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RESUMO

A Constituicdo Federal estabelece o direito fundamental & sadde e, enquanto tal,
dotado de eficacia plena e imediata. As demandas judiciais em que se pleiteia o
fornecimento de medicamentos pelo Estado trazem a tona diversos
questionamentos quanto a amplitude do direito fundamental a saude e os direitos
dos cidaddos de exigir prestagcbes de saude. Neste trabalho, abordam-se,
especificamente, as questdes atinentes a observancia do principio da separacdo dos
poderes, a dimenséo coletiva do direito a saude, ao respeito as politicas publicas e
aos limites impostos pela reserva do possivel e pela disponibilidade financeira do
Estado. Sob este enfoque, 0 objetivo é analisar a atuacao judicial nas demandas de
saude, em especial referentes ao fornecimento de medicamentos de alto custo,
apontando os entendimentos firmados no ambito federal, regional e estadual.

Palavras-chave: Direito & saude. Medicamentos de alto custo. Politicas Publicas.

Controle jurisdicional. Separacao dos poderes. Reserva do possivel.



ABSTRACT

The Federal Constitution establishes a fundamental right to health and, as such,
endowed with full and immediate effectiveness. The lawsuits in which the supply of
medicines by State is pleaded brings out a lot of questions about the amplitude of
fundamental right to health and the right of citizens to demand health benefits. In this
paper, it is discussed, specifically, the questions relating the observance of the
principle of the separation of powers, the public dimension of right to health, the
respect to public policies and the limits imposed by the numerus clausus and the
availability of public resources. Under this focus, the purpose is to analyze the court
procedure in health demands, especially relating the supply of high-cost drugs,

indicating the understandings signed in federal, regional and state courts.

Key-words: Right to health. High-cost drugs. Public Policies. Judicial control.

Separation of powers. Numerus clausus.
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1. INTRODUCAO

O advento da Constituicdo de 1988 significou uma mudanca substancial no
tratamento dos direitos no Brasil, com destaque ao amplo rol de direitos e garantias
fundamentais que passaram a ser garantidos com aplicacao imediata.

Apoés pouco mais de duas décadas de sua promulgacédo, o cenario € de um
Estado sobrecarregado de deveres, 0s quais por vezes ndo cumpre ou o faz de
forma deficitaria, dando margem a uma atuacdo cada vez mais incisiva do Poder
Judiciario na determinacdo da prestacdo de determinados servi¢cos e fornecimento
de bens aos cidadaos.

Em que pese ser o Poder Judiciario o guardido precipuo da lei e de seu fiel
cumprimento, muitos direitos e garantias albergados pela Constituicdo hdo que ser
sopesados na transposicao a concretude, ndo sendo simples a delimitacdo de seus
limites e a adequacéo das medidas empregadas.

Este trabalho visa discutir a crescente intervencéo do Judiciario nas politicas
publicas na area da saude, em especial no que tange as decisdes que determinam o
fornecimento de medicamentos de alto custo e as diversas questdes que dela
decorrem: a ponderacao acerca da relacdo entre os Poderes e os limites impostos
pelo principio da separacdo dos poderes, a configuracdo do direito a saiude como
posto no texto constitucional e a consideracdo da reserva do possivel que

invariavelmente envolve o fornecimento de medicamentos de alto custo pelo Estado.



2. DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos fundamentais sdo direitos positivados, cujo conteudo varia conforme
os valores, principios e estrutura de determinada sociedade, os quais buscam
concretizar a vida digna, livre e igual de todas as pessoas™.

Para Carl Schmitt, a partir de critérios formais de caracterizacdo, designam-
se direitos fundamentais aqueles direitos ou garantias assim nomeados na
Constituicdo, aos quais é concedido um grau maior de seguranca, sendo imutaveis
ou cuja alteracdo seja dificultada. A partir do critério material, os direitos
fundamentais sdo especificos de cada Estado, variando de acordo com a ideologia,
o modelo de Estado, e os valores e principios consagrados pela Constituicéo local®.

N&o existe uniformidade na utilizacdo da expressao direitos fundamentais.
Por vezes, aparece na Constituicdo e até mesmo na doutrina como sinénimo de
direitos humanos ou direitos naturais®.

Ingo Wolfgang Sarlet defende a distingdo entre os termos direitos
fundamentais e direitos humanos, afirmando que os direitos fundamentais se
caracterizam pela positivacdo na esfera constitucional de determinado Estado,
enquanto os direitos humanos, pela presenca em documentos internacionais, da

qual decorre seu carater supranacional®.

! SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. rev. e atual. S0 Paulo:
Malheiros, 2010. p. 178.

2 SCHMITT, Carl. Verfassungslehre. pp. 163-173, apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 25. ed. atual. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 561.

3 Ingo Wolfgang Sarlet cita como exemplos dessa variedade de denominac¢des na Constituicdo as
expressodes “direitos humanos” (art. 4°, Il), “direitos e garantias fundamentais” (epigrafe do Titulo Il e
art. 5°, § 1°), “direitos e liberdades constitucionais” (art. 5°, LXXI) e “direitos e garantias individuais”
(art. 60, § 4°, IV). (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.p. 34)

* Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, “o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressédo “direitos humanos” guardaria relagdo com os
documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao
ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional,
e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam
um inequivoco carater supranacional”. (Ibidem. p. 35-36).
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De outro vértice, José Afonso da Silva, defende o termo “direitos
fundamentais do homem” como mais adequado, por melhor expressar as
caracteristicas de tais direitos, em especifico, a positividade, historicidade,
universalidade e fundamentalidade®.

José Afonso da Silva e Ingo Wolfgang Sarlet atribuem a Declaragdo de
Direitos do povo da Virginia, de 1776, o marco inaugural dos direitos fundamentais,
no sentido que hoje se atribui ao termo, eis que, conforme assinala Sarlet, foi o
primeiro documento que, além de afirmar direitos e liberdades do individuo®,
reconheceu a universalidade e supremacia destes direitos frente aos 6rgdos de
representacdo popular, passando a vincular todos os poderes publicos.

De igual importancia é a Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789, fruto da Revolucdo Francesa, que, seguindo os passos da declaracdo
americana, reconheceu “ao ser humano direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e
imprescritiveis”’.

Muito embora, no caso francés, os direitos fundamentais constantes da
Declaracdo nédo terem vinculado o Parlamento, face a auséncia de um sistema
efetivo de controle de constitucionalidade das leis, a Declaracdo de 1789 tornou-se o
modelo para a consagracao de direitos e liberdades individuais pelas Constituicbes
do século XIX.

De seu surgimento, passando pelo crescente processo de fortalecimento e
expansao, até os dias atuais, foram muitas as modificacdes ocorridas na seara dos
direitos fundamentais.

Na busca pela compreensao da trajetoria desses direitos, a doutrina, tanto

estrangeira, quanto nacional®, tracou um quadro de geracdes ou dimensdes®, sendo

> SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 178.

® Anteriormente, as cartas de franquia e os forais outorgados pelos reis portugueses e espanhéis nos
séculos Xl e Xlll, a Magna Carta, firmada na Inglaterra, em 1215, pelo Rei Jodo Sem-Terra, o Edito
de Nantes, promulgado na Franca, por Henrique IV, em 1598, e o Bill of Rights, promulgado pelo
parlamento inglés em 1689.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.p. 52.

® Ha divergéncias quanto a origem da proposicdo de geracdes de direitos fundamentais, Flavio
Galdino faz referéncia a obra Cidadania, classe social e status, de Thomas Humphrey Marshall,
publicada originalmente em 1967 (GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos:
Direitos ndo Nascem em Arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 166), enquanto Paulo
Bonavides a atribui a Karel Vasak, na aula inaugural dos Cursos do Instituto Internacional dos Direitos
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majoritario o reconhecimento de trés delas, mas havendo quem sustente uma
quarta, e até mesmo uma quinta geracado de direitos fundamentais.

A primeira dimensdo de direitos fundamentais é fruto do ideario liberal-
burgués do século XVIII, que afirma os direitos dos individuos frente ao Estado, cuja
atuacao se vé limitada pela esfera de autonomia dos particulares, portanto, direitos
de cunho individual e negativo. Correspondem, basicamente, aos direitos civis e
politicos™®, tais como o direito de voto, de participacdo politica, de igualdade, do
devido processo legal e do habeas corpus™™.

Os direitos fundamentais de segunda dimensédo sédo aqueles decorrentes
dos movimentos reivindicatorios de justica social e do alargamento progressivo do
rol de direitos fundamentais, verificados no século XIX, mas que so0 viriam a se firmar
nas Constituicbes posteriores a Segunda Guerra Mundial, ja em meados do século
XX.

Esses direitos caracterizam-se por propiciar ao individuo a prestacao de
servicos pelo Estado, com vistas a concretizar os direitos a ele reconhecidos. Ao
Estado é atribuido um comportamento ativo na implementacdo do bem-estar social,
através de prestacbes de cunho social, tais como saude, educacdo, trabalho,
assisténcia social, entre outros.

O que prevalece nesta geracdo é o carater positivo dos direitos, que impde
um fazer ao Estado. No entanto, sdo garantidas, também, liberdades sociais, como o
direito de greve e de livre associacdo, e reconhecidos direitos aos trabalhadores,
como férias e repouso semanal.

Importa salientar que os direitos dessa geracdo nascem com um cunho
programatico, no sentido de que orientam a atuacdo do legislador e da

Administracdo Publica, mas ndo possuem aplicabilidade imediata, ndo podendo ser,

do Homem de Estrasburgo, no ano de 1979 (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25.
ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.p. 563).

° Parte da doutrina se insurge contra a utilizacdo da expressdo geracdes sob o argumento de que
passa a impressao, incorreta, de alternancia, quando, na verdade, ocorre um processo de
complementariedade entre os direitos que vdo sendo progressivamente reconhecidos, de modo que
mais adequado seria o termo dimens@es, neste sentido, posiciona-se Ingo Wolfgang Sarlet.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.p.
563.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.p. 56.
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de pronto, exigiveis pelo individuo. Esta caracteristica vem sendo, ainda hoje, objeto
de superacao por diversos ordenamentos.

No Brasil, somente com a Constituicdo de 1988 foi outorgada aplicabilidade
imediata aos direitos fundamentais sociais'’, mas acompanhada de diversas
controvérsias no plano doutrinario e jurisprudencial acerca da operacionalizacao
desta efetividade constitucional, “a controvérsia que se trava no seio da literatura
juridico-constitucional conduz a tudo, menos a um juizo seguro sobre a matéria”>.

Dentre os questionamentos apontados por Ingo Wolfgang Sarlet, destaca-se
a problemética de se compreender os direitos fundamentais, inclusive os sociais,
como normas de plena eficacia, a dispensar a intermediacéo do legislador™*.

Sao compreendidos como direitos de terceira dimensao aqueles emergentes
das reflexdes que ganharam destaque nas Ultimas décadas, como impacto
tecnoldgico, protecdo do meio ambiente e desenvolvimento da comunicacdo. Sua
principal caracteristica faz referéncia a titularidade destes direitos, que diversamente
das dimensdes até entdo existentes, passa a ser de grupos humanos e ndo mais do
individuo.

Tais direitos tratam da protecao difusa dos individuos, enquanto membros de
uma coletividade. Sdo denominados direitos de solidariedade ou fraternidade, e, por
vezes, exigem esfor¢cos supranacionais para ganharem efetividade. Esta exigéncia
explica o grande namero de tratados e acordos internacionais que ja dispéem sobre
direitos de terceira dimensdo. No entanto, no ambito interno brasileiro, tais direitos
se encontram em processo de reconhecimento pela esfera constitucional.

Sustenta Paulo Bonavides a existéncia de uma quarta dimenséo de direitos
fundamentais, resultado do avancado estagio de globalizacdo econdmica e politica,
que introduz a globalizacdo dos direitos fundamentais, no sentido de sua

universalidade no campo institucional, composta pelo direito a democracia, o direito

2 por forca do disposto no artigo 5°, § 1° da Constituicio Federal que estabelece a aplicacdo
imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.p. 276.

4 Ibidem. p. 277.
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a informacé&o e o direito ao pluralismo™, que ainda pende de reconhecimento pelo
direito positivo brasileiro e internacional.

E, mais recentemente, uma quinta geracdo, consubstanciada no direito a
paz, entendida como axioma da democracia, que “busca garantir a sobrevivéncia do
homem na idade dos artefatos nucleares e da explos&o tecnolégica”*®.

Acompanhando a trajetéria dos direitos fundamentais, a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 se insere num contexto de transicdo de um Estado marcado
pelo autoritarismo e desrespeito as instituicbes para um Estado Democratico de
Direito’’, circunstancia esta que da o tom para muitas de suas caracteristicas.

O cenario politico era de instabilidade e opressao, e o texto constitucional
até entdo vigente de pouca ou nenhuma efetividade, com uma populacdo ansiosa
por abertura politica e uma tendéncia internacional de reconhecimento de um maior
poder normativo a constituigao.

A Constituicdo Cidadd, como assim a denominou Ulysses Guimardes®®,
buscou, de forma até exacerbada, inserir em seu corpo reivindicagcdes dos mais
variados setores da sociedade, com destaque a relevancia que atribuiu aos direitos
fundamentais™®.

Assinala Ingo Wolfgang Sarlet que a Constituicdo de 1988 concedeu aos
direitos fundamentais a atencao que lhes era devida, alcando-os a um novo status
juridico, dentre as inovacgdes trazidas na seara dos direitos fundamentais, destaca a
inclusdo de direitos sociais no rol de direitos fundamentais.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso,

“a relevancia atribuida aos direitos fundamentais, o refor¢co de seu regime juridico
e até mesmo a configuracdo do seu conteddo sdo frutos da reacdo do
Constituinte, e das forcas sociais e politicas nele representadas, ao regime de
restricdo e até mesmo de aniquilagédo das liberdades fundamentais” 20

®BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. atual. Sd0 Paulo: Malheiros, 2010. p.
571.

'® Ibidem. p. 593.

" BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira.9. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 342.

® Em seu discurso de promulgacdo da Constituicio, assim se expressou: “A exposigdo panoramica
da lei fundamental que hoje passa a reger a Nagdo permite conceitua-la, sinoticamente, como a
Constituicdo coragem, a Constituicdo cidada, a Constituicdo federativa, a Constituicdo representativa
e participativa, a Constituicdo do Governo sintese Executivo-Legislativo, a Constituigao fiscalizadora”.

19 Ibidem. p.339.
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Ingo Wolfgang Sarlet cita trés caracteristicas consensualmente atribuidas a
Constituicdo como um todo, que se estendem aos direitos fundamentais encartados
na Constituicdo, sdo elas: o carater analitico, o pluralismo e o cunho programatico e
dirigente®*.

O carater analitico se refere ao grande numero de dispositivos legais. Séo,
ao todo, 246 artigos e 68 emendas (até o momento). A titulo comparativo, a
Constituicdo norte-americana possui 7 artigos e 27 emendas ao longo de seus mais
de duzentos anos?’. O pluralismo de posicées ideolégicas adotadas é decorrente do
préprio contexto de sua formacéao, tendo sido redigida sob a influéncia de diversas
tendéncias politicas, a redacdo final acabou por acolher e conciliar posi¢cdes e
reivindicacbes por vezes opostas. O cunho programatico e dirigente atribui-se pelo
namero consideravel de disposi¢cdes dependentes de regulamentacao por legislacéao
infraconstitucional.

A par das discussdes doutrinarias quanto a existéncia de um sistema de
direitos fundamentais na Constituicdo de 1988, e da existéncia de um ponto em
comum entre os direitos fundamentais, apontado por parte da doutrina como sendo
o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll da CF), certo é que este esta
intimamente ligado a noc&o de direitos fundamentais?>.

A dignidade da pessoa humana € uma categoria axiolégica aberta, de
contornos vagos e imprecisos que impedem uma definicdo genérica e abstrata.
Nada obstante, é possivel verificar que se trata de elemento integrante e
irrenunciavel da pessoa humana, que carrega em seu nucleo para além da
autonomia e da autodeterminacdo da pessoa, um sentido cultural e social, o que
impbe ao Estado ndo so limites a sua atuacao na esfera privada do individuo, mas
também o dever de atuar na preservacao e criacdo das condi¢cdes necessarias ao

exercicio da dignidade®.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.p. 78.

% Ibidem. p. 77.

22 Disponivel em http://archives.gov/exhibits/charters/constitution_transcript.html. Acesso em:

11/11/2012.
8 SARLET. Op. cit. p. 111.

** SARLET. Op. cit. p. 117-120.
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Assim, a dignidade se constitui em valor orientador ndo s6 dos direitos
fundamentais, como de toda a ordem constitucional. Nesse sentido, Flavia Piovesan

afirma:

‘o valor da dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado
Democratico de Direito (art. 1°, Ill, da Constituicdo), impde-se como nucleo basico

e informador de todo ordenamento juridico, como critério e parémetro de
valoracao a orientar a interpretagéo do sistema constitucional”®.

