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RESUMO

O tema desenvolvido neste trabalho ocupa-se do crescente movimento de judicializacdo do
direito a salde, caracterizado pelo excesso de demandas judiciais visando a obtencdo de
tratamentos de salde e medicamentos. Fez-se um estudo sobre o direito a salde, seus principios e
organizacdo da satde no Brasil a luz da Lei 8.080/90. Posteriormente, analisou-se os parametros
para a racionalizacdo e uniformizacdo da atuacdo judicial no fornecimento de medicamentos.
Constatou-se necessidade de adequacdo de procedimentos e critérios, tanto administrativos
quanto judiciais, para viabilizar politicas publicas buscando a melhor utilizacdo do erario a fim de
alcancar a satisfacao plena do direito a saude.

Palavras-chave: Direito a salde; Principios; Organizacdo; Judicializacdo; Procedimentos de
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ABSTRACT

The theme of this paper deals with the increasing movement of judicialization of the right to
health, characterized by the excess of judicial demands aiming at the obtaining of health
treatments and medicines. A study was made on the right to health, its principles and health
organization in Brazil in light of Law 8.080 / 90. It analyzed parameters for rationalization of the
judicialization in the supply of medicines. He noted the need to adapt procedures and criteria,
both administrative and judicial, to make public policies feasible in order to achieve satisfaction
of the right to health.
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1. INTRODUCAO

Acdes para a reivindicacdo de medicamentos e acesso a tratamento de salde ja nao
causam qualquer estranheza no Brasil. Esse fendmeno estd na pauta de discussdo do Poder
Publico e da Sociedade. Este artigo se prop0e a analisar as a¢0es para concessao judicial gratuita
de medicamentos e o crescente movimento de judicializacdo da saude no Brasil. Inicialmente,
faz-se uma abordagem constitucional relativa ao direito a saude, associado aos principios que
regem o Sistema Unico de Satde (SUS) e seus critérios da organizacio em face da Lei 8.080/90.

Apresenta-se um breve apanhado sobre a organizacdo do orgamento publico com alguns
parametros para atuacao judicial no fornecimento de medicamentos. Os objetivos da pesquisa séo
a apresentacdo da judicializacdo do fornecimento gratuito de medicamentos e a demonstracdo das
dificuldades encontradas no momento da concessdao da medida pleiteada. Essas dificuldades
ocorrem em funcdo da ndo utilizacdo de métodos adequados para a afericdo dos requisitos
necessarios a concessdo de remedios pela via judicial. Outro ponto significativo ¢ a interferéncia
na esfera administrativa, razdo pela qual se fard analise da constante intervencdo do Poder
Judiciario nessa relacéo, através da jurisprudéncia relacionada a matéria.

A pesquisa foi realizada adotando-se a técnica de pesquisa bibliogréfica, estudo de
legislacdo e andlise de jurisprudéncia. Afinal, é razodvel a intervencdo praticada pelo Poder
Judiciario na &rea de Saude ou viola a independéncia do Poder Executivo? A judicializacdo da
salide é capaz de garantir a efetividade desse direito ao cidaddo ou dificulta a gestdo do sistema
de saude como um todo?

Importa destacar que este estudo ndo tem pretensdo de apresentar conclusées definitivas
sobre a tematica, que é complexa, mas sim, apresentar uma analise dos problemas e de suas
implicagbes para servir de panorama a novos estudos e a possiveis soluges. Dessa forma, o
presente estudo aborda assunto atual e questionador, relevante para o Direito, visto que as a¢oes

de medicamentos sdo controvérsias concretas postas para a apreciacdo do Poder Judiciério.

2. DIREITO A SAUDE E A RESERVA DO POSSIVEL

O direito a salde € parte de um conjunto de direitos chamados de direitos sociais, que

tém como inspiracdo o valor da igualdade entre as pessoas. A salde € um direito de todos, porque
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sem ela ndo ha condigcdes de uma vida digna, e € um dever do Estado, visto que é financiada
pelos impostos que séo pagos pela populagdo. (SARLET, 2001, p.76)

Como expressao do direito a vida, imbuido na nocdo de dignidade da pessoa humana, o
direito a saude situa-se, assim, como direito individual fundamental (art. 5° da Constituicao
Federal de 1988), e sua satisfacdo encontra-se no cerne dos préprios fundamentos do Estado
Democrético de Direito Brasileiro, conforme art. 1°, 11, da Constituicdo (FORTES; PAULSEN,
2005, p.318).

Naturalmente, entende-se que o Estado tem a obrigacdo de prover atencdo a salde,
porém, é impossivel tornar todos sadios por forca de lei (MATOSINOS, 2008). Desta forma,
“para que o direito a saide seja uma realidade é preciso que o Estado crie condigdes de
atendimento em postos de salde, hospitais, programas de preven¢do, medicamentos, etc. E, além
disto, ¢ preciso que “este atendimento seja universal (atingindo a todos os que precisam) e
integral (garantindo tudo o que a pessoa precise) (MATOSINQOS, 2008).

Cumpre frisar, entretanto, que a concessdo de medicamentos e tratamentos médicos por
meio de decisdes em processos judiciais desestabiliza a harmonia do sistema, facultando uma
ingeréncia do Poder Judiciario sobre esfera precipua das demais func¢des do poder do Estado.

