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RESUMO: O SUS é o sistema brasileiro de atendimento a saude disponibilizado aos
brasileiros natos, naturalizados e estrangeiros com residéncia ou em passagem pelo pais.

Essa garantia e disponibilizada por meio dos entes federados, de forma solidaria, conforme
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artigo 196 da Constituicao Federal do Brasil de 10 de outubro de 1988. Contudo, verifica-se
que as politicas publicas de salde nao vém atendendo de forma satisfatdria os usuarios do
SUS sendo cada vez mais frequente a busca da efetivacao do direito por meio judicial para a
dispensacao de farmaco. Assim, a questdo posta neste trabalho, € um aprofundamento qual
seja a obrigacao do Poder Publico em fornecer medicamentos registrado, nao registrados na
agéncia reguladora ou medicamentos experimentais. Partindo do conceito de principio como
norma de otimizacao, sendo um alicerce para que nas demandas de salde as decisdes
judiciais sejam mais fundamentadas, verificando a existéncia de possivel dano a ordem e a
economia publica, e caso haja um provavel dano, seja possivel a negativa do pleito. Em vista
disso, no que diz respeito do direito a sadde, o nlcleo essencial a ser garantido é um nivel
basico de assisténcia médica. Assim, a Administracao Publica ndo pode ser compelida a
fornecer tratamentos e medicamentos de alto custo ou ainda em fase experimental, que
venha desequilibrar o orcamento publico, contrariando o interesse coletivo. O CNJ ao criar o
Enunciado n? 31/2010 propde orientacdes com maior detalhamento técnico, sendo uma
diretriz para a decisao dos magistrados. Portanto, é atribuido ao Judiciario a competéncia de
suprir a omissao do Estado, ante as violacdes de direitos fundamentais por omissao dos
agentes politicos de estabelecer politicas publicas que asseguram as prestacdes dos direitos
subjetivos sociais. Neste sentido, abordaremos de forma sistematica e concisa os fatores que
levam os usuarios a recorrer a judicializacdo mesmo com a existéncia da politica de salde,

sabendo que constitucionalmente existe uma fonte de custeio, com destinacao exclusiva.
PALAVRAS-CHAVE: Saude, judicializacao, poder judiciario.
INTRODUCAO

O direito a saude esta consagrado na Constituicao Federal de 1988 - CF/88 - como um direito
fundamental com amplo detalhamento normativo e ainda é garantido no artigo 196 da CF/88

como um direito de todos e um dever do Estado (Ministério da Saude, 1988).
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No entanto, devido a complexidade e abrangéncia das questdes relacionadas
com a protecao, para além da carga associada a entrega de materiais de salude, torna-
se cada vez mais evidente a incapacidade das instituicdes estatais de concretizar o direito a

saude de acordo com a procura atual.

Assim, considerando as falhas das politicas publicas relacionadas a salde, aumentou o
nuimero de reclamacodes dirigidas ao sistema judiciario com o objetivo de receber beneficios
de saude da administracdo publica, esse fendomeno é chamado de judicializacao da salde
(Anjos, 2019).

Em relacao ao tema, diversos segmentos da lei ja apresentaram criticas e elogios, mas este
artigo assume uma perspectiva critica que enfatiza a questao do que é e quais

fatores contribuem para a legislacao sanitaria como as questdes mais importantes. Na
legalizacao dos medicamentos no Brasil, os efeitos da legalizacao

dos medicamentos pelo SUS, principalmente em termos de planejamento

orcamentario sistematico e implementacao da saude publica,

acabam por planejar a reducdo da declaracio (Sistema Unico de Saude, 2015).

Nesse contexto, destaca-se que dentre as inUmeras acdes de saude, em diversas demandas
judiciais, as prestacdes requeridas possuem previsao na legislacao infraconstitucional,

discriminadas, inclusive, em protocolos do Sistema Unico de Saude.