Os direitos fundamentais sdo, em maior ou menor grau, instrumentos a
realizacdo da dignidade da pessoa humana, principio basilar da nossa Republica®®.

Em razdo dos conceitos abertos e fluidos que os compdem, destaca-se o
papel do intérprete, que, em Ultima andlise, serd o responsavel pela concretizagdo

dos direitos fundamentais trazidos pela Constituigao.

2.2 ESTADO SOCIAL DE DIREITO

O desenvolvimento e a evolucao histérica dos direitos fundamentais estédo
intimamente vinculados as no¢des de Constituicdo e Estado de Direito. Os direitos
fundamentais, salienta Ingo Wolfgang Sarlet, em conjunto com a definicdo da forma
de Estado, do sistema de governo e da organizacdo do poder, formam a esséncia do
Estado Constitucional, constituindo assim, elemento nuclear da constituicdo formal e
materialmente.

O Estado de Direito € um modelo de Estado que surge no século XVIII e
expressa a concepcado liberal de organizacdo e estruturacdo de Estado,
caracterizando-se pela supremacia da lei, formalmente instituida, pela divisdo dos
poderes, de forma a assegurar a legitima producdo das leis, e pela garantia dos
direitos individuais®’.

Tais caracteres sao resultado do anseio burgués de sepultar o tratamento
diferenciado concedido aos nobres até entdo, bem como frear o autoritarismo do

Estado Absolutista, que tinha como limite Gltimo a vontade real. Assim, nada mais

> PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos Direitos Sociais e Econdmicos: Desafios e Perspectivas. In.
CANOTILHO, J.J.; CORREIA, Marcus Orione Goncalves; CORREIA, Erica Paula Barcha. (Coord.)
Direitos Fundamentais Sociais.S8o Paulo: Saraiva, 2010. p. 54.

*® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 130.

27 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed.rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 113.
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natural do que pensar um Estado cuja atuacao se via limitada pela lei, esta, por sua
vez, expressao da vontade do povo, entendido como reunido de todos os cidadaos,
sem quaisquer distincdes, tratados igualmente pela lei e perante a lei?®.

Estes principios basilares do Estado de Direito mantiveram-se no tempo.
Ainda hoje, sédo estruturantes do conceito de Estado contemporaneo, em que pese
nao isoladamente. Com o passar do tempo, este modelo de Estado se mostrou
insuficiente para atender os anseios da sociedade.

Na sua origem, foi capaz de atender perfeitamente as necessidades da
burguesia ascendente, que buscava tdo somente reconhecimento formal e protecao
perante o Estado, contudo, deixou & margem os demais individuos, que, em tese,
também passaram a receber tratamento igual, por forca da igualdade formalmente
garantida em lei, mas ndo obtiveram 0S meios necessarios ao exercicio desta
igualdade.

E neste contexto de um Estado supostamente neutro, garantidor de
liberdade formal e de fortalecimento do capitalismo, que grandes injusticas sociais
floresceram, dando azo ao surgimento de diversos movimentos sociais a clamar por
justica social, muitos deles influenciados pela doutrina de Karl Marx®.

Impulsionado pelos anseios populares, e numa resposta ao Estado
socialista, o Estado de Direito abriu espago ao chamado Estado Social de Direito, no
qual passou a ser objetivo do Estado assegurar o bem-estar social geral®°.

Adverte José Afonso da Silva que a expressdo Estado Social de Direito é

carregada de suspeicdo. Em primeiro lugar, em razdo das diversas interpretacdes

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed.rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2010. p. 117-118.

? “O marxismo se constréi em meio a aguda crise que separa o trabalho do capital, quando o
capitalismo acreditava cegamente no liberalismo, que o favorecia, legitimava-lhe as pretensdes
iniquas e acalmava a consciéncia de seus agentes, do mesmo passo que a classe operaria dispunha
da violéncia como sua unica arma de defesa.” (BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado
Social. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 176.)

% Para Paulo Bonavides, “quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicagdes
que a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado constitucional ou fora
deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacdao, intervém na economia como distribuidor,
dita o salario, manipula a moeda, regula os precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da
ao trabalhador e ao burocrata a casa prépria, controla as profissdes, compra a producao, financia as
exportacdes, concede crédito, institui comissGes de abastecimento, prové necessidades individuais,
enfrenta crises econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de
seu poderio econdmico, politico e social, em suma, estende sua influéncia a quase todos os dominios
gue dantes pertenciam, em grande parte a area de iniciativa individual, nesse instante o Estado pode,
com justica, receber a denominacao de Estado social.” (Ibidem. p. 186.)
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possiveis para social, como se pode perceber pelos diversos Estados, de totalitarios
a liberais, que se ergueram sob a égide de Estado Social; em segundo lugar, pela
apreensdo de que o Estado Social seja apenas uma nova conformacdo do capital,
com vistas a manter o status quo®*.

Nos termos em que foi posta, a Constituicdo de 1988 posiciona-se como
uma Constituicdo do Estado Social, apesar de nao o fazé-lo expressamente, eis que
€ orientada por valores avessos ao individualismo e instituidora de direitos e
garantias de indole social, e, principalmente, garantidora de tais direitos.

Ingo Wolfgang Sarlet aponta como manifestacdo do Estado Social a
previsdo de um extenso rol de direitos fundamentais sociais, que, além dos direitos
do trabalhadores, inclui diversos direitos a prestacées sociais pelo Estado®.

Paulo Bonavides vai além, afirma que se trata de um Estado Social
aperfeicoado, “que ndo concede apenas direitos sociais basicos, mas os garante”?,
em razdo da previsdo de novos instrumentos processuais aptos a assegurar a
efetividades desses direitos, como o mandado de seguranca, o mandado de

injuncdo e a acao de inconstitucionalidade por omissao.

2.3 DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS

Direitos sociais sdo aqueles que determinam a protecao aos individuos pelo
Estado em face dos riscos da existéncia®*, tais como a fome, a enfermidade e a

miséria. Segundo José Afonso da Silva, sdo:

“prestacbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de
vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacdes
sociais desiguais”35.

81 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 116.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.p. 73.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.
373.

* TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 41.

% SILVA. Op. cit. p. 286.
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Ao largo de todo o historico constitucional brasileiro, € com a Constituicdo de
1934 que passa a constar do texto constitucional principios de ordem social, isto €,
agueles que consagram direitos que nao os estritamente individuais, de abstencao
do Estado perante o individuo, mas sim que impdem um agir ao Estado, tais como
os direitos dos trabalhadores a um salario minimo, férias anuais remuneradas,
indenizacdo em caso de dispensa sem justa causa, entre outros.

Seguindo a tendéncia da Constituicdo mexicana de 1917 e da Constituicédo
de Weimar de 1919, que inauguraram o sentido social dos direitos, o Estado
brasileiro manteve, no entanto, higida sua orientacao liberal.

O Estado Social instaurado no Brasil foi mantido pelas Constituicbes
subsequentes, tendo encontrado na Constituicdo de 1988 seu apice®’. Nas
Constituicdes anteriores esses direitos estavam dispostos no capitulo destinado a
ordem econdmica e social, 0 que dava margem para que alguns sustentassem uma
eficacia limitada desses direitos*®.

Com a Constituicdo de 1988, ndo s6 se deram por encerrados o0s
guestionamentos quanto a fundamentalidade dos direitos sociais, como também a
propria eficacia dos direitos fundamentais em geral, pois passou a constar
expressamente na lei maior a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias
fundamentais (artigo 5°, § 1° da CF).

Afirma Luis Roberto Barroso que nao foi somente a nova redacdo
constitucional que marcou esta nova etapa do constitucionalismo brasileiro, mas
também o reconhecimento da efetividade de suas normas, pois o grande mal que
assolou as constituicbes anteriores foi a falta de efetividade®. Dispositivos como o
principio da igualdade e direitos sociais minimos aos trabalhadores ja apareciam nas

Constituicdes ha certo tempo, sem, no entanto, serem materialmente reconhecidos.

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo I. 7. ed. Revista e atualizada. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003.p. 232.

%" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.
367.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 79.

¥ BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira. 9. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 353-
354.
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O artigo 5°, § 1° da Constituicdo esta longe, no entanto, de representar um
consenso na doutrina, divergem os juristas quanto ao significado e abrangéncia que
esta norma possui.

Para Ingo Wolfgang Sarlet, seja pela interpretacdo literal, seja pela
interpretagdo sistemética e teleoldgica da norma, ndo h& como ter outro
entendimento sendo que o referido dispositivo aplica-se a todos os direitos
fundamentais, ndo s6 os localizados no artigo 5°, como também o0s que sao
compreendidos como fundamentais, de acordo com a dicgéo constitucional®.

No entanto, alerta para o fato de que o rol de direitos fundamentais trazidos
pela Constituicdo engloba dispositivos com técnicas de positivacdo e posicbes
juridicas outorgadas aos particulares diversas, o que leva a constituicdo de
diferentes classificacdes pelos doutrinadores*.

Tais diferenciacées ndo impedem que haja uma unidade enquanto direitos
fundamentais auténticos, contudo, sdo elas responsaveis por distingdes na eficicia
das normas que definem direitos fundamentais.

No tratamento da eficacia dos direitos fundamentais, ha que se levar em
consideracao a forma de positivagédo, a posicdo assumida pelo particular e a funcao
exercida pelo direito.

Existem direitos fundamentais que sao definidos por normas que
estabelecem programas, finalidades e tarefas ao Estado, também denominadas
normas programaticas, que requerem a mediacao legislativa, mas até elas possuem
certo grau de eficicia e aplicabilidade.

Dadas essas consideracfes, autores como José Gomes Canotilho, Flavia
Piovesan e Ingo Wolfgang Sarlet entendem o artigo 5°, § 1°, como uma norma de
cunho principiolégico, isto é, traz um mandado de otimizacdo, determinando o
reconhecimento da maior eficacia possivel no caso concreto.

Indo além, Sarlet entende que o principio da eficacia plena e aplicabilidade
imediata cria a presuncéo de aplicabilidade imediata, de modo que a recusa ao seu

cumprimento precisa estar acompanhada de fundamentos que a justifiquem,

0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 275.

! Luis Roberto Barroso classifica os direitos fundamentais guanto a posicao juridica ocupada, Ingo
Wolfgang Sarlet classifica-os pela funcéo exercida, ja José Afonso da Silva opta pela classificagéo a
partir do direito constitucional positivo.
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atuando como uma espécie de regra geral a orientar os efeitos juridicos dos direitos
fundamentais®.

As relacdes entre direitos sociais e direitos fundamentais, segundo analise
de Ricardo Lobo Torres, deram origem a trés teses principais. Num primeiro
momento, proclamou-se o primado dos direitos sociais sobre os fundamentais pelos
adeptos do socialismo, que viam os direitos individuais como eminentemente
burgueses.

Com o advento da social-democracia, em especial na Alemanha, manteve-
se o primado dos direitos sociais, com a atribuicdo de fundamentalidade e plena
efetividade a esses direitos. Esta teoria teve ampla recepgéo na doutrina brasileira a
partir da década de 80, destacando-se os juristas Paulo Bonavides e Luis Roberto
Barroso.

Com o colapso do socialismo e a crise do Estado de Bem-estar Social,
ganhou campo a teoria da indivisibilidade dos direitos humanos, pela qual direitos
sociais estdo no mesmo patamar dos direitos individuais, possuindo as mesmas
caracteristicas e fundamentos, de forma que estdo subordinados a justica social e
vinculados a reserva do possivel, constituindo-se como normas diretivas da atuacéo
estatal.

Este abrandamento na compreensédo dos direitos sociais culminou num
impasse quanto a eficacia de tais direitos, abrindo espaco a teoria reducionista da
fundamentalidade dos direitos sociais ao minimo existencial e a otimizacdo dos
direitos sociais excedentes através de politicas publicas.

E desse vértice que Ricardo Lobo Torres aborda a eficacia dos direitos
fundamentais sociais, a partir da nocao de direito ao minimo existencial. Segundo o
autor, os direitos sociais sdo divididos em direitos sociais fundamentais e direitos
sociais maximos.

Os direitos sociais fundamentais sdo aqueles que garantem ao cidadéo
condicBes minimas de existéncia digna. Sustenta que a jusfundamentalidade dos
direitos sociais se reduz ao minimo existencial, “a idéia de minimo existencial, por

conseguinte, coincide com a de direitos fundamentais sociais em seu nucleo

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p.. 284-285.
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essencial’®®, de modo que a eles seria aplicavel a l6gica, a retérica e a eficacia dos
direitos de liberdade, estando protegidos de constricdes pelo Estado e por terceiros,
além de plenamente garantidos pela jurisdicdo, independentemente de reserva
orcamentaria.

Ja direitos sociais “maximos” sao aqueles que excedem ao minimo
existencial, os quais devem ser implementados pela via democréatica, através de
politicas publicas, segundo a pratica orcamentaria, e, ndo sendo fundamentais,
estdo sujeitos a restricdes pelo legislador democratico**.

Enfatiza Ricardo Lobo Torres que as presta¢gfes positivas para a protecao
dos direitos sociais implicam sempre em despesa ao Estado.

Os direitos fundamentais sociais, consubstanciados no minimo existencial,
atribuem ao individuo um direito subjetivo face ao Estado, em razdo de possuirem
garantias institucionais.

Ja os direitos sociais maximos necessariamente hdo que estar previstos no
orcamento e respeitar a decisdo politica de escolha de prioridades, ndo sendo
cabivel a alocacdo de recursos publicos pelo Judiciario para satisfazer pretensdes
individuais a direitos sociais, pois “a pretensdo do cidadao é a politica publica, e ndo
a adjudicacao individual de bens publicos™.

Conclui-se que, seja a partir da constatacao de eficacias juridicas distintas,
seja pela delimitacdo de um minimo existencial, os direitos fundamentais sociais

n&o podem ser tratados em termos absolutos de tudo ou nada“®.

* TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 42.

** Ibidem. p. 89.

> |bidem. p. 106.

“° BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional: Problematica da concretizacao

dos Direitos Fundamentais pela Administracdo Publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte:
Forum, 2007. p. 192.



22

3. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

A partir da analise do que sdo os direitos sociais fundamentais, cabe a
incursdo num desses direitos em especifico, o direito a saude, cujo estudo é
indispensavel a anéalise que se pretende promover adiante sobre o fornecimento de
medicamentos de alto custo, isto porque em grande medida toda a problematica do
tema surgiu a partir da conformacdo dada pela Constituicdo ao direito a saude

enqguanto direito fundamental.

3.1 DIREITO A VIDA

O direito a vida tem carater de valor supremo ao ordenamento juridico, que
decorre de uma exigéncia prévia ao proprio ordenamento. Est4 previsto na
Constituicdo Federal como o primeiro dos valores que orientam e dos quais irradiam
os direitos fundamentais que estdo dispostos ao longo do extenso artigo 5° e seus
iNcisos.

Nao cabe aqui adentrar na discusséo do que vem a ser vida, S80 Varios 0s
conceitos e acepgdes que permeiam os diversos sentidos que a vida possa tomar.
Basta assentar que, conforme orienta José Afonso da Silva*’, a vida disposta no
texto constitucional ndo corresponde apenas ao seu sentido biolégico, inclui também
0 aspecto da unidade, da identidade e da continuidade do processo vital que vai do
momento do nascimento até a morte.

Podemos extrair dos diversos dispositivos constitucionais que tratam
diretamente e indiretamente do direito a vida, que esta, mais do que garantida, ha de
ser garantida com um minimo de qualidade.

Essa mesma tendéncia € verificada por Norberto Bobbio nos recentes
documentos internacionais e da Igreja, 0s quais tem aproximado o direito a vida a

qualidade de vida*.

47 Cf. “Sua riqueza significativa é de dificil apreensdo porque é algo dinamico, que se transforma
incessantemente sem perder sua propria identidade. E mais um processo (processo vital), que se
instaura com a concepcdo (ou germinagdo vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua
identidade, até que muda de qualidade, deixando, entdo, de servida para ser morte.” (SILVA, José
Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. revista e atualizada. S8o Paulo: Malheiros
Editores, 2010. p. 197)
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Nesse aspecto, cresce a importancia da saude, inclusive enquanto direito
assegurado constitucionalmente, uma vez que s6 se pode pensar numa existéncia

digna se garantido acesso a condi¢cdes minimas de saude.

3.2 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

O direito a saude se insere no rol dos direitos fundamentais por forca do
disposto no artigo 6° da Constituicdo Federal, que traz a saude juntamente com a
educacgdo, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e & infancia, e a assisténcia aos desamparados, como direitos sociais*’,
dentro do titulo nominado “Dos direitos e garantias fundamentais”.

Mesmo que nao o fosse expressamente, sua fundamentalidade se extrai da
sua inquestionavel ligagdo com o direito fundamental a vida, e mais ainda, como
corolario da prépria dignidade, eis que ndo é possivel se falar em vida digna sem
passar, necessariamente, pela existéncia de mecanismos de promocao e protecao
da saude.