Nesse ponto, cabe lembrar que como esté expresso no art. 196 da Constituicdo Federal, o
direito a salde serd garantido mediante politicas sociais e econdmicas. Ou seja, a propria
Constituicdo reconhece que para garantir a saude € preciso muito mais que acesso aos Servicos.
Faz-se necessario dispor de politicas que possibilitem aos individuos a moradia adequada,
saneamento basico, emprego, renda, lazer e educagdo. Considerando que a escassez de recursos é
incontroversa, verifica-se que nao é possivel prescindir das politicas quando o objetivo é garantir
a observancia aos principios de universalidade, integralidade, igualdade e equidade no acesso aos
servicos de saude (VIEIRA, 2016).

Diante da escassez de recursos, € preciso considerar que as escolhas feitas pelo
administrador se baseiam em restricdes de ordem financeira. H4, diante dessas limitacOes, a
necessidade de estabelecer critérios de alocagédo de recursos e de destinacdo destes para cada area
especifica, de critérios de inclusdo e exclusdo para realizacdo de determinado tratamento ou
concessao de medicamento. Ndo sdo decisbes faceis, mas que precisam ser tomadas por
imposicdo da realidade. Tais escolhas ndo devem ser baseadas em casos especificos, mas
levando-se em consideracgéo toda a coletividade estabelecendo-se critérios objetivos.

Assim, e ante ao fato de os direitos fundamentais sociais exigirem prestacdes positivas

do Estado, pde-se em relevo sua dimensdo econémica e a analise ndo apenas da conveniéncia e
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oportunidade de adocdo da medida, mas, principalmente, da possibilidade, significando que a
efetiva realizacdo das prestagdes reclamadas nao é possivel sem que se desprenda algum recurso,
dependendo, em Ultima andlise, da conjuntura econémica e financeira.

Nesse sentido, € em relacao a saude, “optou o Administrador brasileiro, com base na
teoria alemd, em concretizar os direitos sociais levando-se em conta a ‘reserva do
financeiramente possivel’, utilizando-se de escolhas que alcangassem a maior parte da populacéo,
ainda que, para tanto, algumas situagdes especificas tivessem que ser excluidas” (RORIZ, 2002,
p.28).

Sensivel a tais questdes, os Tribunais vém entendendo que a intervencao judicial ha que
se limitar a casos que envolvam o principio da dignidade da pessoa humana, na sua dimensao
mais reduzida: o minimo vital (que se traduzird na menor dimenséo do principio da dignidade da
pessoa humana). Tal entendimento coaduna-se com a realidade de um pais continental, com
desigualdades sociais e regionais, € com recursos limitados para oferecer uma estrutura
condizente com as necessidades.

Por essa razdo, a concretizacdo do direito a saude, em que pese seu conteldo
programatico, deverd ser implementada por atos eminentemente politicos, por meio de uma
legislacdo que a concretize e de atos administrativos que a realizem segundo critérios de

conveniéncia, oportunidade e, repita-se, possibilidade.

3. PRINCIPIOS QUE REGEM O SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS

O Sistema Unico de Sadde, explicam Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen, teve
seus principios estabelecidos na Lei Organica de Saude, em 1990, com base no art. 198 da
Constituicdo Federal de 1988. Sob a regéncia maior dos principios constitucionais, a Lei
8.080/90, em seu art. 7°, “especifica uma série de principios deles derivados, e também
pertinentes a expressao, no campo da satde, de determinados direitos e garantias individuais”
(2005, p.318).

Ainda, “os principios da universalidade, da integralidade e da equidade sdo as vezes
chamados de ideoldgicos ou doutrinérios, e os da descentralizacdo, da regionalizacdo e da
hierarquizacdo de organizacionais, mas ndo esta claro qual seria a classificacdo do principio da
participagdo popular” (FORTES; PAULSEN, 2005, p.318).

Pelo principio da Universalidade se entende que "a saude é um direito de todos", como

afirma a Constituicdo Federal. Para Heloisa Quaresma, a universalidade de atendimento subjetiva
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refere-se aos sujeitos protegidos, ou seja, todas as pessoas em estado de necessidade devem ser
atendidas pela Seguridade Social. Acrescenta a autora que a “universalidade de cobertura ¢é
objetiva e diz respeito as contingéncias cobertas, ela significa cobrir todos os eventos que causem
estado de necessidade e é objetiva porque diz respeito a fatos que deverdo ser cobertos pela
Seguridade Social”’(QUARESMA, 2008).

A atencdo a saude inclui tanto os meios curativos quanto os preventivos; tanto os
individuais quanto os coletivos (ROMANELLI, 2016). Deve-se, em certa medida, reconhecer que
“a atencdo a saude deve levar em consideracao as necessidades especificas de pessoas ou de
grupos de pessoas, ainda que minoritarios em relagdo ao total da populagdo”. Assim sendo, 0
sistema de salde deve atender “cada qual de acordo com suas necessidades, inclusive no que
pertine aos niveis de complexidade diferenciados” (MINISTERIO DA SAUDE, 2016), dai 0 seu
caréater de integralidade.

Norteado pelos principios supra, surge a necessidade de “amenizar as disparidades
sociais e regionais existentes em nosso pais”. Logo, “o principio da equidade reafirma que essa
necessidade deve dar-se também por meio das agoes ¢ dos servigos de saude”. H4, portanto, uma
“sinergia e uma série de externalidades positivas geradas a partir da melhora das condicdes de
salde da populacdo o que faz concluir que de fato a satde é fundamental na busca de uma maior
equidade” (MINISTERIO DA SAUDE, 2016).

