantes e outros Produtos, e d& outras Providéncias. Brasilia, Publicado do Diario Oficial da Unido
em 24 de setembro de 1976. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6360.htm>.
Acesso em: 15 jun. 2015.
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sem lhe trazer beneficio adicional, o seu custo ndo podera ser mais caro ao ja
existente. Vé-se, portanto, que o registro do medicamento também é requisito
gue se coaduna a racionalizacdo dos gastos publicos.

Contudo, saliente-se que essa regra nao é absoluta, em face da
permissdo contida no diploma legal de n® 9.782, de 26 de janeiro de 1999,
dada a ANVISA, a fim de que esta dispense o registro de medicamentos
adquiridos por intermédio de organismos multilaterais internacionais, para uso
de programas em satde publica pelo Ministério da Satde.**

Nos casos que envolvem uma decisdo administrativa de ndo fornecer a
prestacao de salde, recorre-se a adogdo, no sistema brasileiro dos chamados
PCDTs. A Administracdo Publica pode, assim, decidir ndo custear, no ambito
do SUS, um dado tratamento de salude por entender que inexistem evidéncias
cientificas que autorizem a sua inclusédo. Contudo, é premente a necessidade
da atualizacdo periédica dos protocolos existentes, bem como da criagdo de
novas listas de medicamentos, de modo que ndo se pode admitir que os
PCDTs sejam inquestionaveis, permitindo sua contestacao judicial.

Nessa hip6tese, pode ocorrer do SUS fornecer tratamento alternativo,
bem como que ndo seja contemplado nenhum tratamento especifico para
determinada patologia. Inicialmente, a concessédo de medicamentos nao contidos
nos PCDTs deve ser vista com cautela, pois, a priori, tende a contrariar o
consenso cientifico. Ademais, nos casos em que a alternativa ofertada pela
Rede Publica seja comprovadamente eficiente ao tratamento do paciente,
a prestacdo contida no SUS deve ser privilegiada, em detrimento da requerida
judicialmente. Todavia, provando o requerente a ineficacia do tratamento
prestado pelo SUS ao seu caso concreto, fica ressalvada a possibilidade de
concessédo da medida pleiteada.

No que tange & concessdo de tratamentos experimentais, firmou-se
entendimento de que o Estado ndo pode ser condenado a fornecé-los, tendo
em vista que fazem uso de drogas ainda ndo avaliadas ou ndo aprovadas,
as quais se encontram em fase de pesquisa médica, devendo apenas ser
empregadas em estudos clinicos. Essa situagdo, contudo, difere-se dos
medicamentos que, inobstante possuirem registro na ANVISA, ainda n&o foram
incorporados pelo SUS. Nesse caso, a mera argumentacéo da inexisténcia de
PCDT né&o pode obstar a concessao da tutela pretendida. Todavia, as acfes
dessa natureza devem abarcar amplo lastro probatério, o que pode vir a
impedir a concessao de medidas cautelares.

Aponta-se, ainda, para a necessidade de se promover alternativas que
busquem solucionar extrajudicialmente os conflitos que surgem dentro da
seara das prestacdes das acdes e servigos de saude. Convénios firmados entre

“I BRASIL. Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de 1999. Define o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria,
cria a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, e d& outras providéncias. Brasilia, Publicado no
Diario Oficial da Unidao em 27 de janeiro de 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/19782.htm>. Acesso em: 15 jun. 2015.
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Secretarias de Saude, Procuradorias e Defensoria Publica, por exemplo, podem
surtir efeitos positivos no sentido de minimizar as demandas que chegam ao
judiciario, bem como denoté-las de essencialidade e uniformidade, pois, se
eficientemente implantadas, deixariam ao julgamento desse Poder apenas as
gquestdes que ndo podem ser resolvidas na via administrativa.

Mostra-se, portanto, salutar a manutencao e ao desenvolvimento do SUS
gue sejam adotados parametros que conduzam a atuagdo do Judiciario no que
concerne ao processo de judicializacdo da saude, em especial no que tange
ao fornecimento de medicamentos, em virtude da demonstracdo do grande
impacto orgcamentario promovido na seara da Assisténcia Farmacéutica. Nesse
aspecto, somando-se as recomendacdes apontadas pelo STF, relembre-se o
papel exercido pelo principio da dignidade da pessoa humana, no sentido de
determinar a existéncia de um minimo existencial a ser garantido e efetivado
pelos Poderes Publicos.

Desse modo, vé-se que o STF tem entendido pela fundamentalidade
dos direitos sociais, e, consequentemente, pela sua aplicacdo imediata,
reconhecendo que a Constituicdo elegeu um nucleo basico desses direitos,
gue goza de plena eficacia e podem ser exigidos judicialmente, quando
caracterizada a omissdo legislativa ou sua atuacdo ineficiente (protecdo
insuficiente). A mera alegacédo da falta de recursos ndo pode, portanto, servir
de subterfugio ao Poder Publico, em clara demonstracdo de que os principios
or¢camentérios e o primado da separa¢do dos poderes ndo podem superar 0
ideal da garantia e concretizacdo dos direitos fundamentais no ambito do
Estado Democrético de Direito.