Em seu viés negativo, no sentido de limite & atuacdo estatal e também dos
particulares, quando esta significar afronta a salde, ndo existem maiores
controversias.

Mais do que um direito assegurado, a garantia da saude é um dever do
Estado, como resta consignado pelo art. 196 da Constituicdo Federal®, neste ponto

residem as maiores controvérsias tanto doutrinarias quanto jurisprudenciais.

8 “Na tradicdo jusnaturalista, o direito a vida era reconhecido na forma rudimentar enunciada por
Hobbes, do direito a ndo ser morto na guerra de todos contra todos do estado de natureza e,
portanto, como direito, em Ultima instancia, & paz. Na Declaragdo de 89, podemos, quando muito
encontrar uma referéncia a prote¢cdo da vida nos artigos 7, 8 e 9, que contém o0s principios
fundamentais do habeas corpus.Hoje, o direito a vida assume uma importancia bem diferente, ainda
mais se comecarmos a tomar consciéncia de que ele esta se estendendo cada vez mais, como
resulta dos mais recentes documentos internacionais e da Igreja, a qualidade de vida.” (BOBBIO,
Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. 92 tiragem.Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004. p. 208)

9 Art. 6°. S&o direitos sociais a educacao, a salde, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigo.

% Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servicos para sua promogao, protecao e recuperagao.
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A grande questao que se coloca é quanto ao seu Vviés positivo, imposto pela
Constituicdo ao Estado, quando estabelece ser seu dever garantir o direito & saude
através de politicas sociais e econdémicas, associado ao preceito que garante
eficacia imediata aos direitos fundamentais.

Se nas Constituicbes anteriores, o maximo que se verificou foi a mencéo ao
direito & vida e dispositivos relativos & competéncia para legislar sobre satde®, com
a Constituicdo de 1988, o direito a saude € elevado ao posto de direito fundamental,
com eficacia imediata, e passa a ser imposto ao Estado uma postura ativa de
garantidor da saude.

E o proprio texto constitucional que estabelece como se dara a atuacéo
estatal, ao lancar as diretrizes de um sistema Unico que reune as acdes e 0S
servicos de saude, formando uma rede regionalizada e hierarquizada, com a
participacédo de todos os entes federados, que deu origem ao que hoje se denomina
Sistema Unico de Saude.

Ingo Wolfgang Sarlet defende o reconhecimento de verdadeiros direitos
subjetivos a prestacdes de salde, decorrentes da norma contida no artigo 5°, § 1° da
Constituicdo Federal, que independem de prévia intermediacdo do legislador,
contudo, observa que se trata de um postulado de maximizacdo da eficacia dos
direitos fundamentais®.

Seré no caso concreto a seara de analise da existéncia ou ndo de um direito
subjetivo a prestacfes pelo Estado, momento em que sera sopesado se o direito
social pleiteado prevalece sobre o principio democratico, de separacdo dos poderes

ou outro bem constitucional colidente®3,

L A titulo de exemplo pode-se citar o artigo 150 da Constituicdo de 1967 e o artigo 5° XV, b, da
Constituicdo de 1946.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 373.

% “Assim, em todas as situacdes em que o argumento da reserva de competéncia do Legislativo
(assim como o da separacdo dos poderes e as demais objecdes aos direitos sociais na condicdo de
direitos subjetivos a prestacdes) esbarrar no valor maior da vida e da dignidade da pessoa humana,
ou nas hipoteses em que, da analise dos bens constitucionais colidentes (fundamentais ou nédo)
resultar a prevaléncia do direito social prestacional, poder-se-a sustentar, na esteira de Alexy e
Canotilho, que, na esfera de um padrdo minimo existencial, haverd como reconhecer um direito
subjetivo definitivo a prestacdes, admitindo-se, onde tal minimo é ultrapassado, tdo-somente, um
direito subjetivo prima facie, ja& que — nesta seara — ndo ha como resolver a problemética em termos
de tudo ou nada.” (Ibidem. p. 374-375.
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Assim, sustenta que ao menos na esfera das condigdes existenciais
minimas, existe um direito subjetivo a prestacdes de saude, consistindo em limite a
liberdade do legislador que autoriza sua concessao judicial.

Ricardo Lobo Torres, a partir da teoria do minimo existencial, defende que
somente 0 minimo necessario a existéncia digna é considerado direito fundamental,
e, em assim sendo, de plena eficacia®.

Assim, quanto ao direito a saude, somente aquilo compreendido no minimo
existencial é que pode ser exigido perante o Judiciario, 0 que exceder ao minimo
existencial, ainda que direito assegurado constitucionalmente, somente podera ser
exigido pelas formas democraticas.

O direito a saude possui duas faces, € direito fundamental, no que tange ao
minimo existencial, e direito social, no que exceder, conforme dic¢do dos artigos 6° e
196 da Constituicdo Federal.

Para o autor, o texto constitucional fez uma clara distincdo entre as
prestaces do minimo existencial e as dos direitos sociais, que se resumiria, em
tese, a gratuidade das condicbes necessarias a existéncia e ao custeio pelas
contribuicbes do sistema de seguridade da medicina curativa e do atendimento
hospitalar publico, a exce¢do dos pobres e indigentes, cujo custeio seria feito pelo
Estado, independentemente de qualquer contraprestacdao, em razao do direito a um
minimo de saude.

Indo um pouco além, Gustavo Amaral defende que além do grau de
essencialidade, para a definicdo do que se insere no minimo existencial, é
necessario ponderar sobre o grau de excepcionalidade da situacao concreta, isto €,
ao magistrado cabe verificar se a essencialidade da prestacdo supera a
excepcionalidade da situacdo, em caso positivo, devera determinar o fornecimento

da prestacdo, caso contrario, devera acatar a escolha publica®®.

** TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 80-81.

*Em vistas dessas divergéncias, apresentamos uma outra formulagdo para o problema. As
prestacdes positivas sdo exigiveis pelo cidaddo, havendo dever do Estado ou de entregar a
prestacdo, através de um dar ou fazer, ou de justificar porque néo o faz. Esta justificativa podera ser
apenas a existéncia de circunstancias concretas que impecam o atendimento de todos que
demandam prestagfes essenciais e, assim tornam inexoraveis escolhas tragicas, conscientes ou nao.
Estando presentes circunstancias desse tipo, havera espaco para escolhas, devendo o Estado
estabelecer critérios de alocacéo de recursos e consequentemente, de atendimento as demandas, o
gue tornara legitima a ndo entrega da prestagdo demandada para aqueles que nao estao
enquadrados nos critérios.” (AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: critérios juridicos para



26

Seguindo a linha de Ricardo Lobo Torres, Ana Paula de Barcellos afirma que
o minimo existencial € o nucleo da dignidade, aos qual se reconhece eficicia juridica
positiva, isto €, direito subjetivo de exigir judicialmente que seu efeito seja
diretamente concretizado, eis que as normas definidoras ndo estdo a disposicao de
deliberacéo do legislador ordinario, tendo sido resultado da opcéao feita pelo proprio
constituinte ao estabelecer tais preceitos fundamentais®®.

Partindo desta premissa, a autora busca identificar o conteddo do minimo
existencial na area da saude, ao que denomina prestacdes basicas de saude.

Adverte que a maior dificuldade na definicdo do que a ser o minimo nas
prestacdes de saude decorre da auséncia de uma gradacdo do nivel de saude dos
individuos e, por vezes, na impossibilidade de ter como critério o resultado obtido
pela prestacdo, seja porque ndo ha garantias de que seja eficiente a todos o0s
pacientes, seja porque praticamente toda e qualquer prestacdo de salde tem como
fim Gltimo evitar a morte, a dor e sofrimento®’.

A solucéo encontrada por Ana Paula de Barcellos é determinar as prestacao
basicas de salde a partir das prestacdes de saude disponiveis e ndo das condicdes
melhores ou piores das pessoas’®.

Rejeita utilizar como parametro a relacdo entre o custo da prestacédo e 0s
beneficios que ela pode proporcionar a um maior nimero de pessoas, pois sua
|6gica utilitarista, de buscar maximizar o bem-estar da coletividade sem considerar
as necessidades do ser humano individualmente considerado, ndo se coaduna com
o postulado na igualdade essencial de todos.

Opta por adotar como critério 0 estabelecimento das prestacfes basicas a
partir da andlise de quais prestacfes sdo necessarias a todos os individuos ou que
provavelmente irdo necessitar ao longo da vida, o qual adota uma ldgica igualitaria,
que tem como objetivo assegurar a todos um conjunto comum basico de prestacdes
de saude.

Este parametro, para a autora, vai ao encontro das prioridades para a area

da saude estabelecidas constitucionalmente, quais sejam: saneamento, atendimento

lidar com a escassez de recursos e as decisfes tragicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.
119)

®® BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 273.

*" Ibidem. p. 324-325.

%% |bidem. p. 325-326.
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materno-infantil, medicina preventiva e prevencdo epidemioldgica, previstas nos
artigos 23, 1X, 198, II, 200, Il e IV, e 227, § 1° e inciso | da Constituicdo Federal®.
Quando estabelece tais prioridades, o constituinte da forma ao ndcleo basico

do direito a saude, aquilo que pode ser judicialmente exigido e oponivel ao Estado.

3.3 CONCRETIZACAO DO DIREITO A SAUDE PELO ESTADO

Conforme ja referido acima, o dever do Estado de garantir a efetividade do
direito a saude, de acordo com o disposto no art. 196, caput, da Constituicdo
Federal, sera cumprido mediante politicas sociais e econdémicas, isto €, por meio de
politicas publicas a serem instituidas pelo Estado.

Primeiramente, cumpre delinear o que vem a ser politica publica. De modo
geral, advirta-se, eis que inexistente um conceito univoco na doutrina.

Para Maria Paula Dallari Bucci,

“consiste num conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo é dar

impulso, isto €, movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum
objetivo de ordem publica ou, na ética dos juristas, concretizar um direito”®.

Partindo-se desta acepcao de que sdo programas de acfes governamentais
orientadas a consecucdo de determinado fim®, temos que as politicas publicas de
saude determinardo os meios pelos quais se efetivard o dever constitucional de
garantir o direito a saude, cuja satisfacdo envolvera necessariamente a escolha de
uma acdo em detrimento de outra pela Administracdo Publica com a anuéncia do
Legislativo.

Essa decisao politica tera vez principalmente no momento da elaboracdo do
orcamento, o qual informar4 a destinagdo dos recursos publicos e os valores a

serem utilizados para a implementac&o dos servicos publicos®?.

% |bidem. p. 329.
® BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptblica em direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.p. 14

®! Ibidem. p. 11.
®2 RIBEIRO, Maria de Fatima. Efetivacdo de politicas publicas: uma questio orcamentaria. In: CONTI,

José Mauricio; SCAFF, Fernando Facury (Org). Orgamentos publicos e direito financeiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 1091.
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Ricardo Lobo Torres adverte que “todas as decisbées fundamentais das
politicas publicas passam necessariamente pelo orgamento, embora ndo seja ele o
responsavel pelos resultados que venham a ser alcangados na realidade social”®?.

O orcamento publico €, em suma, a previsdo, consubstanciada em uma lei,
das receitas e das despesas da Administracdo. Antonio L. de Sousa Franco o define

como

‘uma previsdo, em regra anual, das despesas a realizar pelo Estado e dos
processos de cobri-las, incorporando a autorizagdo concedida a Administracao
Financeira para cobrar receitas e realizar despesas e limitando os poderes
financeiros da administragdo em cada ano”®.

Trata-se de um conjunto integrado de documentos que exprimem os planos
e programas governamentais, sua formulacéo, aprovacéo, execucao e avaliacdo®.

Muito ja se discutiu acerca da natureza da lei orgcamentaria, subsiste,
atualmente, o entendimento de que seja lei formal, no sentido de que n&o cria
direitos nem deveres, no entanto, com cada vez mais reservas, em razdo das
previsdes constitucionais de vinculacdo de receita, de tributos vinculados e de
atuacdo incisiva do Judiciario sobre o orcamento para a garantia dos direitos
fundamentais®®.

O orcamento € peca chave de toda e qualquer politica publica de saude, a
qual, invariavelmente, dependera da alocacdo de recursos financeiros do Estado.

Atentando-se ao carater ndo vinculativo do orcamento, as politicas publicas
de saude e, consequentemente, os gastos com saude pelo Estado, deverdo
observar os limites previstos nas leis orcamentarias, seja por perigo de ofender os
principios orcamentarios, seja pelo desrespeito a vontade popular externada pelo
Legislativo ao eleger uma despesa, em detrimento de outras, como a mais

importante, uma vez que os recursos financeiros sao finitos.

® TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. Vol. V. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. p. 02-03.

® FRANCO,Antonio L. de Sousa. Financas publicas e direito financeiro. 1. ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1986. p. 308.

65 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 738

66 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributario. Vol. V. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. p. 97.



29

Bem observa Ricardo Lobo Torres que “a escassez de recursos limita os
gastos em politicas sociais e a lei anual orgamentaria acaba por se constituir no
documento que sintetiza e da objetividade numérica & atividade administrativa”®’.

A importancia da saude dentre os deveres estatais, levou, inclusive, o
legislador constitucional, a determinar, por meio da Emenda Constitucional n°
29/2000, que Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, necessariamente,
invistam uma quantidade minima de recursos em acdes e servicos publicos de
salude, cujos percentuais atualmente estdo previstos pela Lei Complementar n°
141/2012.

Assim, mesmo cabendo a politica a decisdo de quanto e onde investir
recursos com vistas a concretizacdo do direito a salde, esta esta
constitucionalmente vinculada a valores minimos, donde se revela a propria
fundamentalidade de tal direito, cuja garantia, ao menos de seu niicleo essencial®®,
ndo esta a mercé da vontade nem mesmo dos legitimados pelo povo.

A imposicdo deste dever ao Estado pela Constituicdo deu abertura a
possibilidade do cidadao discutir judicialmente o papel do Estado enquanto provedor
e garantidor do direito a saude.

Lides de diversas naturezas chegam todos os dias perante o Judiciario
envolvendo o direito a saude e, mais especificamente, a atuacdo estatal ou a falta
dela.

Essa discussao tem ganhado espaco nas pautas dos tribunais, sdo mais de
240.000 ac¢bes envolvendo o direito a saude no Judiciario brasileiro, segundo dados
do Conselho Nacional de Justica ®°.

O Ministério da Saude estima que somente no ano de 2011, foram ajuizadas
12.811 novas acdes judiciais que pleiteiam prestacdes de saude em que a Unido

figura como parte ré, e que no mesmo periodo foram gastos R$ 243.954.000,00 pelo

*7 Ibidem. p. 76.

® Realca Ingo Wolfgang Sarlet que “principalmente no caso do direito & salide, o reconhecimento de
um direito originario a prestacdes, no sentido de um direito subjetivo individual a presta¢cdes materiais
(ainda que limitados ao estritamente necessario para a protecdo da vida humana), diretamente
deduzido da Constituicdo, constitui exigéncia inarredavel de qualquer Estado (social ou ndo) que
inclua nos seus valores essenciais a humanidade e a justica” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia
dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 346)

% Relatério da quantidade de demandas de assisténcia a satide nos Tribunais. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/programas/forumdasaude/relatorio_atualizado_da_resolucaol07.pdf>.
Acesso em : 17/10/2012.
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governo federal com a aquisicdo de medicamentos, equipamentos e insumos
concedidos em decisdes judiciais’.

E o Judiciario que, em Ultima analise, estabelecera a extensdo que o direito
a saude adquire no caso concreto e, principalmente, o que se pode ou nao exigir do
Estado. Adverte Témis Limberger que “as grandes questdes do direito publico neste

bY

terceiro milénio dizem respeito a possibilidade de controle judicial dos atos da

administracdo referentes as politicas publicas”’*.

" Intervencéo judicial na satde publica: Panorama no ambito da Justica Federal e Apontamentos na
seara das Justicas Estaduais. Disponivel em:
<http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/arquivos/pdf/2012/Ago/21/Panorama.pdf>. Acesso em:
17/10/2012.

" LIMBERGER, Témis. Direito & satde e politicas publicas: a necessidade de critérios judiciais, a
partir dos preceitos constitucionais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, p. 179-
199, mai./ago. 2009. p. 183.
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4. DIREITO A SAUDE EM JUizO

Quando transportada a discussdo sobre o direito a saude para os tribunais,
sdo vérias as questdes suscitadas e muitas lacunas ainda abertas.

Trata-se de um direito amplo, cujas escolhas publicas atingem,
invariavelmente, toda a populacédo, até mesmo aqueles cidadaos de alta renda, que
ndo sao usuarios recorrentes dos servicos de saude oferecidos pelo Estado, como
no caso dos programas de vacinagao e, recentemente, quanto ao fornecimento do
medicamento Tamiflu pelo Estado, no ano de 2009, em razdo do surto da gripe
H1N1"2,

Os casos mais recorrentes e que tem sido alvo de muita controvérsia na
doutrina e na jurisprudéncia se referem ao fornecimento de medicamentos pelo
Estado, que levou, no ano de 2009, a Audiéncia Publica sobre Saude no Supremo
Tribunal Federal (STF), convocada pelo seu entdo Presidente, Ministro Gilmar
Mendes.