4. CRITERIOS DE ORGANIZACAO DA SAUDE DE ACORDO COM A LEI 8.080/90.

O SUS enfrenta uma das mais dificeis situacbes de sua existéncia, ante as novas e
ilimitadas acOes judiciais, baseadas em principios constitucionais que garantem o direito a satde
e, também, a assisténcia farmacéutica. A Unido é a principal gestora e financiadora do SUS, mas
ndo executora direta da maioria suas atividades. Estas devem ser propiciadas pelos Estados,
Municipios, e, ainda, pela participagdo complementar, conforme se depreende da leitura dos
artigos 15, 16, 17, 18, 24 e seguintes da Lei n° 8.080/90. Logo, existem trés niveis de gestdo no
SUS: o federal, o estadual e o municipal, cada qual com competéncias préprias e determinadas
pela Lei n° 8.080/90.

Nesse diapasdo, a partir da divisdo de competéncias realizada pela Lei 8.080/90,
percebe-se claramente que a Unido, por meio do Ministério da Saude, na condi¢do de gestor
federal do Sistema, promove as condi¢Oes e incentiva os demais Entes, baseado nos objetivos de

definicdo de prioridades de intervencdo coerentes com as necessidades de saude da populagéo e
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garantia de acesso dos cidaddos a todos os niveis de atencdo (FORTES; PAULSEN, 2005, p.
318). N&o Ihe cabe, entretanto, a execucgdo direta dos servigos de salde publica, tarefa esta afeta
as competéncias dos Estados e Municipios de acordo com a Lei 8.080/90.

Ora, uma das diretrizes fundamentais contidas na Politica Nacional de Medicamentos ¢ a
“Reorientacdo da Assisténcia Farmacéutica”, em que o novo modelo estd sendo redefinido de
modo a que ndo se restrinja a aquisicdo e a distribuicdo de medicamentos (NEGRI, 2016). As
acOes incluidas nesse campo da assisténcia tém por objetivo implementar, no @mbito das trés
esferas do SUS, todas as atividades relacionadas a promoc¢do do acesso da populacdo aos
medicamentos essenciais. Esta reorientacdo do modelo fundamenta-se, em especial, na
“descentralizacdo da gestdo e na otimizacdo e na eficacia do sistema de distribuicdo no setor
publico” (MINISTERIO DA SAUDE, 2001).

E dentro desta 6tica que o Ministério da Salde aprovou a Portaria GM n° 176/99, de
08/03/99, “iniciando o processo de descentralizacdo da Assisténcia Farmacéutica Basica,
transferindo recursos federais”, ao tempo em que “Estados e Municipios brasileiros participam
com outros recursos, que possam garantir um financiamento adequado, e, consequentemente,
garantir o acesso, pela populacdo brasileira, aos medicamentos essenciais, onde se destacam
aqueles de uso continuo” (ASSOCIACAO PAULISTA DE MEDICINA, 2002).

De acordo com o disposto no art. 198 da Constituicdo da Republica, as a¢cdes e servigos
publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema
Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | — descentralizacdo, com direcdo Unica
em cada esfera de governol...].

No mesmo sentido, o art. 7°, IX, da Lei n® 8.080/90 reafirmou constituir-se “principio
das acdes e servicos publicos de salde a descentralizacdo politico-administrativa”, o que implica
reconhecer que, ja em sede legislativa, foi concebido um sistema em que ao “Ente Politico maior
(Uni&o) cabe o planejamento e a¢des de &mbito geogréafico nacional, ficando principalmente sob a
competéncia dos Estados e Municipios a execuc¢éo direta das medidas preventivas e curativas em
niveis regional e local”. No caso, “a descentralizagdo implica deslocamento das a¢des executivas
diretamente vinculadas ao atendimento dos necessitados, dentre as quais destacam-se a
realizacdo de exames tendentes a diagnosticar a patologia”, e, apds, “a aquisi¢do e fornecimento
de remédios, para o ambito local e regional, evitando-se que estas restem “centralizadas” junto ao
ente politico central, que ndo teria como atendé-las com um minimo de eficiéncia” (GOMES,
2016).
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Portanto, ao Ministério da Saude (Unido) compete efetuar os repasses de recursos
destinados a aquisicdo de medicamentos, de acordo com as tabelas de cofinanciamento. Aos
Estados e aos Municipios competem uma contrapartida de recursos financeiros para aquisi¢éo,
selecdo e programacdo dos medicamentos, alem da dispensacdo dos medicamentos aqueles
usuarios do SUS que vierem a necessitar. A vista das disposices supra, depreende-se que “as
acOes estatais na area de saude — nelas incluidas a realizacdo de exames e o fornecimento de
medicamentos — ndo se faz de forma desordenada, caso a caso, levando-se em conta tdo somente
a necessidade individual de cada cidaddo (BRANDAO, 2008). Em verdade, a politica de satde
implica a formulagédo e execucdo de um planejamento amplo, elaborado a partir da avaliagéo da
situacdo real e da identificagdo dos meios escassos disponiveis, com elei¢do das prioridades a
serem atendidas e das metas a serem alcancadas (BRANDAO, 2008).

Como se V&, portanto, a questdo envolve decisdes eminentemente politicas (em sua
maioria adotadas em nivel de colegiado pelo Conselho Nacional de Saude), que, contemplando
tanto acOes curativas, quanto preventivas, inevitavelmente encontraréo limites na insuficiéncia de
recursos para o atendimento de todas as demandas, 0 que torna ainda mais imprescindivel o
planejamento e a adocdo de acBes coordenadas e pré-ordenadas a concretizacdo progressiva e

ampla do direito fundamental a satde (art. 200 da Constituicao).