Contudo, nas demandas judiciais cujas prestacdes almejadas nao possuem previsao na
legislacao infraconstitucional, sendo que, em tais casos 0s magistrados veem no impasse de
garantir a maxima eficacia do direito fundamental a salde (previsto por normas
constitucionais) sem, conquanto, invadir as esferas de atuacao politica dos poderes

Executivo e Legislativo (Anjos, 2019).

A presente pesquisa foi realizada através de um levantamento bibliografico, realizado por

meio de uma revisao de literatura de carater qualitativo considerando a relevancia do tema.
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A pesquisa foi realizada nos periodos de Janeiro de 2024 a Junho de 2024 pesquisando
artigos na biblioteca virtual: SciELO (Scientific Eletronic Library OnLine), Google Académico e
Arquivos de dissertacdes selecionando trabalhos em portugués para o desenvolvimento do
tema abordado.

O primeiro capitulo deste trabalho trata de alguns conceitos doutrinarios e referéncias a
legislacdes importantes para a analise do fendmeno juridico da saldde, apresentando uma
tentativa de definicao do conteldo do direito fundamental a saude, partindo do
pressuposto de que se trata de um direito social minimo que é necessario que 0s
individuos tenham uma vida basica decente.

O primeiro capitulo apresenta o tema da saude brasileira e como os servicos e atividades de
saude devem ser prestados no pais, bem como a importancia de os
juizes seguirem as regulamentacoes e diretrizes legais e administrativas ao tomarem

decisdes que assumem o sistema judicial.

Em sequida, o fendmeno da legalizacao da salde é discutido mais profundamente no
segundo capitulo, que se baseia em uma analise critica da atuacao dos juizes em todas

as instituicdes juridicas. Observa-se que a mais importante das diversas consequéncias do
ativismo juridico relacionado a salde é que os juizes, quando decidem intervir nas atividades
politicas, impedem a implementacao da politica de sadde publica porque seguem uma
regulamentacdo. E necessario alocar recursos de outros servicos e atividades de satde, que

muitas vezes nao podem ser realizados por falta de recursos.

Neste sentido, o Ultimo capitulo pretende avancar para o final da investigacao do tema
apresentado, que trata brevemente da perspectiva da concretizacao dos direitos sociais
relacionados com a salde e da capacidade orcamental do Estado, e como a legalizacao da
saude afeta a elaboracao do projeto de lei e implementacao de leis de salde e politica de
saude publica.
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1 DOS DIREITOS SOCIAIS BASICO - CONTITUCIONALIZACAO

Os direitos fundamentais podem ser entendidos como a confirmacao constitucional dos
direitos humanos, de forma a vincular todos os operadores juridicos sujeitos a ordem
constitucional que os afirma. Em suma, os direitos fundamentais sao direitos subjetivos da
pessoa humana, devidos pelo Estado, cuja prestacao pode ser positiva ou negativa, mas a

vida humana digna é essencial (Anjos, 2019).

Neste momento é garantida as pessoas a igualdade formal, ou seja, todos sao iguais perante
a lei, independentemente das suas diferencas econémicas e sociais. Somente no século XIX,
com a Revolucao Industrial e o surgimento da classe trabalhadora, € que uma conduta

positiva se mostrou necessaria, pois até entao o Estado nao havia intervindo nas relacdes de

mercado com os individuos.

Os direitos fundamentais de segunda dimensao sao esses direitos que estabelecem o
constitucionalismo social, passando a garantir uma igualdade material, que consiste em
tratar igualmente os iguais e os desiguais na medida de suas desigualdades (Brustalin, et.
Al., 2021).

Os direitos humanos surgiram apds a Segunda Guerra Mundial e estao ligados a
solidariedade e a fraternidade entre os homens. Por serem direitos da coletividade, sao
difusos e universais. Robert Alexy elenca cinco caracteristicas inerentes aos direitos
humanos: sao universais, morais, fundamentais, preferenciais e abstratos (Ferraz, et. Al,
2014).