Naquela oportunidade, o Presidente justificou a necessidade da audiéncia
publica na existéncia de um grande numero de demandas perante aquele Tribunal
em que se buscava a suspensdo de medidas cautelares que determinavam o
fornecimento de prestacdes de saude pelo SUS, pelas alegacfes de lesao a ordem,
a seguranca, a economia e a saude publicas suscitadas, a repercusséo geral e 0
interesse publico relevante da matéria”.

Em que pese a oitiva de diversos especialistas, autoridades e juristas
renomados, os dados colhidos na audiéncia ndo levaram o STF a estabelecer
parametros claros de atuacdo do Poder Judiciario até o momento, como se vera
adiante, em especial no que tange ao fornecimento de medicamentos que néo estao
abarcados por politicas publicas de saude ja existentes.

No Recurso Extraordinario 566.471, no qual se discute o dever do Estado de

fornecer medicamento de alto custo a portador de doenca grave que nao possui

2 Em 2009, quando houve o surto mundial da gripe HIN1, o medicamento Tamiflu foi importado e
distribuido de forma exclusiva pelo governo, ndo havendo a possibilidade de compra do referido
medicamento em farmacias ou qualquer outro estabelecimento. Os critérios de distribuicdo foram
inclusive objeto de diversas demandas judiciais, que no Estado do Parana encerrou-se com a
homologacéo de acordo entre Ministério Publico Federal, Unido e Estado do Parana (JFPR - ACP n°
2009.70.00.017241-2(PR)/0017241-72.2009.404.7000).

" Conforme se manifestou o Excelentissimo Ministro Gilmar Mendes no despacho de convocagéo de
Audiéncia Publica, de 05 de margo de 2009.
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condi¢cdes financeiras de compra-lo, o reconhecimento da repercussao geral
aconteceu em 200774, mas permanece pendente de julgamento, ap6s pouco mais de
trés anos da realizacdo da audiéncia publica.

Nestes casos, em que se formulam pedidos de fornecimento de
medicamentos de alto custo, que ndo estdo incluidos no rol de medicamentos
ordinariamente fornecidos pelo Estado, ainda pendente de um posicionamento do
STF, sdo postos com maior clareza os diversos aspectos que envolvem a decisdo
judicial que impde ao Estado o dever de disponibilizar servicos publicos que a rigor
deveriam partir de uma politica publica.

A comecar pelo proprio papel do Poder Judiciario, enquanto guardido da
Constituicao, tendo em vista os limites tracados pela propria Constituicdo a atuacéo
de cada um dos Poderes.

Passando pela configuracdo do direito fundamental a saide enquanto direito
subjetivo, de importancia destacada no sistema constitucional, que propde uma
eficacia imediata dos direitos fundamentais.

E, por fim, culminando na discussdo do aspecto financeiro da decisédo
judicial que determina o fornecimento de medicamento que n&o estava previsto no
orcamento e suas implicacdes nas contas do Estado.

A recusa pelo Judiciario em determinar o fornecimento de medicamento que
seja talvez a unica chance de sobrevida de um paciente em estado grave, nunca
sera facil e apresenta contornos muito mais draméticos do que, por exemplo, a
recusa em determinar a construgdo de uma casa a um sem-teto, em que pese
também ser fundamental o direito a moradia, o que leva o magistrado, por vezes, a
encarar o direito a salde como absoluto no caso concreto e ignorar a dimensao
coletiva que sua decisdo necessariamente incorre.

Os argumentos aventados pelos entes publicos quanto a separacao dos
poderes, reserva do possivel e disponibilidade orcamentaria sdo afastados de forma

genérica, sempre a partir da premissa de que a prestacdo de saude quando

" Tema de repercussédo geral: 6 - Dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a portador
de doenca grave que ndo possui condigbes financeiras para compra-lo. Relator Ministro Marco
Aurélio. Leading Case: RE 566471. (http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/
verAndamentoProcesso.asp?incidente=2565078&numeroProcesso=566471&classeProcesso=RE&nu
meroTema=6)



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/%20verAndamentoProcesso.asp?incidente=2565078&numeroProcesso=566471&classeProcesso=RE&numeroTema=6
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/%20verAndamentoProcesso.asp?incidente=2565078&numeroProcesso=566471&classeProcesso=RE&numeroTema=6
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/%20verAndamentoProcesso.asp?incidente=2565078&numeroProcesso=566471&classeProcesso=RE&numeroTema=6
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necesséria a preservacdo da vida do paciente deve ser disponibilizado pelo Estado,
conforme preceitua o artigo 196, caput, da Constituicdo Federal”.

Feitas tais consideracfes, passa-se a analisar detidamente os aspectos
preponderantes, a partir, especificamente, das questdes que permeiam o

fornecimento pela via judicial de medicamentos de alto custo pelo Estado.

4.1 SEPARACAO DOS PODERES: LIMITES A ATUACAO DO PODER
JUDICIARIO

O principio da separacdo dos poderes consiste basicamente na delegacao
das funcdes governamentais, executiva, legislativa e jurisdicional, a érgaos distintos,
e se fundamenta, segundo José Afonso da Silva, em dois elementos, especializacdo
funcional e independéncia organica’®.

Sua origem remonta a Grécia Antiga, quando Aristételes destacou as trés
espécies de funcgbes estatais, tendo proposto formas de governo a partir da limitacao
do poder”’.

No entanto, foi Montesquieu, a partir da constatacdo das funcdes exercidas
pelo Estado, quem primeiro afirmou que tais funcdes deveriam ser exercidas por
orgdos distintos e autbnomos, dando origem a moderna teoria da separacao dos

poderes. Explica Celso Ribeiro Bastos:

“Em outras palavras, para Montesquieu a divisdo funcional deve corresponder
uma divisdo organica. Os 6rgdos que dispdem de forma genérica e abstrata, que
legislam, enfim, ndo podem, segundo ele, ser 0s mesmos que executam, assim
como nenhum desses pode ser encarregado de decidir as controvérsias. Ha que
existir um érgdo (usualmente denominado poder) incumbido do desempenho de
cada uma dessas funcbes, da mesma forma que entre eles ndo podera ocorrer

® “Em demandas como a presente, em que se pleiteia o fornecimento gratuito de medicamento

essencial & pessoa carente portadora de grave enfermidade, a jurisprudéncia amplamente majoritéria
orienta pelo acolhimento da pretensdo, no sentido de reconhecer o direito postulado pelo cidadao,
uma vez que prevalece o entendimento de que a salde é direito fundamental do cidad&o e dever do
Estado, este compreendido em seu género (Unido, Estado ou Municipio), ndo prevalecendo normas
inferiores a Constituicdo Federal a limitar ou restringir tal direito.” (TJPR - 52 C.Civel - AC 892591-7 -
Cambé - Rel.: Rogério Ribas - Unanime - J. 07.08.2012)

& SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 109.

" CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. 3. ed. rev., atual. ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.p. 25.
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qualquer vinculo de subordinacdo. Um ndo deve receber ordens do outro, mas
cingir-se ao exercicio da fungéo que lhe empresta o nome.”’®

Este modelo, proposto por um pensador proveniente da aristocracia
francesa, de controle do poder, até entdo absoluto, foi incorporado pela classe
burguesa em ascensao e se tornou principio basilar dos estados constitucionais que
se seguiram, consolidando-se como importante mecanismo de garantia das
liberdades individuais”®.

Como ja exposto anteriormente, quando se tratou do Estado Social de
Direito, foram muitas as transformacdes na concepcao de Estado de Direito, desde
seu surgimento no século XVIII, assim, a analise do papel do Poder Judiciario ha
gue partir necessariamente de uma interpretacdo do principio da separacdo dos
poderes contextualizada a realidade constitucional hodierna.

Destaca Ana Paula de Barcellos que a ampliagédo significativa do contetdo
da Constituicdo, que refletiu diretamente nas relagdes entre o Poder Judiciario e os
outros dois Poderes, nado foi seguida de uma reformulacdo do consagrado principio
da separacdo dos poderes®.

Cabe lembrar que nem mesmo em sua origem®!, a separacdo dos poderes
significou, na pratica, uma divisdo estanque de funcdes entre os trés poderes,
portanto, ndo € novidade a permeabilidade e flexibilidade que o principio possui na
pratica.

Além disso, o Brasil, desde a primeira republica, sofreu influéncia direta do
modelo americano de separacdo dos poderes, de poderes mutuamente
dependentes, calcado na ideia de freios e contrapesos, ja distinto do modelo francés
pés-revolucionario de poderes independentes e harmdnicos entre si®.

No entanto, a controvérsia quanto a observancia do principio da separacao
dos poderes pelo Poder Judiciario quando determina o fornecimento de certo

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p.
353-354.

" CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do poder executivo. 3. ed. rev., atual. ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 29.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p.261.

8. CLEVE. Op. cit. p. 36.

% AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisfes tragicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 121.
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medicamento decorre justamente das mudancas levadas a cabo pela Constituicao
de 1988, que refletem diretamente nas func¢des de cada um dos trés poderes.

Com o status alcancado pelos direitos sociais, neles incluido o direito a
saude, de fundamentais, com eficacia plena e aplicabilidade imediata, a atuacédo do
Poder Judiciario aproximou-se ainda mais a dos outros dois poderes, pois passou a
ter que garantir pela via judicial, conforme determinou o texto constitucional,
prestacOes devidas pelo Estado e assim, necessariamente, dizer sobre atividades
tipicas do administrador publico e do legislador®.

Isto porque ao Judiciario ndo é dado deixar de analisar lesdo ou ameacga de
direito, seja ele proveniente do particular ou da Administracdo Publica, conforme
preceitua o art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal, ao trazer o principio da
inafastabilidade da jurisdicéo.

E préprio da natureza do Poder Judiciario interferir na atividade dos demais
poderes, ja que seu papel constitucional é justamente verificar a compatibilidade
dessas atividades com a Constituic&o®.

Neste sentido, complementa Thiago Lima Breus que “a revisao do papel dos
poderes publicos, em especial do Judiciario, com vistas a garantir a plena eficacia
das normas constitucionais, é um imperativo do Estado Constitucional” ®°.

Tratando da eficécia juridica dos principios constitucionais, defende Ana
Paula de Barcellos que o principio da separacdo dos poderes ndo € argumento
valido para a ndo efetivacdo das normas que expressam a dignidade da pessoa
humana, eis que possui natureza instrumental, sendo uma fragmentacéo do poder a

servico da preservacao dos direitos e liberdades individuais, mormente quando o

8 “De fato, circunstancias como a amplitude da Constituicdo, a combinagdo da jurisdigdo

constitucional concentrada e difusa, bem como a constitucionaliza¢éo do Direito (v. infra) deram lugar
a um fendmeno muito visivel no Brasil contemporaneo: a judicializacdo das relagBes politicas e
sociais. Judicializacdo, entenda-se bem, ndo se confunde com usurpagdo da esfera politica por
autoridades judiciarias, mas traduz o fato de que muitas matérias controvertidas se inserem no ambito
de alcance da Constituicdo e podem ser convertidas em postulacbes de direitos subjetivos, em
pretensfes coletivas ou em processos objetivos.” (BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e
a efetividade de suas normas — limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 9. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 348)

8 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. 1. ed. 6. reimpr. Curitiba: Jurua,
20009. p. 149.

% BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional: Problematica da concretizacao
dos Direitos Fundamentais pela Administracdo Publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte:
Forum, 2007. p. 245.
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modelo que consagrou o legislativo e a lei ndo mais atende as necessidades da
sociedade atual®®.

A intervencdo do Judiciario nas atividades dos demais poderes é
plenamente compativel com o principio da separacdo dos poderes e com a
democracia, desde que pautado pelo respeito a Constituicao.

E esta a conclusdo a que chegou o STF ao tratar do controle jurisdicional da
atividade do Legislativo®’, tendo se tornado referéncia o referido julgado quando o
assunto € a atuacdo judicial no controle dos atos dos Poderes Legislativo e
Executivo.

Da mesma forma que o Legislativo e o Executivo estdo vinculados a
Constituicao, o Judiciario também nao pode exercer funcdes ou tomar decisdes que
nao cabem em sua competéncia.

A questdo que se coloca € quanto aos limites da atuacdo do Poder
Judiciério, que, ao mesmo tempo em que deve garantir a efetividade dos direitos
fundamentais, ndo pode invadir a esfera de atuacéo dos outros poderes®.

No que tange ao direito a saude, e mais especificamente quando a lide versa
sobre o fornecimento de medicamente de alto custo que ndo esta incluido no rol de
medicamentos fornecidos pelo SUS, o que se constata € uma sobreposi¢cao do
Judiciario sobre os outros Poderes, pois esta a definir uma politica pablica mesmo
gue indiretamente.

Ao decidir, no caso concreto, que determinado medicamento deve ser
adquirido e fornecido pela Administracdo Publica, o magistrado esta definindo uma
prioridade e alocando recursos antes destinados a outras finalidades pelo Poder

Legislativo.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 261.

8 «g preciso nao perder de perspectiva que, no regime constitucional que consagra o Estado
democréatico de direito, as decisdes politicas emanadas de qualquer das Casas do Congresso
Nacional, na medida em que delas derivem conseqiéncias de ordem juridica, estdo sujeitas ao
controle jurisdicional, desde que tomadas com inobservancia da Constituicdo. Quando estiver em
questdo a necessidade de impor o respeito a ordem constitucional estabelecida, a invocacdo do
principio da separagéo de poderes ndo tera a virtude de exonerar qualquer das Casas do Congresso
Nacional do dever de observar o que prescreve a Lei Fundamental da Republica.” (STF. MS
23452/RJ, Relator Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 01/06/1999, DJ 08-06-1999
PP-00011)

% LIMBERGER, Témis. Direito & satde e politicas publicas: a necessidade de critérios judiciais, a
partir dos preceitos constitucionais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, p. 179-
199, mai./ago. 2009.p. 185.
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Explica-se, a disposi¢cao contida no artigo 5°, 81, da Constituicdo Federal,
que garante eficacia imediata as normas definidora de direitos e garantias
fundamentais, ndo importa numa automatica efetividade absoluta do direito a saude,
mas sim em seu nucleo essencial, neste sentido € o entendimento de Ricardo Lobo
Torres, Ingo Wolfgang Sarlet e Ana Paula de Barcellos®.

N&o se tratando, pois, de prestacao incluida no minimo existencial, conforme
leciona Ricardo Lobo Torres®, a decisdo do magistrado que altera a destinacéo de
uma receita constante da lei orcamentéria, regularmente aprovada pelo Legislativo,
e impde ao Executivo que dé destinacdo diversa ao recurso para cumprir sua
decisdo, estad tomando para si a competéncia tanto do Legislativo quanto do
Executivo, de conjuntamente formular e executar politicas publicas.

Oportunos os dizeres de Gustavo Amaral, para quem

“Havendo varios critérios e procedimentos a serem escolhidos e combinados, a
escolha ganha carater nitidamente politico e, enquanto tal, deve passar pelo crivo
politico, com o Judiciario guardando-se para o controle ndo do conteddo, mas da
forma e de eventuais excessos™*

Trata-se de um “modelo ilimitado de jurisdicdo dos direitos sociais e de

implementacdo das politicas econdmicas pelo Poder Judiciario” %2

, em que o Poder
Judiciario acaba por assumir as funcdes de governo de formulacdo de politicas
publicas.

Diferentemente do Legislativo e do Executivo, o Poder Judiciario ndo é
responsabilizado politicamente pelas opc¢des politicas que suas decisbes
expressam.

O magistrado ao determinar o fornecimento de determinado medicamento de
alto custo que nao é disponibilizado pelo SUS esta sobrepondo sua percepcdo do
que é prioridade na area da saude, mas diferentemente dos atores politicos que tem
suas escolhas periodicamente avaliadas por meio do voto, ndo esta sujeito a

nenhum controle democratico pelas opc¢des feitas judicialmente.

8 cf. Capitulo 2.
% TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 80-81.

% AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisdes tragicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 121.

%2 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. 1. ed. 6. reimpr. Curitiba: Jurua,
2009. p. 150-151.
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Por isso, a importancia de se manter higida a separacdo dos poderes, eis
que, como alerta Antonio José Avelds Nunes, aceitar essa ingeréncia do Judiciario
na esfera de atuacdo dos outros Poderes abre um caminho perigoso que ameaca a

estrutura do Estado democréatico®>.

4.2 DIREITO SUBJETIVO A PRESTACOES DE SAUDE VERSUS DIREITO A
POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

A propriedade do controle jurisdicional e, consequentemente, a observancia
do principio da separacdo dos poderes, estd intrinsecamente ligada ao que se
entende por direito & saude enquanto direito fundamental cuja eficacia € plena e a
aplicabilidade imediata.