5. A JUDICIALIZACAO DAS QUESTOES ATINENTES A SAUDE E
RACIONALIZACAO E UNIFORMIZACAO DA ATUAGCAO JUDICIAL NO
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

Luis Roberto Barroso preleciona que o Estado devera levar em conta a “lei da escassez”,
vislumbravel nas conhecidas limitacGes orcamentarias, cabendo-lhe decidir entre as possiveis e
diversas acOes preventivas e curativas recomendaveis, fazendo-o com base em dados do Sistema
Nacional de Saude, procurando prestigiar as solugdes consideradas de maior eficécia e eficiéncia,
com vistas ao atendimento de um maior nimero de cidad@os e reducdo dos novos casos de
doencas. E o que impdem, inexoravelmente, o principio da eficiéncia e, no campo especifico do
direito a salde, os principios da universalidade e do tratamento isondmico, complementa o autor
(BARROSO, 2016).

Nessa linha de raciocinio, ndo obstante a situacdo pela qual afirmam passar os diversos
demandantes, ndo pode o Poder Judiciario desconsiderar a ndo menos grave situacdo da saude

publica do nosso pais, em grande parte gragas as dificuldades financeiras enfrentadas.
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Nesse passo, deve-se admitir que, até por imperativo de ordem constitucional, somente
as acbes planejadas e fundadas em critérios técnicos envolvendo conhecimentos
multidisciplinares (medicina, ciéncias sociais e estatisticas, por exemplo) poderdo, em tempo
razoavel, levar a efetivacdo do direito fundamental a saude, ampliando progressivamente o
atendimento ao maior numero de enfermos e alargando o campo das agfes preventivas.

Assim, em se julgar procedente as inimeras demandas que recorrem a judicializa¢do da
protecdo do direito a salde, sem se levar em conta a reparticdo de competéncias, o0 planejamento
e as prioridades estabelecidas, comprometer-se-4 ainda mais o atendimento aos individuos
acometidos por tantas outras doencas que também buscam socorro no SUS. Mais que isso, havera
comprometimento do proprio futuro do Sistema Unico de Sadde, cujas ages concatenadas nas
trés esferas de governo, com a participacdo da sociedade, restardo adiadas em face da
insuficiéncia de receitas.

Cabe argumentar, outrossim, que os corredores dos hospitais, diariamente, evidenciam
situacdes tragicas de pacientes do SUS que ndo conseguem um leito ou um atendimento
minimamente normal. Por conseguinte, ndo parece razoavel, legal ou constitucional conceder
tratamento diferenciado a um individuo apenas em detrimento de todos os demais. A intervencédo
judicial ha que se limitar a casos que envolvam efetivamente o principio da dignidade da pessoa
humana, mas no que diz respeito ao minimo vital, que é a dimensdo mais reduzida do principio
aludido (SARLET, 2001, p.322-323).

E cedico que as atividades dos entes estatais, ndo s na area da satde, como em todas as
outras, sdo previamente programadas e obedecem a previsdes constantes em orcamentos, pois
somente desta forma é possivel o atendimento da comunidade como um todo e ndo apenas,
privilegiadamente, de pessoas restritas.

S8o estabelecidos, para tanto, “o plano plurianual, as diretrizes or¢amentarias e o
orcamento anual, leis estas de iniciativa do Poder Executivo”, nos precisos termos do art. 165 da
Constitui¢ao Federal, bem como “sdo realizados os procedimentos legais para aquisi¢dao dos bens
de consumo ou permanentes, necessarios a cada atividade administrativa”.

Com isso, denota-se que — a0 menos em tese — toda a atividade publica é previamente
organizada, existindo metas fixadas, com o escopo de alcancar e beneficiar a integra da
sociedade, proporcionando-lhe melhor nivel e qualidade de vida.

Se, contudo, o Judiciario avocar para si a condicdo de administrador, passando a ditar,
sem a observancia dos planos e previsdes or¢camentérias, em que o administrador devera aplicar

os valores arrecadados, ira criar um verdadeiro caos na Administragdo Publica. Em decorréncia
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da finitude dos recursos, faltardo verbas para serem aplicadas nos programas previamente criados
e aprovados, em privilégio de uma pequena minoria que venha a obter decisao judicial favoravel,
acarretando real prejuizo para toda a comunidade.

N&o obstante isso, consoante o art. 37 da Constituicdo Federal, a Administracdo Publica
(estadual, federal ou municipal) deve seguir principios bésicos, quais sejam: “a legalidade, a
impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia”.

Por tal motivo, ensina Carmem Lucia Antunes Rocha, no caso de serem julgadas
procedentes as acdes de medicamentos, “o principio da impessoalidade restara maculado, pois
esse principio reza que a atividade administrativa deve ser destinada a todos os administrados em
geral, sem a determinag@o de pessoa ou discriminac¢ao de qualquer natureza” (1994, p. 113). No
entanto, para o atendimento do pleito dos inimeros demandantes, os programas de salde
previamente estabelecidos deixardo de ser observados, na medida em que é adquirido
medicamento para uma determinada e especifica pessoa.

Acresca-se, ainda, que as normas insertas nas exordiais das referidas demandas, por
serem programaticas, ndo tém forcas para gerarem direitos subjetivos oponiveis contra o poder
publico. Nesse sentido, se traz a lume ensinamentos de José Afonso da Silva, estabelecendo que
““as normas programaticas protegem interesses juridicamente relevantes, porém, nem sempre tém
capacidade para tutelar diretamente direitos particulares desde logo exigiveis” (2012, p. 73).