CONCLUSAO

E fato que a Constituicdo de 1988 reconheceu a satde como direito de todos
e dever do Estado, a ser garantida mediante politicas sociais e econémicas.
Isso ndo quer dizer que se tenha atribuido ao legislador infraconstitucional o
papel de regulamentar todo o seu contedo material. Ao contrario, deve-se
reconhecer que o constituinte originario tratou de assegurar um nucleo essencial
desse direito, que se torna inviolavel e intangivel, ndo fazendo parte do ambito
da discricionariedade e conformacéo do legislador e do administrador publico.

Todavia, ndo se pode olvidar de que a realizagdo dos direitos sociais —
enquanto género — demanda uma atuagéo positiva por parte do Estado, a ser
realizada por meio de politicas publicas, reconhecendo-se a necessidade de se
promover a escolhas alocativas, seguindo-se a ordem da justica distributiva,
em razao da escassez dos recursos publicos diante da infinidade de prestagdes
gque podem vir a ser pleiteadas com base naqueles direitos.

Nesse contexto, surgem limitacdes faticas e juridicas a realizacdo dos
direitos sociais, em especial do direito a saude, o qual, destarte, restaria
condicionado ao postulado da reserva do possivel. Viu-se, contudo, que essa
argumentacao nédo pode prevalecer de forma absoluta, s6é merecendo acolhida
guando devidamente provada a inexisténcia de recursos a serem aplicados na
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promocéo e/ou recuperacdo da saude, desde que demonstrado que os gastos
realizados nessa seara se deram em conformidade com o estabelecido pela
Constitui¢éo.

Outrossim, a aplicacéo da reserva do possivel deve, ainda, ser sopesada
pelo que se convencionou chamar de minimo existencial. Engendra-se o
entendimento de que esse minimo deve corresponder ao nicleo essencial
tracado na Constituicdo vigente, e sua afericdo deve se dar caso a caso, em
face da analise concreta das condicdes sociais, econdmicas e culturais que
envolvem o individuo e o meio no qual ele se insere.

Assim, diante do reconhecimento do direito subjetivo publico ao minimo
legal a saude, reconhece-se como legitima a atuagdo do cidaddo na luta
pela sua concretizacdo em termos praticos, recorrendo se preciso for ao
Poder Judiciario, 6rgéo imprescindivel a sua efetivacdo quando caracterizado
ato ilegal ou abuso do Legislativo e/ou do Executivo, em face de sua omisséo
ou da protecéo insuficiente atribuida ao respectivo direito.

Contatou-se a indispensabilidade da atuagdo do Poder Judiciario
guando se requer, através das acdes de salde, tratamento ja enquadrado em
politica publica no ambito do SUS, que estabelecem prestacdes além do
ndcleo essencial constitucional. Nesses casos, viu-se que o ativismo além
de assegurar o cumprimento de politica ja implementada utiliza parametros
seguros quando a concessao de tutelas individuais que pretendem a condenacéo
do Estado ao fornecimento de medicamentos, objetivando minimizar os
efeitos negativos gerados a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica por
esse tipo de demanda.

Resta clarividente que em se tratando de fornecimento de medicamentos,
incumbe ao magistrado um papel proativo na solugdo desse tipo de conflito,
cuja urgéncia suscita uma apreciacdo equanime e célere, posto assegurar
o proprio direito & vida. Ciente de sua relevancia é crucial que todos os
membros da sociedade atuem como verdadeiros fiscais do interesse publico,
agindo nas demandas individuais e, bem como, em agdes coletivas sempre
na perspectiva de defesa da Dignidade da Pessoa Humana, salvaguardando
as politicas publicas ja existentes, e buscando a chancela de decisGes em
gue se beneficiam um ndmero maior de individuos com o menor impacto
orcamentario possivel.

Do exposto, verificou-se que a judicializacdo ndo pode vir a representar
uma afronta ao Principio da Separac¢do dos Poderes, ao orgamento ou ao
postulado da reserva do possivel, influindo negativamente na implantagédo
de Politicas Publicas, todavia, se reconhece o papel legitimo atribuido ao
Judiciario de efetivar os Direitos Fundamentais, notadamente o Direito a
Saulde, quando da omisséo dos demais Poderes constituidos, como forma de
consignar a devida tutela ao minimo existencial de cada individuo, em prol de
sua dignidade, enquanto valor maximo a ser perseguido nos quadros do
Estado Constitucional Democratico.
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