O Poder Judiciario, em regra, quando determina o fornecimento de
medicamento pelo Estado, baseia-se num direito subjetivo® do individuo a ter todo e
qualquer tratamento de que necessita.

O artigo 196 da Constituicdo Federal prescreve um direito coletivo, de
acesso universal e igualitario, que o Estado deve garantir por meio de politicas
publicas sociais e econdmicas.

Assenta José Reinaldo de Lima Lopes que “nos artigos 196 a 200 nao
consta que o direito a saude seja direito subjetivo publico, nem que haja
responsabilidade da autoridade quando da falta ou insuficiéncia do servigo”®.

O Superior Tribunal de Justica, no entanto, nas palavras de Anténio José

Avelas Nunes, tem feito “tabua rasa” desse preceito, ao entender o direito a saude

% NUNES, Anténio José Avelds; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito & satde. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 36.

% Para Hans Kelsen, direito subjetivo em sua esséncia é um poder concedido ao seu titular de fazer
valer seu direito, “mais do que o simples reflexo de um dever juridico, reside em que uma norma
confere a um individuo o poder juridico de fazer valer, através de uma agao, o ndo-cumprimento de
um dever juridico” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 95).

% LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: O dilema do Judiciario no
Estado Social de Direito. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e
Justica. S&o Paulo: Malheiros, 1994. p. 125.
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como direito individual, cujo cumprimento pode ser exigido diretamente através de
acao judicial®.

A visdo do direito a saude enquanto direito individual leva a utilizacdo dos
mesmos critérios adotados na resolucao de conflitos que envolvem direitos civis e
politicos, cujo carater € eminentemente individual.

Incorpora-se a racionalidade liberal das relagbes bilaterais entre credor e
devedor®’, de modo que verificada a tutela constitucional ao direito & satde, cabe ao
Judiciario exigir do Estado-devedor a prestacdo necessaria a garantia da saude do
individuo-credor.

Essa visdo restrita deixa a margem aspectos indispenséveis a completa
compreensao do direito a saude, isso porque consistindo eminentemente num direito
social, destinado a coletividade, demanda para sua efetivacdo mais do que
subsuncao do fato a norma.

Falar sobre direito a saude é necessariamente tratar de politicas publicas, da
alocacao de recursos publicos num ou noutro lugar, o que ndo é dado fazer no bojo
de uma acao judicial individual.

Ainda assim, a par das restrices ao Judiciario em razdo da separacdo dos
poderes e de sua legitimidade democratica para definir politicas publicas, o direito a
salde precisa ser pensado coletivamente, o que ndo se vislumbra nas demandas
individuais.

Reconhecer eficacia ao direito a saude ndo pode ensejar protecdo a partir
das estruturas criadas para os direitos individuais, tampouco que sejam
judicialmente discutidos da mesma maneira®.

A decisdo que defere um tratamento de alto custo a um Unico paciente nao
s6 ndo resolve o problema da saude publica, como também pode significar um

decréscimo nas politicas publicas ja existentes, uma vez que implica

% NUNES, Anténio José Avelds; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito & satde. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 35.

%" SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as politicas publicas: entre transformacdo social e
obstaculo a realizacdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel (Orgs.). Direitos sociais: fundamentacao, judicializacéo e direitos sociais em espécies. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 588.

% |bidem. p. 597
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necessariamente da alocagéo de recursos para fim diverso do pretendido pelo
Legislativo®.

Virgilio Afonso da Silva aponta ser uma “premissa tao simples quanto falsa”
crer que sempre é positiva a complementacdo de politicas publicas pelo Judiciario,
eis que a realizacdo de direitos sociais implica em gastos publicos, os quais sao
muito maiores dos que os gastos com direitos civis e politicos.

Explica o autor que, reconhecidos os custos de todo e qualquer direito, ainda
assim, é possivel fazer uma distingcdo dentre os direitos sociais e direitos civis e
politicos, pois aos direitos sociais, para além dos custos com manutencdo das
instituicbes politicas e judiciais e da seguranca inerentes a todos os direitos,
importam em mais gastos para sua efetivacdo™®.

Ai reside o perigo da analise individual, pois se uma decisao isoladamente
considerada ndo € apta a gerar grande impacto no orcamento publico, a existéncia
de centenas ou milhares de demandas iguais a ela terdo um grande impacto no
orcamento e na saude financeira do Estado.

Ademais, é necessario refletir se, caso a demanda fosse intentada
coletivamente, para que se garantisse o fornecimento do mesmo tratamento a todos
que comprovadamente dele necessitassem, o0 entendimento judicial seria o
mesmo®, pois, em observancia ao principio da isonomia, a justica deve ser aquela
que possa ser assegurada a todos que estejam em situacdo similar'®?.

E neste ponto da reflexdo que surgem os questionamentos quanto aos

custos do fornecimento judicial, reconhecer um direito a uma pessoa, em especial

% “Existe, portanto, um conflito direto entre o direito a vida de um cidadao, o qual busca através do

Poder Judiciario, a sua sobrevivéncia, e o direito a vida de outros cidadaos, os quais dependem do
orcamento publico para sobreviver” (APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no
Brasil. 1. ed. 6. reimpr. Curitiba: Jurug, 2009. p. 184)

1% gILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as politicas publicas: entre transformacdo social e
obstaculo a realizacdo dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel (Orgs.). Direitos sociais: fundamentacao, judicializacdo e direitos sociais em espécies. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 593

100 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 355

192 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisfes tragicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 18.
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em termos de custos e beneficios, pode significar negar esse mesmo direito a
muitas pessoas que sequer podem ser identificadas na demanda individual'®.

Por isso, para Luis Roberto Barroso, nas acdes individuais deve o Judiciario
se limitar a efetivar o fornecimento dos medicamentos constantes das listas
elaboradas pelo SUS em suas diversas instancias, cabendo as ac¢des coletivas, por
seu efeito erga omnes, discutir a alocacdo de recursos, seja para a inclusao de
novos medicamentos, seja para a revisao dos que ja tem seu fornecimento previsto,
ou, ainda, as a¢fes de controle de constitucionalidade para avaliacdo das alocacdes
orcamentarias™®.

O fornecimento de medicamentos ndao pode se restringir a uma abordagem
individual dos problemas sociais, mas deve se pautar por uma gestao eficiente dos
recursos publicos, levando-se em conta custos e beneficios, a partir do prisma de

direito coletivo promovido por politicas pablicas™®.

4.3 RESERVA DO POSSIVEL E LIMITES ORCAMENTARIOS

Além das consideracdes acima expostas existe outro dado que ndo pode ser
ignorado quando da implementacdo judicial do direito a saude, a realidade.
Aqui, valem os ensinamentos de Luis Roberto Barroso acerca da

“‘insinceridade normativa” da Constituicdo, que aponta ndo bastar a existéncia de

1% GALDINO, Flavio. Introducdo & Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos ndo Nascem em Arvores.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 345.
194 | uis Roberto Barroso apresenta trés razdes ao seu posicionamento, em primeiro lugar, a exigéncia
natural das acgdes coletivas de que se avalie o contexto geral das politicas publicas, possibilitando
uma melhor visualizacdo da dimensédo da necessidade e dos recursos disponiveis para o atendimento
universal, em segundo lugar, a discusséo desloca-se para a macro-justica permitindo que se examine
a alocacao de recursos e a definicdo de prioridades em carater geral, por fim, em terceiro lugar, a
decisdo tera efeitos erga omnes, preservando a igualdade e universalidade do atendimento,
(BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para atuacdo judicial. Disponivel em:
<http://www.Irbarroso.com.br/shared/download/casos-direito-falta-efetividade-judicializacao-
excessiva.pdf>. Acesso em 01/10/2012. p. 30-33)

1% | IMBERGER, Témis. Direito & satde e politicas publicas: a necessidade de critérios judiciais, a
partir dos preceitos constitucionais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 251, p. 179-
199, mai./ago. 2009. p. 196.
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previsdo de inUmeros direitos e garantias, sem que estabelecesse meios para seu
efetivo cumprimento™®.

Da mesma forma, ndo basta ao Judiciario fazer um juizo dissociado da
realidade, a partir unicamente da analise do disposto no artigo 5°, 8 1° e inciso XXXV
da Constituicdo Federal, ao que Gustavo Amaral considera equivocado sob todo e
qualquer aspecto®’.

Nessa seara, relevante trazer a lume a reserva do possivel, um conceito
criado pelo Tribunal Constitucional Alemdo para expressar o ambito de
discricionariedade do legislativo na seara dos direitos sociais garantidos pelo
Estado.

No caso aleméao, em que se discutia a possibilidade do Judiciario criar vagas
na Faculdade de Medicina para os alunos aprovados fora do nimero de vagas
existentes, a Corte Aleméa entendeu que competia ao legislador, por sua legitimidade
democratica, analisar as necessidades da comunidade em conjunto com as
disponibilidades financeiras e definir o nUmero de vagas a serem disponibilizadas no
ensino superior.

A reserva do possivel como apresentada pelo Tribunal Alemao possui trés
dimensdes, a saber: a possibilidade fatica e a juridica e a exigibilidade pelo
destinatario da norma'®.

Explica-se, a possibilidade fatica diz respeito a existéncia de recursos para a
implementacédo do direito, a possibilidade juridica trata da capacidade juridica para
dispor dos recursos existentes, idéia intimamente ligada a competéncia tributéaria,
previsdo orcamentaria e distribuicdo de receitas, e a exigibilidade pelo destinatario
refere-se aquilo que o individuo pode exigir do ente estatal, cujo cerne concentra-se
na proporcionalidade e razoabilidade da prestacao pretendida.

Quando transportado para o cendrio brasileiro, 0 que nascera como um
conceito heuristico reservado aos direitos sociais, que na Alemanha nao tém status

de fundamentais, passou a ser utilizado como principio aplicavel aos direitos sociais

1% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e

possibilidades da Constituicdo brasileira. 9. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 354.
197 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisdes tragicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 170.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 304.
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fundamentais para limitar sua eficacia, em raz&o das disponibilidades financeiras e
orcamentarias, cujo manejo caberia ao Executivo e ao Legislativo®®.

Para Fernando Facury Scaff, a reserva do possivel € um conceito econémico
gue expressa a escassez de recursos, que impde sejam eleitas prioridades a partir
da disponibilidade financeira, sejam nas escolhas feitas pelo Estado, sejam nas
escolhas feitas pelo individuo em sua vida privada™*°.

Tiago Lima Breus a entende como condicdo de realidade para a
Administracdo ndo custear a promocado de direitos sociais, que sO é aplicavel
guando comprovado que OsS recursos existentes estdo sendo aplicados de forma
adequada™'.

Na teoria de Ricardo Lobo Torres, a reserva do possivel ndo se aplica ao
minimo existencial, ou seja, aos direitos fundamentais sociais, contudo € totalmente
compativel com os direitos sociais, cuja implementacéo depende de reserva de lei e
efetiva realizacdo pela Administracéo Publica, por isso o entendimento de que houve
um desvirtuamento do conceito pela doutrina brasileira, que passou a considerar a
reserva do possivel para a efetivacdo dos direitos fundamentais e do minimo
existencial''.

Filiando-se a teoria de Ricardo Lobo Torres, verifica-se que ao menos em
sua grande maioria, as decisées que determinam o fornecimento de medicamentos
de alto custo estéo a cuidar de matéria afeta as politicas publicas.

Em primeiro lugar, porque ndo se faz um juizo da fundamentalidade do
direito em questdo, ndo se trabalha com o minimo existencial, apenas assume-se a
saude como direito a ser protegido de forma integral.

Em segundo lugar, porque tratam dos limites a efetivacéo do direito como de
menor importancia, como se fossem apenas uma justificativa da Administracao

Publica para ndo implementa-lo, em vez de um limite concreto a sua realizagao.

% TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 105.

1% NUNES, Anténio José Avelds; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito & satde. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 97.

YBREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional: Problematica da concretizacédo
dos Direitos Fundamentais pela Administracdo Publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte:
Forum, 2007. p. 272.

12 TORRES. Op. cit. p. 106.
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Correlata & idéia de reserva do possivel esta a de escolhas tragicas™*®, que
se refere as escolhas que séo feitas em face de recursos escassos, analisando os
paradigmas que servem de parametro a realizacdo dessas escolhas.

N&do ha como se sustentar que o Estado possa fornecer toda e qualquer
necessidade do individuo em termos meédicos. Esta escassez, alids, ndo é
exclusividade da realidade brasileira, atualmente, ndo ha em nenhum pais do mundo
recursos financeiros suficientes para o atendimento de toda e qualquer necessidade
médica dos individuos™*.

No caso brasileiro de fornecimento de medicamentos de alto custo, a
primeira questdo levantada é a quem cabe fazer essas escolhas em primeiro lugar.

A propria Constituicdo traz a resposta ao dispor sobre a elaboracdo e
execucdo das leis orcamentarias, ja que estabelece ser do Poder Legislativo a
competéncia para fixar despesas e prever receitas.

A existéncia de percentuais minimos a serem investidos na area da saude
nao retira o poder decisoério do Legislativo em definir politicas publicas, isto porque
mesmo quanto aos valores ja fixados para prestacdes de salde, tera que ser
decidido em quais servigos e em que medida serdo alocados 0s recursos.

Admitir a escassez de recursos é 0 primeiro passo para reconhecer 0s
limites concretos a uma interpretacdo extensiva de um direito subjetivo a saude. E
imperiosa a necessidades de escolhas do que fornecer e a quem fornecer.

Quando levada em juizo, aos que defendem a abstencéo do Judiciario no
fornecimento de medicamentos que ndo estdo previstos nas listagens do SUS,
argumenta-se que ndo existe recursos suficientes para atendimento de todas as
necessidades dos individuos e que, assim, devem ser atendidas as necessidades
escolhidas pelo legislador e pelo administrador enquanto prioritarias, diante da

disponibilidade financeira do Estado™*®.

13 Conceito desenvolvido por Calabresi e Bobbit, que demonstra a relacdo entre as escolhas feitas

pela sociedade e suas conseqiiéncias com os valores que as norteiam. (CALABRESI, Guido;
BOBBITT, Philip. Tragic choices. New York: W.W. Norton & Company, 1978)

14 NUNES, Anténio José Avelds; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito & satde. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 37.

1% 0 entdo Advogado-Geral da Unido, Ministro José Antonio Dias Tofoli, na Audiéncia Publica da
Saude, defendeu que “a atuagdo do administrador estda limitada pela clausula de reserva do
financeiramente possivel. Esse € um dos fundamentos maiores da defesa da Unido junto as
liminares que sé@o concedidas para bloqueio de bens ou fornecimento de dados medicamentos e de
servicos de saude, a clausula de reserva do financeiramente possivel, devendo utilizar-se de
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Por outro lado, os que estao a pleitear o fornecimento de medicamentos pela
via judicial contra argumentam que a reserva do possivel ndo pode ser utilizada para
restringir o direito & salde da populacdo™'®, tendo em vista que ha recursos
suficientes para garantir o cumprimento das decisfes judiciais e que, nao raro, ndo
sdo0 gastos integralmente os recursos disponibilizados para a area da satude™"’.

Fernando Facury Scaff aponta que o Judiciério ao redistribuir o dinheiro que
possuia outras destinacdes ao invés de implementar direitos sociais, que € a sua
tbnica, esta a atribuir direitos individuais, aplicando o dinheiro publico a custear
verdadeiros planos de sautde privados**®.

Eduardo Appio ao tratar da hipétese de determinacdo judicial de
fornecimento de medicamente de alto custo pelo Estado quando ndo ha politica
publica nesse sentido, aponta que a ténica do debate n&o reside na violacdo ao
principio da separagéo dos poderes, mas sim no papel do Estado na distribuicdo dos
recursos publicos entre seus cidaddos'®, que ndo cabe ao Judiciario tomar para si.

Um exemplo bastante ilustrativo dos limites que cerceiam a escolha dos
medicamentos a serem fornecimentos pelo Estado é trazido por Octavio Luiz Motta
Ferraz e Fabiola Sulpino Vieira, em trabalho apresentado como subsidio a Audiéncia
Publica sobre Satde promovida pelo STF'%,

Nele, os autores calculam qual seria o valor gasto com o fornecimento dos

medicamentos Interferon Peguilado, Infliximabe, Etanercepte e Adalimumabe,

escolhas que  beneficiem a maior parte da populagao”. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Sr._Min._Jose_Antonio_Di

Di_Toffoli__Advogado_Geral_da_Uniao_.pdf>. Acesso em 02/11/2012.

'1® Neste sentido, a manifestacdo do Defensor Publico-Geral da Unido, Dr. Leonardo Lorea Mattar, na
Audiéncia Pudblica da Saude. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Sr._Dr._Leonardo_Lorea

Mattar__Defensor__Publico_Geral_da_Uniao.pdf>. Acesso em 02/11/2012.