Segundo a Constituicdo, os entes federativos tém seus planos de salde estabelecidos em
lei, e, de acordo com eles, tém de dar tratamento uniforme, universal e por equidade a todos os
necessitados. Para os que defendem tratar-se de normas programaticas, essas ndo tém forcas para
gerarem direitos subjetivos oponiveis contra o Estado, o que, por si s6, erige-se em motivo
suficiente para a improcedéncia dos pedidos de medicamentos para o Judiciario.

Somado a isso, a procedéncia das mesmas tem o condao de desestruturar a programacao
efetuada pelo administrador publico no intuito de atender um universo mais abrangente da
sociedade, pois se tratam de atitudes isoladas, divorciadas de um todo, e que somente
beneficiardo uma ou outra pessoa, sem que com isso sejam solucionados os problemas da
comunidade de modo geral.

Segundo Luis Roberto Barroso “quando a Constituicdo define um direito fundamental
ele se torna exigivel, inclusive mediante a¢do judicial”.Pode, entretanto, ocorrer de um “direito
fundamental precisar ser ponderado com outros direitos fundamentais ou principios

constitucionais”, como anteriormente ja foi referido, situacdo esta em que “devera ser aplicado na
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maior extensdo possivel, levando-se em conta os limites faticos e juridicos, preservado o seu
nucleo essencial” (BARROSO, 2016).

Assim, o Judiciario deverd intervir sempre que ‘“um direito fundamental — ou
infraconstitucional — estiver sendo descumprido, especialmente se vulnerado o minimo
existencial de qualquer pessoa”(BARROSO, 2016). Luis Roberto Barroso alega que se o
legislador apresentar ponderacdes e escolhas validas, & luz das colisbes de direitos e de
principios, o Judiciario devera ser deferente para com elas, em respeito ao principio democratico
(2016).

Parte-se, assim, da premissa de que “o Judiciario nao pode ser menos do que deve ser,
deixando de tutelar direitos fundamentais que podem ser promovidos com a sua atua¢do”, e, de
outra parte, “ndo deve querer ser mais do que pode ser, presumindo demais de si mesmo e, a
pretexto de promover os direitos fundamentais de uns, causar grave lesdo a direitos da mesma
natureza de outros tantos” (BARROSO, 2016).

O Poder Judiciario, ao que parece, ndo pode se avocar na tarefa de fazer uma justica de
carater macro, desautorizando ou substituindo as demais formas de se fazer politicas publicas.
N&o se trata de negar a possibilidade de a¢des individuais pleiteando o direito a salde, mas de
definir critérios republicanos para que o excesso de judicializacdo da saide ndo macule as a¢des
e politicas de satde de tipo social (NUNES; SCAFF, 2011).

Ainda, segundo Luis Roberto Barroso, alguém poderia supor, a um primeiro lance de
vista, que “se esta diante de uma colisdo de valores ou de interesses que contrapde, de um lado, o
direito a vida e a saude e, de outro, a separacdo de Poderes, 0s principios orcamentarios e a
reserva do possivel”. No entanto, a realidade ¢ mais dramatica, pois “o que esta em jogo, na
complexa ponderacdo analisada, € o direito a vida e & salde de uns versus o direito & vida e a
saude de outros”. Assim sendo, “ndo ha solug@o juridicamente facil nem moralmente simples
nessa questao” (BARROSO, 2016).

Ainda conforme o ensinamento supracitado do autor, no &mbito de ac¢des individuais, a
atuacdo jurisdicional deve ater-se a efetivar a dispensacdo dos medicamentos constantes das
listas elaboradas pelos entes federativos (BARROSO, 2016).

Veja-se que o art. 196 da Constitui¢do Federal “associa a garantia do direito a saude a
politicas sociais e econémicas, até para que seja possivel assegurar a universalidade das
prestacOes e preservar a isonomia no atendimento aos cidaddos, independentemente de seu
acesso maior ou menor ao Poder Judiciario” (BARROSO, 2016). Presume-se que Legislativo e

Executivo, ao elaborarem as listas referidas, avaliaram, em primeiro lugar, as necessidades
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prioritarias a serem supridas e os recursos disponiveis, a partir da visao global que detém de tais
fendbmenos. E, além disso, avaliaram também os aspectos técnico-médicos envolvidos na
eficacia e emprego dos medicamentos (BARROSO, 2016).

Foi nessa linha que entendeu a ex-Ministra Ellen Gracie, considerando inadequado
fornecer medicamento que ndo constava da lista do Programa de Dispensacdo em Carater
Excepcional do Ministério da Saude. A ex-Ministra enfatizou que o Governo Estadual do Rio
Grande do Norte ndo estava se negando a prestacdo dos servicos de saude e que decisdes
casuisticas, ao desconsiderarem as politicas publicas definidas pelo Poder Executivo, tendem a
desorganizar a atuacdo administrativa, comprometendo ainda mais as ja combalidas politicas de
salide®.

Essa mesma orientacdo predominou no Superior Tribunal de Justica, em acdo na qual se
requeria a distribuicdo de medicamentos fora da lista: “havendo uma politica nacional de
distribuicdo gratuita, a decisdo que obriga a fornecer qualquer espécie de substancia néao
constante da lista de medicamentos do Ministério da Saude fere a independéncia entre os
Poderes e ndo atende a critérios técnico-cientificos” (STF, 2004). A principio, “ndo poderia
haver interferéncia casuistica do Judiciario na distribuicdo de medicamentos que estejam fora da
lista” (STF, 2004). Nesse contexto, 0s Orgdos governamentais especificos ja estabeleceram
determinadas politicas publicas e delimitaram, com base em estudos técnicos, as substancias
préprias para fornecimento gratuito, ndo sendo razoavel a ingeréncia recorrente do Judiciario
(STJ, 2004).