A teoria de Robert Alexy é necessaria para aprofundar a questao levantada neste trabalho.
Obrigacao do Poder Publico de fornecer medicamentos nao registrados na agéncia
reguladora ou medicamentos experimentais. O conceito de principio como norma de
otimizacao é alicerce para que as decisdes judiciais sejam mais fundamentadas nas

demandas de salde. Nesse sentido, os direitos
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sociais basicos sao comandos otimizacao que todos os aspectos politicos finaniramente para
que possam ser implementados. Em outras palavras, de reconhecimento direitos sociais
como normas basicas do sistema juridico, devem ser implementadas da melhor forma

para que garantir sempre pelo menos a protecao minima dos direitos sociais (Ferraz, et. Al.,
2014).

1.1 Dos direitos sociais minimos

E importante considerar os direitos fundamentais um sujeito que se

refere a um minimo existencial constituido por um conjunto de direitos padrdes sociais
minimos que garantam o valor basico da vida humana todos os individuos pelo simples fato
de serem humanos. E assim que eles sdo direitos sociais basicos e dignidade humana os

elementos que compdem o minimo existencial (Ferraz; Waing, 2014).

Consiste nao sé as condicdes materiais minimas que as pessoas precisam para sobreviver (0s
pré-requisitos materiais necessarios da existéncia fisica) porque a hipotese diz respeito ao
minimo essencial. Para atingir um nivel de dignidade humana a dimensao humana basica ou
o0 minimo existencial que todo individuo deve ter de garantir que suas necessidades

fisicas, bioldgicas e sociais sejam atendidos primeiro e cultura.

Mas mesmo entre os direitos sociais basicos existe apenas uma minoria constitui o
minimo existencial e, portanto, os direitos sociais minimos E sé o ndcleo

essencial destes direitos constitui realmente o contelido do minimo existencial.

Os principios constitucionais sao direitos subjetivos prima facie. Apenas ordenam que sejam
tomadas todas as medidas adequadas para sua maior satisfacao possivel. Isto significa que
nao sao direitos subjetivos definitivos, mas podem sé-lo. O minimo existencial, conjunto do

nucleo essencial dos direitos sociais fundamentais minimos, € um direito subjetivo definitivo

e sua exigéncia é imediata (Ferraz; Waing, 2014).
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No Brasil, pode-se identificar uma controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia, no que diz
respeito a definicao de direitos sociais minimos. A muitos direitos sociais € atribuido o carater
de serem elementares a dignidade humana. A falta de critério para delimitacao do minimo

existencial também causa inseguranca juridica (Oliveira, et. Al., 2021).

O entendimento € que a garantia do minimo existencial concilia interesses individuais
razoaveis sem desequilibrar o orcamento publico. Diante disso, no que diz respeito a
satisfacao do direito a saude, o nucleo essencial a ser garantido é um nivel basico de
assisténcia médica. Portanto, a Administracao Publica ndo pode ser obrigada a fornecer
tratamentos e medicamentos de alto custo sem prévia organizacao de competéncia pelo
Ministério da Saude com a criacao de protocolo de utilizacao dos farmacos e a devida

distribuicao de ativos financeiros.
1.1.2 Do direito a saude

Com a criacao da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) e a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos de 1948 apds a Segunda Guerra, a saude passou a ser encarada como
uma questao politica e social, ou seja, de interesse coletivo, e nao como apenas como uma

problematica de interesse particular (Ministério da Saude, 2004).

Ocorre que o0 contexto socioecondmico brasileiro € marcado por extremas desigualdades
sociais que sao atestadas pelo grande nimero de pessoas hipossuficientes financeiramente e

pela limitacao de recursos orcamentarios estatal.

Contudo, é importante salientar que foram estabelecidos critérios para que a prestacao da
saude ocorra de forma igual para todos, porém, com a atual judicializacao da saude verifica-
se que alguns individuos, que tem suas demandas atendidas por decisdes judiciais sem

critérios bem delimitados, estao obtendo vantagem sobre os demais.

Em consonancia com a Organizacao Mundial de Saude (OMS), a Carta Magna brasileira
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compreende saude como “estado de completo bem-estar fisico, mental e social do homem, e
nao apenas como a auséncia de afeccdes e doencas”, sendo previsto em varios dispositivos

constitucionais (Sistema Unico de Salde, 2015).