7 Neste sentido, a manifestagdo do Defensor Publico da Unido, André Da Silva Ordacgy, na
Audiéncia Pudblica da Saude. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Sr._Andre_da_Silva_Ordac
gy__Defensor_Publico_da_Uniao_.pdf>. Acesso em 02/11/2012.

18 NUNES, Anténio José Avelds; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a satde. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 108.

19 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Plblicas no Brasil. 1. ed. 6. reimpr. Curitiba:
Jurud, 2009. p. 173.

120 FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a salde, recursos escassos e
equidade: 0s riscos da interpretacao judicial dominante. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Direito_a_Saude_Recurso

S_escassos_e_equidade.pdf>. Acesso em 19/11/2012.
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considerados as mais recentes drogas disponiveis no mercado para o tratamento de
hepatite viral cronica e artrite reumatdide, a todos os cidaddos portadores da
doenca, a partir de estimativa do Ministério da Saude.

Concluem que o gasto chegaria a 99,5 bilhdes, isto para o tratamento de
apenas duas doencgas, que atingem cerca de 1% da populacao brasileira, quando o
gasto total com saude no ano de 2006 foi de aproximadamente 85,7 bilhdes.

Apesar de ser um exemplo extremo, retrata com clareza a necessidade de
avaliar a escassez de recursos para o fornecimento de medicamentos pelo Estado,
ndo basta ser a medida mais eficaz em face da doenca, € preciso que caiba no
orcamento, por isso a importancia da escolha publica das prioridades a serem
atendidas pelo sistema publico de saude.

Escolhas precisam ser feitas. O Judiciario ao decidir pelo fornecimento
individualizado também esta fazendo uma escolha, que pode ndo ser a mais justa no
caso concreto, seja porque nao leva em consideracdo o impacto de sua decisao,

seja porque privilegia aqueles que tém acesso a jurisdicdo®?.

2! Para Ricardo Lobo Torres, “a insisténcia do Judiciario brasileiro no adjudicar bens publicos

individualizados (ex. remédios), ao revés de determinar a implementacdo da politica publica
adequada, tem levado a predacdo da renda publica pelas elites, a exemplo do que acontece em
outros paises” (TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar,
2009. p. 129).
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5. JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Sendo diversas as questdes envolvidas no dimensionamento do direito a
saude pelo Poder Judiciario, quando levadas em juizo as prestacfes publicas de
saude ou a falta delas, passa-se a analisar a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores

sobre o tema.

5.1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal (STF) ainda ndo tem firmado posicionamento
em relacdo ao caso especifico de fornecimento de medicamento de alto custo pelo
Estado.

Foi reconhecida a repercussao geral do tema em 03/12/2007, tendo como
leading case o Recurso Extraordinario n® 566471, no qual recorre o Estado do Rio
Grande do Norte do acordao prolatado pelo Tribunal de Justica daquele Estado que
determinou o fornecimento do medicamento Arimidex a portadora de doenca grave,
qgue ndo possuia condi¢des financeiras de arcar com os altos custos do remédio.

Como o processo aguarda julgamento, os demais recursos que tratam da
mesma matéria encontram-se sobrestados nos Tribunais de origem.

Contudo, em matéria de direito a saude em face do Estado, alguns
posicionamentos validos ao fornecimento de medicamentos de alto custo ja estdo
consolidados.

E pacifica no STF a legitimidade da intervencdo jurisdicional quando
constatado o descumprimento pelo Estado de politicas publicas previstas na

Constituicdo, inclusive nos casos que envolvem a efetivacdo do direito & satde™*.

122 agravo regimental no agravo de instrumento. Constitucional. Legitimidade do Ministério Publico.

Acdo civil publica. Implementacdo de politicas publicas. Possibilidade. Violacdo do principio da
separacao dos poderes. Nao ocorréncia. Precedentes. 1. Esta Corte ja firmou a orientacdo de que o
Ministério Publico detém legitimidade para requerer, em Juizo, a implementacéo de politicas publicas
por parte do Poder Executivo, de molde a assegurar a concretizagcdo de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos garantidos pela Constituicdo Federal, como € o caso do acesso a saude. 2.
O Poder Judiciario, em situacbes excepcionais, pode determinar que a Administragdo Pudblica adote
medidas assecuratérias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso
configure violagcdo do principio da separagdo de poderes. 3. Agravo regimental ndo provido. (Al
809018 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 25/09/2012, PROCESSO
ELETRONICO DJe-199 DIVULG 09-10-2012 PUBLIC 10-10-2012)
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Daniel Wei Liang Wang em sua analise da jurisprudéncia sobre escassez de

recursos, custos dos direitos e reserva do possivel, feita em 2006'*

, ja apontava
que as decisbes do STF entendiam o direito a saude como um direito
jurisdicionalmente tutelavel, cabendo ao Judiciario atuar quando o Estado fosse
omisso de forma anémala ou por comportamento desviado®?.

Quando o tema é a abrangéncia do direito a saude, o acordao de relatoria
do Ministro Celso de Mello, de 12/09/2000, no Recurso Extraordinario 271.286, &
referéncia para os Tribunais inferiores*?.

Em que pese, seu conteudo tenha sido bastante especifico ao reconhecer a
constitucionalidade da legislacdo gaucha que garantiu o direito dos portadores de
AIDS a obtencdo de medicamentos do Estado e restringir este direito a pessoas
carentes, sua ementa fez constar que o “direito a saude representa consequéncia
constitucional indissociavel do direito a vida”.

Ricardo Lobo Torres aponta que a partir desta “decisdo de estilo

maximalista, esparramado e bombastico”*?®

, 0s tribunais inferiores passaram a
utilizar os dispositivos constitucionais para legitimar a eficacia positiva das
prestacdes na area da saude de forma indiscriminada.

Critica semelhante é tecida por Fernando Facury Scaff, que cita o
julgamento da Peticdo n® 1246-1, no qual o Plenario do STF ao final decidiu pelo ndo

cabimento da medida recursal intentada, mas cujas razfes expostas na decisao

22 Em trabalho sob titulo “Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”, apresentado na XlI Conferéncia Internacional da
Associacdo Latino-Americana e Caribe de Direito e Economia, o autor fez uma analise de 31
decisdes que tratavam do direito a salde, constatando que em todas as decisdes foram concedidos
0s medicamentos ou tratamentos pleiteados, ndo tendo sido aceito em nenhuma delas o argumento
da escassez de recursos, bem como sendo todas as decisdes referentes a uma tutela individual do
direito a saude.

124 WANG, Daniel Wei L. Escassez de recursos, custo dos direitos e reserva do possivel na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In: Conferéncia Internacional da Associacao Latino-
Americana e Caribe de Direito e Economia (ALACDE), Xl, 2007, Brasilia. Disponivel em: <
http://escholarship.org/uc/item/26q0rOns>. Acesso em 11/11/2012. p. 7.

2> PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO
A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF) -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. (STF. RE 271286 AgR, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 12/09/2000, DJ 24-11-2000 PP-00101 EMENT
VOL-02013-07 PP-01409).

16 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p.253
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monocratica do Ministro Celso de Mello serviram como fundamento para diversas
decisdes daquele Tribunal Superior e, inclusive, demais 6rgaos do Poder Judiciario.

O argumento exposto pelo Ministro, que viria a ser propagado em diversas
decisoes, foi 0 de que:

“Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito
subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°,
caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema -
que razbes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel opgéo:
o respeito indeclinavel a vida.”

O autor defende que este tipo de decisdo em abstrato n&o possui valor de
precedente jurisprudencial, tampouco de jurisprudéncia firmada pelo STF, ao
contrario de como s&o acatadas nas diversas instancias judiciais'?’.

Aponta Gustavo Amaral, que, dentre os precedentes do STF, especialmente
nas decisdes de lavra do Ministro Celso de Mello ndo se reconhece a necessidade
de uso racional dos recursos publicos, isto é, o julgamento é feito a partir do
contraste entre um direito subjetivo e inalienavel a saide e um interesse financeiro
subalterno do Estado, como no Recurso Extraordindrio 271.286, ja citado
anteriormente’?®,

O STF sinalizou uma alteracdo de entendimento quando, em meados de
2007, a sua entdo Presidente, Ministra Ellen Gracie, nos autos de Suspensao de
Tutela Antecipada n° 91'?°, entendeu que a decisdo que concedera a tutela
antecipada para o fim de determinar ao Estado de Alagoas o fornecimento de uma
série de medicamentos néo previstos nas politicas publicas existentes aos pacientes
renais crénicos em hemodialise e transplantados configurava-se em lesdo a ordem
publica.

Foi a primeira vez que a tese de insuficiéncia de recursos publicos foi aceita,
reconhecendo-se que o fornecimento de medicamentos ndo pode resultar na

inviabilidade do sistema publico de saude.

2 NUNES, Anténio José Avelds; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a satde. Porto

Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 119.
128 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisfes tragicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 170-171.

129 STA 91, Relator(a): Min. PRESIDENTE, Decisdo Proferida pelo(a) Ministro(a) ELLEN GRACIE,
julgado em 26/02/2007, publicado em DJ 05/03/2007 PP-00023 RDDP n. 50, 2007, p. 165-167.
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Desde entéo, algumas decisdes tem considerado a escassez de recursos no
bojo de sua argumentacdo, mas, segundo Gustavo Amaral, o STF tende a
considerar os limites orcamentarios quando os casos nao envolvem riscos imediatos
e diretos de morte, caso da Suspenséo de Tutela Antecipada 185-2**° e Suspensao
de Seguranca 3350"%".

J& em casos nos quais as enfermidades podem levar a morte ou a
condicOes fisicas degradantes, a Presidéncia do STF tem se limitado a suspender a
imposicéo de multa diaria, como na Suspensao de Tutela Antecipada n° 287%.

Mais recentemente, ap0s a realizacdo da Audiéncia Pudblica da Saude,
destaca-se o julgamento do Agravo Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada
n° 175,

Apesar da demanda se restringir a tutela antecipada concedida por acordao
do Tribunal Regional da 52 Regido, no voto lavrado pelo Relator, Ministro Gilmar
Mendes, foram abordadas, genericamente, questdes atinentes a concretizacdo do
direito a saude a partir de determinacdes judiciais de fornecimento de medicamentos
pelo Estado, numa tentativa de serem estabelecidos parametros a atuacao judicial.

A partir dos dados colhidos durante a realizagdo da Audiéncia Publica da
Saude, estabeleceu como ponto de partida a verificacdo da existéncia de politica

publica que abranja a prestacdo de saude pleiteada judicialmente.

%0 Na Suspensédo de Tutela Antecipada 185-2, foi deferido o pedido de suspenséo da execuc¢do do

acérddo que havia determinado a Unido que, no prazo de 30 dias, disponibilizasse pela rede publica
de saude os procedimentos cirdrgicos necessérios a mudanca de sexo por transexuais, até seu
transito em julgado. (STA 185-2, Relatora: Min. PRESIDENTE, Decisdo Proferida pela Ministra
ELLEN GRACIE, julgado em 10/12/2007, publicado em DJ 14/12/2007)

131 Na SS 3359, foi deferido o pedido de suspensdo da execugdo do acorddo que concedeu a
seguranca determinando o fornecimento a paciente portadora de infertilidade feminina de
medicamentos para anaovulacdo, até sue transito em julgado. (SS 3350, Relatora: Min.
PRESIDENTE, Decisdo Proferida pela Ministra ELLEN GRACIE, julgado em 16/08/2007, publicado
em DJ 23/08/2007 PP-00037)

132 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha: critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e as decisOes tragicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 131.

138 Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Satde publica. Direitos fundamentais sociais. Art.
196 da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Saude - SUS. Politicas publicas.
Judicializacéo do direito a saude. Separacao de poderes. Pardmetros para solucdo judicial dos casos
concretos que envolvem direito a salde. Responsabilidade solidaria dos entes da Federagcdo em
matéria de saude. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na
ANVISA. Nao comprovacgdo de grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a seguranc¢a publicas.
Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento. (STA 175
AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2010, DJe-
076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-00070)
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Existindo previsdo legal ou administrativa, consigna que ndo h& maiores
controvérsias na determinacdo judicial para o cumprimento da politica publica ja
definida pelo Estado.

De fato, nesse caso, trata-se de hipotese em que ndo ha qualquer ingeréncia
do Judiciario nas competéncias legislativas e executivas, uma vez que a
disponibilizacdo da prestacdo de saude ja estava prevista, tendo sido uma decisédo
do Estado o fazer de forma igualitaria e universal, conforme diccdo constitucional,
nao podendo se imiscuir dos deveres que regularmente assumiu.

N&o havendo politica publica versando sobre o tratamento ou medicamento
pleiteado, s&o trés as possibilidades: a existéncia de vedacédo legal ao seu
fornecimento, a existéncia de uma decisdo da administracédo publica de nao fornecé-
lo e, por fim, a omisséo legislativa ou administrativa quanto ao fornecimento.

Na primeira hipétese, incluem-se os freqlentes casos em que se pleiteiam
medicamentos que nao possuem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA).

O entendimento exarado foi no sentido de entender o registro na ANVISA
como condicdo necessaria para se atestar a seguranca do medicamento, sem o qual
a Administragdo né&o pode sequer cogitar a incorporacdo ao SUS, a partir do
disposto no artigo 12 da Lei n° 6.360/76'** de modo a restar configurada uma
vedacéo legal ao fornecimento, inclusive pelo Judiciario.

Na segunda hipdtese, de existéncia de decisdo administrativa de nao
fornecer o tratamento pleiteado, o Relator analisa duas situa¢cbes, quando ha
tratamento alternativo oferecido pelo SUS, mas que ndo é adequado ao paciente, e
guando ndo h& qualquer tratamento para a patologia.

Em que pese as oportunas colocacdes quanto a medicina baseada em
evidéncias e a necessidade de haver comprovacao cientifica da eficacia para a
inclusdo no SUS, interessante destacar que o acérddao € silente quanto a
possibilidade de haver uma decisdo administrativa de ndo fornecimento amparada
no seu alto custo, que possa inviabilizar seu fornecimento universal e igualitario a

todos os usuarios do SUS.

3% A Lei n° 6.360/76 ao dispor sobre a vigilancia sanitaria a que ficam sujeitos os medicamentos, as
drogas, os insumos farmacéuticos e correlatos, cosméticos, saneantes e outros produtos, determina
em seu artigo 12 que nenhum dos produtos de que trata a Lei, inclusive os importados, podera ser
industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes de registrado no Ministério da Saude.



52

O acordao restringe-se a afirmar que deve ser privilegiado o tratamento
oferecido pelo SUS. Havendo a comprovacdo de que o tratamento disponivel é
ineficaz, dadas as condicfes especificas do organismo do individuo, entende que se
impOe ao Estado o dever de fornecer o tratamento adequado ao individuo, podendo
ser compelido a tanto judicialmente.

Dados importantes como a reserva do possivel, a escassez de recursos e as
escolhas tragicas, que chegaram a ser citadas, sao, contudo, desprezadas na
argumentacao, o que leva a um juizo precario da existéncia ou ndo de um direito
subjetivo apto a gerar o dever estatal de prestacdo, pois a escassez de recursos
impde que se opte por nao financiar determinado tratamento, sob pena de ndo haver
recursos publicos para outros servicos mantidos pelo Estado.

N&o basta que haja ampla dilacdo probatéria que comprove a eficacia do
medicamento e a necessidade do paciente, pois a reserva do possivel é um limite ao
custeio do ideal de saude individual.

Prossegue o Relator afirmando que em caso de omissdo estatal na
elaboracdo de Protocolo Clinico para determinada enfermidade, deve o Judiciario
intervir, argumentando que ndo pode existir diferenca entre as op¢des disponiveis
aos usuarios da rede publica e da rede privada, salientando a possibilidade de
acesso ao Judiciario tanto por acdo individual quanto coletiva.

Essa passagem é exemplo de uma visdo dos servicos publicos de saude
como verdadeiros planos de saude privados, pois permite a intervencéao judicial em
pleitos individuais, como se o Sistema Unico de Saulde fosse o segurador universal
da saude de todo individuo®®.

Fernando Facury Scaff avalia esse julgado como um enorme avancgo
jurisprudencial no trato do direito a salde, mas ressalva que foram deixadas brechas
para o custeio de planos de saude individuais.

A considerar que o julgado se referia a um pleito de suspenséao de tutela
antecipada, cuja decisdo se restringiu a verificar a existéncia de perigo de grave
lesdo a valores atinentes a ordem, a economia, a saude, ou a seguranca publica,
nao existe ainda um posicionamento definitivo quanto ao tema aqui abordado,
tampouco o enfoque adequada a questéo dos custos dos direitos e da escassez de

recursos.

%5 NUNES, Anténio José Avelds; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o direito & sadde. Porto

Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 127.
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5.2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior Tribunal de Justica estabelece que o controle judicial de politicas

publicas ndo pode se dar de maneira indiscriminada, contudo,

“‘guando a Administracdo Publica, de maneira clara e indubitavel, viola direitos
fundamentais por meio da execucdo ou falta injustificada de programas de
governo, a interferéncia do Poder Judiciario é perfeitamente legitima e serve como

instrumento para restabelecer a integridade da ordem juridica violada”*®.