3STF, DJU 14.2.2007, SS 3.073/RN, Rel.* Min.* Ellen Gracie: “Verifico estar devidamente configurada a lesdo a
ordem publica, considerada em termos de ordem administrativa, porquanto a execucdo de decisbes como a ora
impugnada afeta o ja abalado sistema publico de satde. Com efeito, a gestdo da politica nacional de salde, que €é
feita de forma regionalizada, busca uma maior racionalizagéo entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem
ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior nimero possivel de beneficiarios. Entendo que a norma do art.
196 da Constituicdo da Republica, que assegura o direito a salde, refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas
pUblicas que alcancem a populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situacées
individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os recursos necessarios a reabilitacdo da sadde de seus
cidadaos ndo pode vir a inviabilizar o sistema publico de saide. No presente caso, ao se deferir o custeio do
medicamento em questdo em prol do impetrante, esta-se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servigos de
salide basicos ao restante da coletividade. Ademais, 0 medicamento solicitado pelo impetrante, além de ser de custo
elevado, ndo consta da lista do Programa de Dispensacdo de Medicamentos em Carater Excepcional do Ministério da
Saude, certo, ainda, que 0 mesmo se encontra em fase de estudos e pesquisas. Constato, também, que o Estado do
Rio Grande do Norte néo esta se recusando a fornecer tratamento ao impetrante. E que, conforme asseverou em suas
razdes, ‘o medicamento requerido é um plus ao tratamento que a parte impetrante ja esta recebendo’ (fl. 14).
Finalmente, no presente caso, podera haver o denominado "efeito multiplicador" (SS 1.836-AgR/RJ, rel. Min. Carlos
Velloso, Plenario, unanime, DJ 11.10.2001), diante da existéncia de milhares de pessoas em situacdo potencialmente
idéntica aquela do impetrante. 6. Ante o exposto, defiro o pedido para suspender a execucdo da liminar concedida
nos autos do Mandado de Seguranca n°. 2006.006795-0 (fls. 31-35), em trAmite no Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Norte.”
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Para Luis Roberto Barroso, embora haja “presungdo de que os Poderes Publicos, ao
elaborarem as listas de medicamentos a serem dispensados, fizeram uma avaliagdo adequada das
necessidades prioritarias, dos recursos disponiveis e¢ da eficacia dos medicamentos”
(BARROSO, 2016), essa presungdo, “por natural, ndo ¢ absoluta ou inteiramente infensa a
revisdo judicial, embora ndo caiba ao Judiciério refazer as escolhas dos demais Poderes, cabe-lhe
por certo coibir abusos”(BARROSO, 2016).

Assim, a impossibilidade de decisdes judiciais que defiram a litigantes individuais a
concessao de medicamentos ndo constantes das listas ndo impede que as préprias listas sejam
discutidas judicialmente (BARROSO, 2004). O Ministro Sepulveda Pertence afirma que o
Judiciario poderd vir a rever a lista elaborada por determinado ente federativo para, verificando
grave desvio na avaliacdo dos Poderes Publicos, determinar a inclusdo de determinado
medicamento (STF, 2007).

O que se propde, entretanto, e como, bem assevera 0 agora Ministro Barroso, ha trés

critérios para esse parametro, in fine:

Essa revisdo seja feita apenas no ambito de acles coletivas (para defesa de direitos
difusos ou coletivos e cuja decisdo produz efeitos erga omnesno limite territorial da
jurisdicdo de seu prolator) ou mesmo por meio de acBes abstratas de controle de
constitucionalidade, nas quais se venha a discutir a validade de alocacGes
orcamentarias. (2016)

Em primeiro lugar, a discussdo coletiva ou abstrata exigira naturalmente um exame do
contexto geral das politicas publicas discutidas (0 que em regra ndo ocorre, até por sua
inviabilidade, no contexto de ac¢des individuais) e tornara mais provavel esse exame, ja que 0s
legitimados ativos (Ministério Publico, associacdes etc.) terdo melhores condicdes de trazer tais
elementos aos autos e discuti-los.

Acrescenta o autor:

serd possivel ter uma ideia mais realista de quais as dimensdes da necessidade (v.g.,
qual o custo médio, por més, do atendimento de todas as pessoas que se qualificam
como usuarias daquele medicamento) e qual a quantidade de recursos disponivel como
um todo. (2016).

Em segundo lugar, € comum a afirmacdo de que, para solucionar casos concretos — 0
que se poderia denominar de micro justica —, o juiz fatalmente ignora outras necessidades
relevantes e a imposi¢do inexoravel de gerenciar recursos limitados para o atendimento de
demandas ilimitadas: a macro justica (AMARAL, 2001). Ora, na esfera coletiva ou abstrata
examina-se a alocacdo de recursos ou a definicdo de prioridades em carater geral, de modo que a
discussdo serd prévia ao eventual embate pontual entre micro e macro justicas (BARROSO,
2016).
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Lembremos, ainda, como j& se referiu, que a propria Constituicdo estabelece
percentuais minimos de recursos que devem ser investidos em determinadas reas: é o que se
passa com educagdo, saude (CF/88, arts. n°. 198, § 2°, e 212) e com a vinculacdo das receitas das
contribuicdes sociais ao custeio da seguridade social. Nesse caso, o controle em abstrato — da
alocacdo orcamentéria de tais recursos as finalidades impostas pela Constituicdo — torna-se
substancialmente mais simples (BARROSO, 2016).