Entretanto, merecem destaque os artigos 62 e 196 da Carta Magna, que prevé a salde como
um direito social de todos, e que é dever do Estado garantir o acesso universal e igualitario

as acoes e servicos (Comissao Nacional de Incorporacao de Tecnologias, 2020).

Portanto, esses dispositivos mencionados reafirmam o compromisso incumbido ao Estado: o
dever de assegurar a efetividade plena do exercicio do direito a salde, através da execucao
de politicas publicas para a prestacao de servicos médicos preventivos, de recuperacao e

promocionais.

Deste modo, denota-se que a importancia da garantia do direito fundamental a saude reside
nao apenas no fato da saude ser essencial a manutencado da vida humana, mas também

porgue é um direito cujo exercicio € imprescindivel para o exercicio demais direitos.

No tocante ao gerenciamento da saude no Brasil, a Constituicao prevé em seu artigo 198 que
a prestacao dos servicos de saude no Pais se da de forma regionalizada e hierarquizada de

modo que forma um Sistema Unico de Saude (SUS).

Assim, em virtude de nao poder realizar nenhum controle os atos judiciais, nao compete ao
CNJ verificar a constitucionalidade das decisdes, mas tao somente a legalidade dos atos
administrativos dos membros do Poder Judiciario, com exce¢ao dos membros do Supremo
Tribunal Federal, pois este nao pode sofrer intervencao por ser hierarquicamente superior ao
Conselho (Araujo, et. Al., 2021).

Diante dessa breve contextualizacao acerca da atuacao do CNJ, cumpre evidenciar que esse
drgao costuma promulgar enunciados destinados aos membros do Poder Judiciario,

entretanto, em virtude dos motivos expostos acima, a natureza dos enunciados do Conselho
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Nacional de Justica nao é de imposicao, mas sim de recomendacao aos seus destinatarios.

No que diz respeito ao direito a salde, em particular Fornecimento de medicamentos e
medicamentos nao registrados na ANVISA Apds estudos experimentais, o CNJ emitiu o
Parecer n? 31/2010, que trouxe algumas diretrizes, com especial énfase nas seguintes
recomendacdes que 0s magistrados procurem observar alguns critérios no momento de

decidir sobre as demandas de salde (Andrade, et. Al., 2023).

Assim, o0 Enunciado em questao tem o escopo de servir como uma diretriz sendo promulgado
em data posterior a decisao em 2009 do STA n2 175 do STF, onde o relator, Ministro Gilmar
Mendes recomendou, no tocante a responsabilidade estatal do fornecimento de
medicamentos a populacado, que os juizes escolham referencialmente medicamentos
registrados e fornecidos pelo SUS. Essa decisao do Supremo Tribunal Federal, diferentemente
do Enunciado n? 31/2010 do CNJ, possui a natureza de imposicao, de modo que gerou um

precedente, vinculando as decisdes dos Tribunais do Pais (Viegas, 2014).

Portanto, o entendimento é de que o enunciado nao prevalece sobre a decisao do STA n?
175, apesar de ter sido promulgado em data posterior, em virtude da sua natureza de
recomendacao, que ndao gera uma imposicao e também nado entra em conflito com o STF,
uma vez que apenas propoe decisao judicial para o fornecimento de medicamentos sem
registro, podendo ser interpretada, portanto, como uma diretriz que complementa a decisao

proferida pela Suprema Corte, mas que trata da matéria da mesma forma.

Conclui-se que a adesao conjunta as recomendacdes do Conselho Nacional de Justica, a
assessoria técnica da ANVISA e ao atual posicionamento juridico sobre a questao do
fornecimento de medicamentos nao registrados e experimentais contribuira
significativamente para a reducao da necessidade de tribunais sanitarios, em além de
possibilitar ao Executivo além de organizar melhor os gastos com saldde no orcamento

publico, também cria seguranca juridica para a aprovacao de pleitos na matéria (Viegas,
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2014).
1.1.3 Regéncia da saude publica no Brasil

Apos a promulgacao da Constituicao de 1988, o incipiente Estado Democratico e Social de
Direito brasileiro, foi impelido a promover a efetivacao dos direitos fundamentais de segunda

dimensao, quais sejam, direitos sociais, econdmicos e culturais (Ministério da Saude, 1988).