Assim, justificado o fornecimento de medicamentos pelo Poder Judiciéario, ja
que estéd se prestando a concretizar o direito a saude, dever que a Administracao
Publica ndo se desincumbiu pelas vias ordinarias.

Suas decisfes tem reiteradamente se alinhado ao STF, afirmando que cabe
ao Estado prover a assisténcia a saude individual judicialmente reconhecida como
necessaria.

Oportuno destacar o julgamento do Recurso em Mandado de Seguranca n°
24.197, de relatoria do Ministro Luiz Fux, no qual se discutia o fornecimento dos
medicamentos Interferon Peguilado e Ribavirina a portador de Hepatite C pelo SUS,
o qual disponibilizava tais medicamentos apenas para portadores do virus com
genatipo 1.

No julgado, consignou o Ministro Relator que

“os direitos fundamentais a vida e a saude sdo direitos subjetivos inalienaveis,
constitucionalmente consagrados, cujo primado, em um Estado Democratico de
Direito como 0 nosso, que reserva especial protecdo a dignidade da pessoa
humana, ha de superar quaisquer espécies de restricbes Iegais”m.

Contudo, em Voto-vista 0 Ministro Teori Albino Zavascki expressou sua
discordancia com o entendimento formulado pela pelos integrantes da 12 Turma,
tendo entendido pela improcedéncia do pedido partindo da premissa de que

“no tocante a politica de saude, a sua implementagcédo nao se traduz no dever de
fornecer gratuita e incondicionalmente, a qualquer pessoa, independentemente da
sua condi¢do, todo e qualquer servico ou prestacdo médica ou farmacéutica, mas
sim os considerados mais adequados do ponto de vista técnico, social e de saude
publica, que sejam compativeis com a forca da nacdo e que permitam acesso
universal e igualitario. Bem se vé, portanto, que a concretizacdo dessa politica ndo

% AgRg no REsp 1136549/RS , Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em
08/06/2010, DJe 21/06/2010.

7 RMS 24197/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/05/2010, DJe
24/08/2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=857608&sReg=200701125005&s
Data=20100824&formato=PDF>. Acesso em: 03/11/2012. p. 16
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€ uma questdo singela, ja que supbe, necessariamente, juizos cientificos e
politicos, com formulagao de escolhas, que importam inclusdes e exclusdes.”**®

Tais posicionamentos opostos expdéem o embate que se coloca todos o0s
dias nas diversas instancias judiciais quando o assunto é o fornecimento de
medicamentos.

Destaca-se, nesse mesmo julgamento, o Voto-vista do Ministro Benedito
Gongalves que acompanhou o voto do Ministro Relator e ressaltou em seu voto que
seu escopo era “tentar prolongar um pouco mais a vida do paciente”**.

Fica evidente que, a par das construcdes doutrinarias e da interpretacao
constitucional, existe um fator moral a nortear o fornecimento de medicamentos
judicialmente, a que custo for, contanto que signifigue uma esperanca aquele que
sofre de uma doenca grave.

Contudo, também no Superior Tribunal de Justica a matéria pende de um
posicionamento definitivo, jA que foi reconhecido como representativo de
controvérsia o Recurso Especial n® 1.102.457, proveniente do Rio de Janeiro em que
se discute a obrigatoriedade do Estado fornecer medicamentos n&o inclusos na
Portaria n® 2.577/2006 (Programa de Medicamentos Excepcionais).

Na medida em que os medicamentos excepcionais, que atualmente sdo
denominados pelo Ministério da Saude como medicamentos especializados, apds a
edicdo da Portaria n°® 2.981/2009, que revogou a Portaria n® 2.577/2006, tem como

eixo principal para a caracterizagéo o alto custo*°

, notavel a convergéncia com a
guestao que teve reconhecida a repercussao geral no Supremo Tribunal Federal.
Outro posicionamento que se destaca no STJ é quanto ao modo de coercao
do Estado a cumprir a determinagéo do fornecimento de medicamentos.
Admite-se que sejam bloqueados valores diretamente em contas publicas,

sob o argumento de que sendo indispensavel o cumprimento da medida judicial para

1% RMS 24197/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/05/2010, DJe
24/08/2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=857608&sReg=200701125005&s
Data=20100824&formato=PDF>. Acesso em: 03/11/2012. p. 27.

%9 Ibidem. p. 36.
149 «“pode-se dizer que o conceito definido na Portaria GM/MS n°® 2.577/2006 possui duas nuances
relacionadas a prevaléncia das doengas contempladas no Componente, mas ambas consideram o
elevado custo dos medicamentos como eixo principal para as definicdes.” (BRASIL. Da
excepcionalidade as linhas de cuidado: o Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica. p.
41).
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concretizar a dignidade da pessoa humana e o direito a vida, € possivel a mitigagdo
do regime e impenhorabilidade dos bens publicos, conforme entendimento
sedimentado pela Primeira Secéao.

Novamente, o substrato estd na superioridade a que foi alcado o direito a
saude, por exemplo, no Agravo Regimental no Recurso Especial n°® 1002335/RS™*,

0 Ministro Relator Luiz Fux consignou que:

“Os direitos fundamentais a vida e a saude sdo direitos subjetivos inalienaveis,
constitucionalmente consagrados, cujo primado, em um Estado Democratico de
Direito como o0 nosso, que reserva especial protecdo a dignidade da pessoa
humana, ha de superar quaisquer espécies de restricdes legais.”

Por fim, cabe comentar o posicionamento exarado com relagdo ao minimo
existencial. No julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1136549/RS, o Ministro Relator Humberto Martins, acompanhado pelos demais
integrantes da Segunda Turma, afirmou que o principio da reserva do possivel nao
pode ser utilizado como razdo para a ndo observancia do principio do minimo
existencial**.

Na esteira do que leciona Ricardo Lobo Torres, como anteriormente referido,
entende que somente depois de assegurado o minimo existencial € que se pode
discutir a disponibilidade financeira para os investimentos estatais, in verbis:

“‘Assegurar um minimo de dignidade humana por meio de servicos publicos
essenciais, tais como a educacgédo e a saude, € escopo da Republica Federativa do
Brasil, que ndo pode ser condicionado a conveniéncia politica do administrador
publico. Entendo que a omisséo injustificada da administracdo em efetivar as
politicas publicas essenciais para a promocao da dignidade humana né&o deve ser
assistida passivamente pelo Poder Judiciario, afinal de contas este ndo é mero
departamento do Poder Executivo, mas sim um Poder que detém parcela da
soberania nacional.”

Apesar de sinalizar a utilizagdo do conceito de minimo existencial, n&o

chega a ser utilizado como parametro para a concessao judicial de medicamentos,

141 P ROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO
ESTADO. DESCUMPRIMENTO DA DECISAO JUDICIAL DE ANTECIPACAO DE TUTELA.
BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS. MEDIDA EXECUTIVA. POSSIBILIDADE, IN CASU. PEQUENO
VALOR. ART. 461, § 5° DO CPC. ROL EXEMPLIFICATIVO DE MEDIDAS. PROTECAO
CONSTITUCIONAL A SAUDE, A VIDA E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PRIMAZIA SOBRE
PRINCIPIOS DE DIREITO FINANCEIRO E ADMINISTRATIVO. NOVEL ENTENDIMENTO DA E.
PRIMEIRA TURMA.” (AgRg no REsp 1002335/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 21/08/2008, DJe 22/09/2008)

142 “ADMINISTRATIVO — CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS — POSSIBILIDADE EM
CASOS EXCEPCIONAIS — DIREITO A SAUDE - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS -
MANIFESTA NECESSIDADE — OBRIGACAO DO PODER PUBLICO — AUSENCIA DE VIOLAGCAO
DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES — NAO OPONIBILIDADE DA RESERVA DO
POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL.” (AgRg no REsp 1136549/RS, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 08/06/2010, DJe 21/06/2010)
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apenas instrui a fundamentalidade do direito a saude, considerada genericamente

incluida no minimo existencial.
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6. A EXPERIENCIA PARANAENSE NO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS
DE ALTO CUSTO POR DECISAO JUDICIAL

Seguindo a tendéncia nacional, é crescente, no Parani, o numero de
demandas em que se pleiteiam medicamentos de alto custo em face do Estado, e,
em consequéncia, do dispéndio de recursos publicos para o atendimento das
decisfes judiciais que julgam procedentes os pedidos.

Dados da Secretaria de Estado da Saude do Parana (SESA) apontam um
constante crescimento dos gastos com a aquisicdo de medicamentos para o
atendimento de decisfes judiciais. Em 2002, os gastos foram de aproximadamente
240 mil reais, em 2008, os gastos atingiram 19 milhdes de reais**, sendo que no
ano passado os gastos passaram de 45 milhes de reais™*.

Acrescido a esses valores, contabiliza-se, ainda, o gasto com a gestéo de
pessoal para o atendimento tempestivo das decisfes judiciais, que ndo se resume a
entrega do medicamento ao paciente, mas todo o procedimento de compra e
distribuicdo dos medicamentos requeridos em todo o Estado sem previsédo
orgcamentéria especifica.

O tema ganha, portanto, cada vez mais relevancia na esfera estadual, ante
ao crescente espaco ocupado nos tribunais, vindo a refletir diretamente nas financas

publicas estaduais.

6.1 O QUE DECIDEM O TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO E O
TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARANA

As decisfes do Tribunal de Justica do Parana (TJPR) e do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido (TRF4) nao diferem muito dos posicionamentos ja adotados
pelas Cortes Superiores, no sentido de entender possivel o fornecimento de

medicamentos de alto custo com base no direito constitucional a saude.

13 PAULA, Cristiane da Silva. Uso off label de medicamentos: andlise das demandas judiciais no

Cemepar e conduta dos farmacéuticos no Parand. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Federal do
Parana. Setor de Ciéncias da Salde, 2010. p. 61.

144 Este dado foi apresentado durante o 4° Encontro Regional do Comité Executivo da Salde do
Parand, realizado em 06/12/2012.
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O que se sobressai no ambito estadual sé&o alguns entendimentos proprios
que dao ora uma conformacao mais abrangente, ora mais restrita ao direito a saude.

No TRF4, por certo tempo, se restringiu o fornecimento de medicamentos
por decisdo judicial as pessoas hipossuficientes, havia a exigéncia de que a parte
autora comprovasse nos autos que ndo possuia condicbes financeiras para a
aquisicdo particular dos medicamentos pleiteados™®.

Contudo, a partir das decisdes do STF em sentido diverso, o entendimento
foi alterado, partindo-se da premissa de que a saude se trata de um direito de todos,

bY

segundo diccdo constitucional, de modo que nao poderia ser um entrave a sua
concess&o as disponibilidades financeiras do individuo que pleiteia o tratamento™*°.
Outro aspecto importante das decisbes do TRF4 é a tentativa de tracar
parametros a atuacao judicial, seguindo a orientacdo do Supremo Tribunal Federal.
Os julgados tém partido do pressuposto de que, em regra, ha direito subjetivo
aos medicamentos e tratamentos previstos nas politicas do SUS, e somente em
casos excepcionais o Judiciario podera determinar obrigacéo diversa ao Estado.
Para a caracterizacdo da situacdo excepcional, entende-se ser necessario
gue o medicamento esteja autorizado pela ANVISA, que tenha havido requerimento
administrativo (ou que se ouga preliminarmente o ente estatal antes de eventual
antecipacao de tutela), que haja prescricdo de médico vinculado ao SUS ou pericia
meédica que confirme a adequacédo do tratamento pleiteado, e que, caso haja similar

ou genérico disponibilizado pelo SUS, seja seu fornecimento privilegiado™*’.

> Nesse sentido, a Apelacdo Civel n° 2004.72.00.001403-5/SC e o Agravo de Instrumento n°
2009.04.00.029748-6.

%% Nesse sentido, o julgamento da Apelacdo Civel n°® 5000217-39.2011.404.7011 e do Agravo de
Instrumento n°® 5010916-73.2011.404.0000.

147 “Nesse aspecto, pode-se fixar critérios relacionadas ao tema, sendo a primeira premissa a que
diz respeito a existéncia do direito subjetivo publico a saude no caso de haver politica publica que
garanta o fornecimento destes medicamentos e/ou tratamentos ao cidadao, sendo exigivel, portanto,
perante o Poder Publico o seu fornecimento. Assim, tratando-se de medicamento basico, previsto na
lista RENAME, mas nao fornecido pelo ente estatal, ha direito subjetivo do individuo a prestacao
material, podendo deduzir a pretensdo frente ao Municipio ou ao Estado-membro, a depender da
natureza do medicamento pretendido”. (...) Assim, como segunda premissa para as questfes
relacionadas com o direito a saude, é possivel fixar que "ndo € necessaria a comprovacao da
hipossuficiéncia para fazer jus a prestacao material, esteja ela fixada em politica puablica ou n&do".(...)
A terceira premissa diz respeito a "vedacdo legal de dispensa¢do de medicamento ndo aprovado
pela ANVISA", contida na Lei n.° 8.080/1990, alterada pela Lei n.° 12.401/2011. (...) Outro ponto que
se adota como premissa (quarta premissa) necessaria para o fornecimento de medicamento por
intermédio de acgédo judicial é a "existéncia de prévia solicitacdo administrativa da prestagdo material
pretendida pelo individuo frente aos 6rgdos governamentais competentes, de modo a receber
resposta sobre a possibilidade, ou n&o, de fornecimento do tratamento pretendido, considerando se o
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J& o Tribunal de Justica do Parana, diversamente, tem partido da premissa
de que o direito a saude € um direito subjetivo indisponivel, que deve prevalecer em
qualquer situacao. Defendendo ser dever constitucional que néo esta no ambito de
discricionariedade da Administracdo, entende cabivel ao Judiciario dizer sobre as
politicas publicas de satde™*®.

Trata-se de uma posi¢do um tanto quanto dissociada de toda a discussao
gue se tem travado no ambito federal, isto porque compreende o direito a saude
como a possibilidade do cidadéo ter acesso a todo e qualquer medicamento, desde
que necessério ao seu tratamento, sem maiores considera¢cdes quanto a sua
dimenséo coletiva ou reflexos nas finangas do Estado.

Nesse sentido é a grande maioria dos julgados, tais como as Apelacdes
Civeis n° 962397-2, 919717- 7, 892969-5, 843921-4. Com pequenas alteracdes
redacionais a depender do julgador, estd sempre presente, em esséncia, 0

argumento de que:

“Assim sendo, ndo pode o ente federativo utilizar como argumento a Reserva do
Possivel ou a auséncia de previsdo or¢camentaria, quando a questdo trata do
direito a saude do cidaddo. Portanto, a vida ndo pode ser colocada em segundo
plano, por auséncia de legislagdo orgcamentaria especifica, vez que esta é mero
entrave burocratico, enquanto a vida é principio fundamental.” (TJPR - 42 C.Civel -
ACR 843921-4 - Unido da Vitéria - Rel.: Astrid Maranhdo de Carvalho Ruthes -
Unénime - J. 08.05.2012)

Além disso, ha decisbes dispensando a dilacdo probatéria, inclusive
monocraticamente, enquanto posicionamento pacifico no Tribunal, como a decisao

da lavra da Desembargadora Regina Afonso Portes, que negou seguimento ao

mesmo esta, ou ndo, na lista do RENAME (Relagdo Nacional de Medicamentos)". Ausente o pedido
administrativo, cabe ao Poder Judiciario ouvir o gestor publico antes de apreciar os pedidos de
liminar. (...) 4. Outra premissa diz respeito aqueles medicamentos, produtos ou procedimentos
clinicos néo fornecidos pelo SUS, podendo, tal situagéo, subdividir-se em outras duas: o SUS fornece
tratamento alternativo a determinada patologia, mas o mesmo ¢é ineficaz para determinado paciente;
ou, o SUS nao disponibiliza qualquer tratamento aquela doenga. Nestes casos, devem ser
privilegiados os tratamentos previstos "Protocolos Clinicos de Diretrizes Terapéuticas" fundados na
"Medicina baseada em Evidéncias", independentemente de constarem ou hao nos
medicamentos/tratamentos fornecidos pelo SUS, sempre a que situagdo concreta recomendar o
tratamento especifico, devidamente comprovada por médico do SUS ou mediante pericia judicial. (...)
Somente em carater excepcional sera possivel o deferimento judicial de direito prestacional, em
carater supletivo as prestacdes ja atendidas pelo Estado, preferencialmente mediante prescricdo de
medicamento por intermédio de médico do Sistema Unico de Salde, ou mediante pericia médica
efetivada em juizo. Tal perspectiva gerou a edi¢cdo de enunciado pela Comité Executivo da Saude,
vazado nos seguintes termos, que se adota como quinta premissa para modular o direito a saude”
(TRF4, APELREEX 5003492-30.2010.404.7205, Quarta Turma, Relator p/ Acérddo Jodo Pedro
Gebran Neto, D.E. 21/11/2012). — negritos conforme o original.