Para finalizar, em terceiro lugar, o autor diz que a decisdo eventualmente tomada no
ambito de uma acdo coletiva ou de controle abstrato de constitucionalidade produzira efeitos
erga omnes, nos termos definidos pela legislacdo, preservando a igualdade e universalidade no
atendimento da populacdo. Ademais, nessa hipdtese, a atuacdo do Judiciario ndo tende a
provocar o desperdicio de recursos publicos, nem a desorganizar a atuacdo administrativa, mas a
permitir o planejamento da atuacdo estatal. Com efeito, uma decisdo judicial Unica de carater
geral permite que o Poder Pablico estruture seus servigos de forma mais organizada e eficiente
(BARROSO, 2016).

De frisar que em acéo que se venha a discutir a alteracdo das listas de medicamentos, é
possivel cogitar outros parametros complementares, que, do ponto de vista da defesa do Estado
em ag0es judiciais, adotariam essa solugdo a fim de baratear e racionalizar o uso dos recursos
humanos e fisicos da Procuradoria-Geral do Estado em questdes tdo complexas como a estudada.

A doutrina e a jurisprudéncia apontam tendéncias que podem orientar as decisdes em
sede de acdes de medicamentos. A primeira, refere-se a inclusdo de medicamentos de eficacia
comprovada nas listas elaboradas pelo Poder Publico. A segunda, diz respeito a substancias
disponiveis no Brasil. A terceira alude que o Judiciario devera optar pelo medicamento genérico,
de menor custo. E, finalmente, a quarta remete ao carater indispensavel do medicamento para
manutencdo da vida.

Um dos aspectos elementares a serem considerados pelo Judiciario ao discutir a
alteracdo das listas elaboradas pelo Poder Publico envolve, por evidente, a comprovada eficacia
das substancias. Nesse sentido, por exemplo, o Superior Tribunal de Justica suspendeu liminar
em acdo civil publica que obrigava o Estado a distribuir ‘Interferon Perguilado’ ao invés do
‘Interferon Comum’, o tltimo ja fornecido gratuitamente (BARROSO, 2016).

O Tribunal entendeu que o novo medicamento, além de possuir custo
desproporcionalmente mais elevado que o comum, ndo possuia eficacia comprovada. Entendeu
ainda que o Judiciario ndo poderia se basear em opiniGes médicas minoritarias ou em casos

isolados de eficacia do tratamento. No mesmo sentido, ndo se justifica decisdo que determina a
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entrega de substancias como o composto vitaminico "cogumelo do sol”, que se insiram em
terapias alternativas de discutivel eficAcia (BARROSO, 2016).

Assim sendo, Ricardo Seibel de Freitas Lima, preceitua que o Poder Judiciario nao
necessita ficar vinculado a observancia de um protocolo clinico, mas é altamente recomendavel
que o magistrado confie nos estudos técnicos elaborados de forma ética e cientifica por
profissionais de renome, o que evitara que o Estado seja compelido a custear medicamentos ou
tratamentos baseados em prescri¢cbes duvidosas, perigosas, ndo admitidas no Pais e até mesmo,
antiéticas, pois tendentes a beneficiar determinado fabricante em detrimento de outros (2006).

Seguindo a alusdo de Lima, a inclusdo de um novo medicamento ou mesmo tratamento
médico nas listas a que se vinculam os Poderes Publicos deve privilegiar, sempre que possivel,
medicamentos disponiveis no mercado nacional e estabelecimentos situados no Brasil, dando
preferéncia aqueles conveniados ao SUS (2006). Conforme Luis Roberto Barroso, trata-se de
decorréncia da necessidade de se harmonizar a garantia do direito & salde com o principio
constitucional do acesso universal e igualitario (2016).

Nesse sentido, o Ministro Cezar Peluso, no RE 411.557/DF, admitiu a possibilidade do
exame dos fatos e provas, de modo a verificar se seria possivel a substituicdo do tratamento no
exterior por um similar no pais, 0 que apenas ndo ocorreu por se tratar de recurso extraordinario
(STF, 2004).

Conforme o acérddo em questdo, o direito a saude - além de qualificar-se como direito
fundamental que assiste a todas as pessoas - representa consequéncia constitucional indissociavel
do direito a vida e o Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no
plano da organizacéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da satde
da populacéo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional, eis que a interpretacdo da norma programatica ndo deve transforma-la em
promessa constitucional inconseqiente (STF, 2004).

Pelas mesmas razdes referidas acima, devem ser privilegiados, de regra, aqueles
medicamentos genéricos ou de menor custo. O medicamento genérico, “nos termos da legislagao
em vigor (Lei n°. 6.360/76, com a redagdo da Lei n°. 9.78799), ¢ aquele similar ao produto de
referéncia ou inovador, com ele intercambiavel, geralmente produzido apds a expiracdo da
protecao patentaria, com comprovada eficacia, seguranga, qualidade” e aprovado pela ANVISA.

Nesse sentido, o Ministro do STJ, Cesar Asfor Rocha, determinou que “para resguardar

a economia publica, faz-se necessdria a manutencdo das portarias editadas pelo Secretario da
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Administracdo do Estado da Bahia e relativas aos pagamentos efetuados no ambito do Sistema de
Assisténcia a Saude dos Servidores Publicos Estaduais — PLANSERV” (STJ, 2009), as quais
limitam os precos dos medicamentos destinados ao tratamento de cancer e exigem o faturamento
de, no minimo, 80% de medicamentos genéricos (STJ, 2009).