O direito a saude foi um dos direitos fundamentais sociais que o constituinte de 1988 validou,
acompanhando o constitucionalismo social que aflorou no pds Guerra, sendo que nos artigos
6 e 196 da Constituicdo, que elege a saide como um direito social cuja forma é prevista nas
normas constitucionais, bem como estabelece a salde como um direito estendido a todos e
que deve ser garantida pelo Estado através de politicas publicas com acesso universal e

igualitario aos servicos e acdes prestadas.

Esses dispositivos mencionados reafirmam o compromisso incumbido ao Estado o dever de
assegurar a efetividade plena do exercicio do direito a saude, através da execucao de
politicas publicas para a prestacao de servicos médicos preventivos, de recuperagao e

promocionais.

Portanto, denota-se que a importancia da garantia do direito fundamental a sadde reside nao
apenas no fato da saude ser essencial a manutencao da vida humana, mas também porque é

um direito cujo exercicio é imprescindivel para o exercicio demais direitos.

A prestacao dos servicos de saude no Pais se da de forma regionalizada e hierarquizada, de
modo que forma um Sistema Unico de Saulde - SUS, que foi instituido pela Lei Organica da
Saude (Lei n? 8.080 de 19 de setembro de 1990 ) que traz disposicdes para promocao,
protecao e recuperacao da salde e estabelece regras de organizacao e funcionamento do
Sistema de Saude (Ministério da Saude, 2004)

Outrossim, merecem ser destacados alguns dispositivos do referido diploma legal para
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enriquecer a exposicao da matéria nessa altura do capitulo: o art. 72 da Lei Federal n?
8080/90, que elenca os principios do SUS, reforcando a natureza sistémica dos servicos de
saude pela Administracao Publica, no qual delega as competéncias Ministro da Saude, que é
o0 gestor do Sistema, e enumera suas atribuicdes, sendo uma das principais, se nao a
principal, o dever de participar da formulacdo e implementacao das politicas publicas de
saude.

Outro dever de suma importancia atribuido ao Ministro da Saude como gestor do SUS é
suscitar a descentralizacao do Sistema, com a transferéncia de responsabilidade sobre a

prestacao dos servicos de saude para as Secretarias dos Estados e Municipios do Pais.

Entretanto, apesar da estrutura regionalizada e hierarquizada do SUS, a lei nao impossibilita

que sejam criados consdrcios intermunicipais para a promocao de acdes de saude.

Neste viés, elucida-se que Lei 8080/90 que estabelece regras sobre os recursos financeiros
do Sistema de Salde, determinando o repasse desses da Unido para os demais entes da
federacao, haja vista a arrecadacao maior ser por parte da primeira. Também é estipulado
que todas as verbas devem ser depositadas em contas especiais, sendo o Ministro da Saude

a autoridade competente para administra-las na esfera federal.

No tocante ao repasse de recursos, merece destaque também a Lei Federal n? 8142/90, que
complementa a matéria em questao, pois dispds sobre o repasse automatico de recursos
para acoes de saude da Unidao para os Estados, DF e Municipios e como devem ser alocados

os recursos do Fundo Nacional de Saude (Oliveira; Cappellari, 2021).

Conforme anteriormente mencionado a Lei n2 8080/90 regulamenta o Sistema Unico de
Saude, entretanto é importante evidenciar que ela vem sendo complementada ao longo dos

anos com normativos.

Um desses complementos legais é a Lei 12.401 de 28 de abril de 2011, conhecida também
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como a Lei da CONITEC (Comissao Nacional de Incorporacao de Tecnologias no Sistema
Unico de Salde). Essa lei dispde sobre a assisténcia terapéutica ofertada pelo Estado e trata
sobre as regras e demais questdes sobre a incorporacao de tecnologia em saldde no ambito
do SUS, instituindo, conforme anteriormente aludido, a CONITEC (Comissao Nacional de

Incorporacao de Tecnologias, 2020).