148 Neste sentido, s&o diversos os julgados, dentre os quais ACR 864494-2 - 42 C.Civel - Rel.: Astrid
Maranhdo de Carvalho Ruthes - Unanime - J. 04.09.2012, e AC 795680-9 - 52 C.Civel - Rel.:
Adalberto Jorge Xisto Pereira - Unanime - J. 06.03.2012.



60

recurso de apelacéo interposto pelo Estado do Parana, dentre outros fundamentos,
arguindo que:

“o feito comporta sim o julgamento antecipado, pois a matéria discutida nestes
autos, fornecimento de medicamento, é matéria que pode ser comprovada através
de prova documental e dispensa maiores dilag6es probatorias.” (AC 945801-7 - 42
C.Civel - Rel.: Regina Afonso Portes - DJ: 987 - 12/11/2012).

Tal posicionamento vai a contramdo do entendimento que tem sido
construido pelo érgdo maximo do Judiciario. O Ministro Gilmar Mendes enfatizou em
seu voto na Suspensdo de Tutela Antecipada n° 175 a necessidade de dilacédo
probatdria nos feitos em que se discute o fornecimento de medicamentos pelo Poder
Publico.

Naquela oportunidade, afirmou que se trata de uma necessidade frente ao
risco de producdo padronizada de sentencas que nao leva em consideracdo as
especificidades do caso concreto, o que impede a conciliacdo da dimenséo objetiva
e subjetiva, individual e coletiva, do direito & satde™*°.

O que parece ser exatamente o que ocorre no TJPR, cujas decisdes sao
bastante categoricas: existindo prescricdo médica, é devido o fornecimento do
medicamento pleiteado, independente do seu valor, de vinculacdo do médico
prescritor com o SUS ou comprovacao da efichcia do medicamento para o

tratamento da doenca que acomete a parte autora®°.

19 STA 175 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em
17/03/2010, DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-00070.

%0 “Ora, restando demonstrado que o interessada necessita do medicamento "Humira 40 mg", pois é
portador de "psoriase vulgar moderada/grave" (fls. 33, 38, 41/42), medicamento este indicado pelo
meédico que acompanha o tratamento - Dr. Felipe Bochnia Cerci (CRM/PR 24.825), que, em razao de
sua profissdo, por estar regularmente inscrito no CRM/PR, esta autorizado a receitar medicamento,
nao ha qualquer motivo para que o Estado do Parana negue seu fornecimento (fl.71). Cumpre
destacar que a eventual ineficiéncia, ou efeitos nocivos da medicacéo, constitui responsabilidade
exclusiva do profissional médico que a receitou. O enfermo é quem escolhe o0 médico o qual acredita
tratar da melhor maneira sua saude, ndo havendo qualquer necessidade de que este médico seja
credenciado ao SUS. Todo médico, de clinica publica ou particular, € competente para designar
tratamento/medicamento, acreditando ser este o melhor para seu paciente. Ao poder publico cabe
apenas verificar a veracidade do documento, e fornecer o medicamento ao paciente carente. Assim,
outra ndo pode ser a solucdo sendo a provimento da acdo de obrigacdo de fazer. No tocante as
Portarias do Ministério da Saude, estas ndo devem obstar o fornecimento do medicamento solicitado
pelo autor, por ndo haver previsdo de tal medicamento para o0 seu tratamento, ndo podendo
prevalecer em relagcéo ao direito constitucional a salde e a vida, ainda mais, diante da prova concreta
trazida aos autos pelo apelado.Oportuno deixar asseverado que, por mais relevantes que sejam as
alegacdes genéricas de dificuldades orgcamentarias dos orgdos publicos, ou outras questbes
adjacentes, de ordem legislativa ou de ordem burocratica, nao € possivel desrespeitar a Constituicao
Federal, sob pena de afronta a ordem juridica, dando-se poderes ao administrador para, sob os mais
variados pretextos, descumprir a Lei Maior. Ao Poder Judiciario cabe estar atento ao cumprimento
das politicas publicas do Estado, devendo tutelar os direitos dos cidaddos, reparando injusticas e
falhas da Administracdo Publica, notadamente quando Ihe é negado o acesso a saude e, por
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O que se percebe é que ha certa resisténcia do Tribunal Estadual em
reconhecer a existéncia de limites ao dever imposto ao Estado de prover o direito a
saude, no sentido de que néo se trata de um direito absoluto e, portanto, ha que ser
sopesado na aplicacéo judicial.

O descompasso entre as decisOes desses Tribunais preocupa por ambos
tratarem do fornecimento de medicamentos num mesmo espaco territorial, cuja
competéncia acaba sendo definida pelo particular que pode avaliar suas chances de
sucesso e decidir se irA demandar em face do Municipio, do Estado, da Uniéo, ou
contra dois ou trés dos entes simultaneamente, ja que pacificada na jurisprudéncia a
solidariedade dos entes federados.

Situacédo esta agravada pelo fato de que na grande maioria dos casos ocorre
a antecipacao dos efeitos da tutela para que o Estado forneca o medicamento com
urgéncia. Uma eventual reforma pelos Tribunais Superiores ir4 ocorrer quando o
tratamento com o medicamento pleiteado j& estiver finalizado e os gastos publicos ja
tiverem ocorrido.

Em ambos os Tribunais, ndo chega a ocorrer um aprofundamento no que se
refere aos medicamentos de alto custo. Quando defronte a um paciente que
necessita de medicamento de custo elevado, mas que é a Unica alternativa
comprovadamente eficaz, ndo h& oposi¢do ao provimento do pedido.

O Tribunal de Justica do Parana, nesses casos, reafirma que:

“Como ja discorrido acima, o direito a saude é direito fundamental previsto
constitucionalmente (arts. 6° e 196, CF), dotado de aplicabilidade imediata, nos
termos do § 3°, do art. 5°, da Carta, ndo havendo, dessa forma, como mitiga-lo por
conta de questdes burocraticas ou econdmicas.”™!

Apesar do maior numero de critérios estabelecidos, o Tribunal Regional
Federal também assume que, mesmo havendo a necessidade de ponderagdo da

impossibilidade de se fornecer todo e qualquer tratamento de saude:

“‘Diante da prova que integra os presentes autos a denotar a imprescindibilidade
da administracdo do medicamento, é o caso de acolhimento da apelagéo para que
seja fornecido o farmaco pleiteado conforme prescrito, ndo se mostrando
necessaria a realizagcao de pericia médica, porquanto o mesmo foi receitado em
atendimento no ambito do SUS.”**?

consequéncia, a vida. Com efeito, evidencia-se a impossibilidade de um ato administrativo de tal jaez
prevalecer, no contexto sob avaliacdo, sobre o constitucionalmente garantido direito a salde, e
mesmo a vida do autor.” (TJPR - 42 C.Civel - ACR 912787-1 - Campo Mouréo - Rel.: Lélia Samarda
Giacomet - Unanime - J. 02.10.2012)

%1 TJPR - 52 C.Civel - ACR 962397-2 - Londrina - Rel.: Leonel Cunha - Unanime - J. 23.10.2012.
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Assim, de uma forma ou de outra, a discussdo se mantém no aspecto da
necessidade do individuo e ndo no carater coletivo do direito & saude, podendo ser
postas as mesmas observacdes feitas as decisbes exaradas pelos Tribunais

Superiores.

6.2 COMITE EXECUTIVO DE SAUDE DO PARANA

Diante das discussdes travadas no ambito estadual e no ambito regional,
oportuna a iniciativa do Conselho Nacional de Justica de fomentar a discussdo do
tema de forma integrada na esfera nacional e estadual.

Em observancia a orientacdo da Resolucao n° 107 do Conselho Nacional de
Justica, no Estado Parana, foi criado o Comité Executivo Estadual para
monitoramento das demandas de assisténcia a salde, composto por representantes
do Judiciario Federal e Estadual, do Estado do Parand, da Unido, do Ministério
Publico, da Defensoria Publica, da OAB e de setores da sociedade interessados no
tema™?,

A ideia do Comité, a partir de uma composicédo heterogénea que congrega
pontos de vista dos mais diversos, € propor enunciados e recomendacdes para a
uniformizacdo de procedimentos com vistas a otimizacdo da assisténcia a saude,
garantindo-se a organizacdo da saude e possibilitando o acesso isondmico as
politicas publicas de saude.

Desde sua criacdo em 08/04/2011, ja foram aprovados pelo Comité cinco
enunciados e uma recomendacado sobre a matéria.

O enunciado n° 1 dispBe sobre a necessidade de que a prescricdo do
medicamento pleiteado judicialmente do Poder Publico seja de médico vinculado ao
SUS, ressalvada hipétese excepcional que a justifique™*.

12 TRF4, AC 5001419-66.2011.404.7200, Quarta Turma, Relator p/ Acérddo Silvia Goraieb, D.E.
04/11/2011.

%% As informacdes a respeito do Comité Executivo Estadual foram obtidas no site da Justica Federal
do Parana, no qual podem ser acessadas as atas das reunides ja realizadas, enunciados e
recomendagfes  propostas, noticias e material de apoio. Disponivel em: <
http://www.jfpr.jus.br/conteudo/o-que-e-o-comite/140>. Acesso em 16/11/2012.

** Enunciado n° 1 - "As acOes que versem sobre pedidos para que o Poder Publico promova a
dispensacao de medicamentos ou tratamentos, baseadas no direito constitucional a salde, devem
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O enunciado n° 2 trata da necessidade de requerimento administrativo do
medicamento antes da do ajuizamento da demanda, o qual devera ser respondido
fundamentadamente e em tempo razoavel pela Administracdo. Inexistindo pedido
administrativo prévio, necessaria a oitiva da Administracdo previamente a analise do
pedido de liminar*°.

O Enunciado n° 3 dispde sobre a observancia pelo Poder Judiciario das
normas de seguranca biologica, determinando somente o fornecimento de
medicamentos com registro na ANVISA™®.

O Enunciado n° 4 aborda a necessidade de observancia pelo Judiciario das
competéncias das instancias gestoras do SUS ao impor a obrigacéo de prestacéo de
saude™".

O Enunciado n° 5 dispde que os pedidos que versem sobre tratamentos e
medicamentos oncologicos sejam instruidos com prova do cadastro do paciente na
rede publica de atencéo oncoldgica e cépia integral de seu prontuario™®.

Além dos enunciados, foi editada a Recomendacdo n°® 01 pelo Comité,
dirigida aos médicos vinculados ao SUS, que expressam a preocupa¢do com a
racionalizagdo do fornecimento de medicamentos pelo Estado.

Propondo o esgotamento das alternativas contidas na Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais; a fundamentacdo técnica da necessidade do
medicamento ndo previsto nos Protocolos Clinicos do SUS ou que, mesmo previsto,

seja prescrito para situacdo diversa da prevista; manifestacdo sobre possiveis

ser instruidas com prescrigdo de médico em exercicio no Sistema Unico de Saude, ressalvadas as
hipéteses excepcionais, devidamente justificadas, sob risco de indeferimento de liminar ou
antecipacéo da tutela".

% Enunciado n° 2 - "Os pedidos ajuizados para que o Poder Publico forneca ou custeie
medicamentos ou tratamentos de salde devem ser objeto de prévio requerimento a administracdo, a
quem incumbe responder fundamentadamente e em prazo razoavel. Ausente o pedido administrativo,
cabe ao Poder Judiciario ouvir o gestor publico antes de apreciar pedidos de liminar, se 0 caso
concreto o permitir".

%% Enunciado n° 3 - “A determinac&o judicial de fornecimento de medicamentos deve observar a
existéncia de registro na ANVISA" (Ref. Legislativa: artigo 19-T, inciso Il, da Lei n° 8.080/90, com
redacdo dada pela Lei n°® 12.401/11).

" Enunciado n° 4 - “Ao impor a obrigacdo de prestacdo de saude, o Poder Judiciario deve levar em

consideragao as competéncias das instancias gestoras do SUS”.
%8 Enunciado n°5 - “As agoes judiciais que versem sobre pedidos para que o Poder Publico promova
a dispensacado de tratamentos e medicamentos oncologicos, baseadas no direito constitucional a
salde, devem ser instruidas com prova do cadastro do paciente/autor em rede publica de atencéo
oncologica (CACON/UNACON) e com copia integral do prontuario do paciente”
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vinculos com o laboratério fabricante do medicamento, especialmente se de alto
custo; e a indicacdo do nome genérico do farmaco, seguido do nome de referéncia
da substancia conforme a Denominacdo Comum Brasileira (DCB) ou, na sua falta, a
Denominacdo Comum Internacional (DCI).

O que se percebe é a tentativa de racionalizar o fornecimento de
tratamentos de saude pelo Estado em razdo de decisdes judiciais, em especial
guanto ao fornecimento de medicamentos de alto custo, 0 que se percebe pela
preocupacdo com a utilizacdo do Poder Judiciario em beneficio daqueles que nao
sdo usuérios do SUS, de prescri¢bes patrocinadas por grandes laboratorios ou que
carecem de fundamento cientifico.

No TRF4, ja é possivel encontrar decisfes que se remetem aos enunciados
do Comité de Executivo de Saude em suas razBes de decidir, em especial nas
decisbes da lavra do Juiz Federal Jodo Pedro Gebran Neto, integrante do Comité
Executivo, e do Desembargador Federal Luis Alberto D'azevedo Aurvalle!®,

Contudo, no TJPR, a repercussao dos enunciados € quase nula, as decisdes
encontradas que fazem alusdo aos trabalhos do Comité em suas razbes de decidir,
s&o no sentido de sustentar a natureza administrativa dos enunciados para afastar
sua aplicabilidade nos casos discutidos, reiterando-se, mais uma vez, a supremacia
do direito & saude frente & organizacao das politicas publicas pelo Estado™®.

Com pouco mais de um ano de existéncia, a proposta de trabalho do Comité
vai ao encontro das reflexdes anteriormente apresentadas, especialmente quanto a
complexidade do tema direito a saude e a necessidade de um aprofundamento das
decisfes judiciais, que ndo podem se acomodar numa visdo simplista do direito
fundamental a satde enquanto direito a qualquer prestacdo de saude.

Apesar disso, ainda ndo se vislumbra a devida atencdo ao carater coletivo
do direito a saude como posto pela Constituicdo, tampouco a abordagem dos

aspectos inerentes a reserva do possivel.

%9 530 exemplos os acérddos do julgamento da Apelacdo Civel n° 5000448-21.2010.404.7102,

Agravo de Instrumento n° 5005319-89.2012.404.0000 e Apelagdo Civel n° 5001272-
62.2010.404.7010.

%0 Em busca feita na jurisprudéncia do TJPR a partir da expressao "comité executivo de saude",
foram encontrados apenas 04 registros, entre acérddos e decisdes monocraticas, sendo que todos
sdo da lavra do Juiz Substituto de 2° Grau Rogério Ribas, para afastar a observancia dos enunciados.
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7. CONCLUSAO

A luz da Constituicdo Federal ndo € possivel ser categérico em dizer que
saude é matéria de politica publica e, portanto, ndo cabe ao Judiciario exercer o
controle das escolhas feitas pelo Estado.

Por outro lado, ndo se pode dizer que o oposto procede, pois também néo é
possivel se extrair um direito absoluto a saude a partir do texto constitucional, que
possa impor ao Estado o fornecimento de todo e qualquer tratamento de sadde aos
gue necessitam.

Em primeiro lugar, ha que se ter bem claro o papel do Poder Judiciario no
desenho institucional brasileiro, enquanto guardido da ordem juridica, que deve nao
sé proteger direitos e garantias constitucionais, como também a ordem juridica
constitucionalmente estabelecida, isto €, prezar pela manutencéo dos trés poderes e
de seus papéis na atual democracia.

Em segundo lugar, levar o direito & saude a sério ndo significa ter que toma-
lo como absoluto, a mera existéncia de previsdo constitucional ndo torna o direito
realizavel por si s6, ndo basta destacar o artigo 5° e toda a carga fundamental que
traz e entender como menores as questbes praticas de sua aplicacdo, como o
atendimento universal e igualitario, por exemplo.

A necesséria ponderacdo sobre os limites da atuacéo judicial, da prépria
estrutura do direito a salude e da reserva do possivel conduzem a excepcionalidade
da imposicao judicial de fornecimento de medicamentos pelo Estado.

Ao contrario do que se verifica na pratica forense, é preciso reconhecer a
existéncia de duas dimensdes do direito a saude, reconhecido enquanto direito
social fundamental e também enquanto direito social maximo, a partir da nocao de
minimo existencial, defendida por Ricardo Lobo Torres.

O que nao exime a necessidade de se avaliar no caso concreto os contornos
do direito a saude pleiteado, privilegiando-se as politicas publicas de saude

existentes, bem como assegurando o cumprimento dos objetivos constitucionais.
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