Ao manter este percentual, conforme bem asseverou o Ministro, a economia dai
resultante proporcionard recursos para o atendimento de mais pacientes. Ha lesdo as financas
publicas se esse cuidado ndo for observado, maxime se isso decorrer do interesse, como ocorreu
no caso, de entidade que representa clinicas médicas. Estas ndo podem impor pregos, porque toda
relacdo contratual depende de acordo entre as partes. Se a prestacdo de servigos, ou O
fornecimento de medicamentos néo lhes convier, deles estardo desobrigadas (STJ, 2009).

Outra seria a situagdo se “pacientes comprovassem que ndo ha medicamentos genéricos
que atendam suas necessidades, ou que, aos precos limitados, os remédios ndo podem ser
adquiridos; nessa hipotese, haveria afronta ao direito individual a salde, mas, para orespectivo
exercicio, so estaria legitimado o paciente, em nome proprio, ndo as clinicas médicas”. No caso
em tela, a agravante, Associagdo das Clinicas Oncologicas da Bahia - ASCOB, “apenas alegou,
sem qualquer comprovacdo, que as portarias em debate acarretardo prejuizos a salde dos
usuarios” (STJ, 2009).

Luis Roberto Barroso alega que a discussao sobre a inclusdo de novos medicamentos na
listagem que o Poder Publico devera oferecer a populacdo deve considerar, como um parametro
importante, além dos ja referidos, a relagdo mais ou menos direta do remédio com a manutencao
da vida (2016).

Nesse sentido, em um contexto de recursos escassos, um medicamento vital a
sobrevivéncia de determinados pacientes, evidentemente, terd preferéncia sobre outro que apenas
é capaz de proporcionar melhor qualidade de vida, sem, entretanto, ser essencial para a sobrevida.
Se de um lado, o direito a saude deve ser garantido pelo Estado, de outro, a ineficacia no sistema
de salde pela administracdo dos entes responsaveis, tornam necessaria a busca pela efetivacéo do
direito a satde por meio do Judiciario. Diante dessa realidade incontroversa, had que se adotar
critérios razoaveis a fim de conciliar o dever estatal de fornecer medicamentos a populacéo e as

dificuldades encontradas para racionalizar e universalizar esse direito por meio do Judiciario.

6. CONCLUSOES
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O direito a saude é tema instigante e merece atengdo. A abordagem de seus principios,
por meio da ponderacdo entre o direito a salde de um versus o direito & salde da coletividade, a
organizacdo do sistema de salde e, principalmente, a apreciacdo dos critérios de racionalizacdo e
uniformizacédo da atuacéo judicial no fornecimento de remédios e as dificuldades enfrentadas pelo
Poder Judiciario que muitas vezes tém inviabilizado o acesso a efetiva tutela jurisdicional merece
destaque no atual cendrio juridico.

Numa perspectiva, obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer acdo e prestacao de
salde existente geraria grave lesdo a ordem administrativa, podendo levar ao comprometimento
do SUS, de modo a prejudicar o atendimento da populagdo. Noutra visao, o direito a saude - além
de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas- representa consequéncia
constitucional indissociavel do direito a vida e deve ser assegurado a toda coletividade.

Nesse aparente conflito, buscou-se reforcar a necessidade de adequacdo dos
procedimentos utilizados na esfera administrativa para melhor utilizagdo possivel dos recursos
publicos com intuito de garantir a todos o “minimo indispensavel a sobrevivéncia”, de forma a
evitar uma desestruturacdo do orgcamento publico.

Faz-se necessario bom senso por parte da Justica, em ndo conceder medicamentos em
fase experimental, e que ndo tenham sua eficacia comprovada, para garantir 0 acesso a
medicamentos e outros procedimentos a maioria da populacdo brasileira ante o principio da
seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servigos, conforme estabelece a
Constituicdo Federal em seu artigo 194, inciso Il1.

Essa analise, feita pelos principios da seletividade e distributividade, configura um
contraponto ao principio da universalidade que afirma que a seguridade social deve oferecer
amparo para todas as situacdes da vida geradoras de necessidades, contingéncias, adversidades ou
acontecimentos em que a pessoa ndo tenha condicGes de subsisténcia Logo, por um lado ha a
firmacdo de que todos tém direito a protecdo social, entretanto, ha uma selecdo daqueles que mais
necessitam (FORTES; PAULSEN, 2005, p.318).

E possivel concluir que a unificagio dos entendimentos administrativos e judiciais é
necessaria, principalmente nos casos de pequena complexidade, para que se evitem as demandas
repetitivas e desnecessarias, com o intuito de que as pessoas enfermas e sem recursos possam ter
um tratamento em consonancia com 0s principios constitucionais basicos em busca da efetivacédo
da justica social.

Para isso, o fornecimento de medicamentos deve obedecer a previsdes orcamentarias,

sendo que a decisdo que determina a distribuicdo de remédios € de cunho politico-administrativo.
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Assim, a atuacdo do Poder Judiciario deve ser limitada a dispensa¢do dos medicamentos
constantes das listas elaboradas pelos entes federativos, ja que ha estudos técnicos elaborados de
forma ética e segura por profissionais, evitando gastos com tratamentos duvidosos.

Por fim, a aplicacdo do erario publico deve ser pautada pelo principio da eficiéncia,
procurando a melhor utilizacdo possivel a fim de alcancar a maior amplitude de beneficiados.
Nesse sentido, evidencia-se a necessidade de critérios de racionalizagéo e uniformizagdo como
forma de garantir o respeito as normas constitucionais, bem como os direitos fundamentais dos
cidaddos, tornando o dever do Estado eficaz, diante das necessidades sociais, que devem ser

analisadas caso a caso, obedecendo or¢camento e parametros especificos.
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