Nesta toada, a de se negritar que a lei 12.401/2011, acrescentou o Capitulo VIII, “Da
Assisténcia Terapéutica e da Incorporacao de Tecnologia em Saude” na Lei n® 8080/90, fica
perceptivel a filiacao do SUS a medicina baseada em evidéncias, que versa sobre os critérios

para que novas tecnologias em salde sejam integradas ao Sistema Unico de Saude.

A medicina baseada em evidéncias é de extrema relevancia para o SUS devido ao seu
carater de universalidade, pois trata-se de uma corrente que nao descarta a pratica clinica

da pesquisa cientifica por considerar que ha uma ligacao entre as duas.

Com o avanco legal restou claro que para a medicina da evidéncia, linha adotada pelo
Sistema Unico de Salde, que é o responsavel por gerenciara as acdes e prestacdes de
servicos de salde no Brasil, a opiniao de especialistas tem o nivel mais baixo de evidéncia
cientifica na analise da pratica clinica, devendo outros estudos cientificos com niveis mais
elevados prevalecer sobre as prescricbes médicas, e, portanto, serem observados nas

tomadas de decisdes pelos juizes (Anjos, 2019).
2 DO DIREITO SOCIAL A SAUDE E SUA JUDICIALIZACAO NO BRASIL

O estudo do direito a salde se baseara na observacao da atuacao judicial na esfera politica
para a construcao e execucao de politicas publicas de saude. Para que os direitos sejam
efetivos é preciso criar as condicdes necessarias para isso, e a Constituicao Federal conferiu
aos poderes representativos (Legislativo e Executivo) o poder de cria-los (Andrade, et. Al.,
2023).
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E preciso que 0 governo elenque os direitos sociais minimos que ndo podem deixar de ser
assegurados. Esse descumprimento da norma constitucional de natureza principioldgica leva
os individuos a procurarem o Poder Judiciario para reivindicar os beneficios sociais positivos

que constituem seus direitos subjetivos (Anjos, 2019).

A liminar é o remédio constitucional que permite a intervencao do Poder Judiciario para
garantir os direitos fundamentais e as liberdades constitucionais quando os poderes
representativos sao omitidos. A existéncia de recursos constitucionais como a Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao e o Mandado de Cautela reforcam que é possivel controlar

a constitucionalidade.

O ativismo judicial é um fendmeno recente, que se expandiu e ganhou forca ao longo dos
anos. Os juizes tém constantemente decidido questdes que sao da competéncia dos Poderes
Legislativo e Executivo, como demandas relativas a salde. Toda e qualquer decisao judicial
deve ser constitucionalmente adequada e o juiz deve limitar-se a integridade e a coeréncia
(Araujo, et. Al., 2021).

O fendbmeno da judicializacao da salde tem atualmente impacto significativo no direito
brasileiro. O Judiciario atua em substituicao ao Executivo, exercendo, portanto, sua funcao
atipica. Ao conceder servicos de saude indiscriminadamente de acordo com as demandas
individuais, o Executivo acaba necessitando realizar uma atividade alocativa (Andrade, et.
Al., 2023).

2.1 O democratismo frente a judicializacao na saude

Mesmo com a realizacao da Audiéncia Publica n%4 e uma inicial mudanca no tratamento das
questdes de salde que chegam até o judiciario através de demandas individuais, é
desmedido o nimero de decisdes judiciais que reforcam cada vez mais o carater protetor do
Judiciario com relagao aos direitos sociais, especialmente no tocante o direito a saude
(Ferraz, et. Al., 2014).
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A grande quantidade de direitos fundamentais e garantias previstos na Constituicao possuem
um custo elevado de implementacao, e compete ao governo, primeiramente, escolher
abstratamente quanto dos recursos publicos sera alocado para saude, educacao,
saneamento basico, entre outros, num cenario de escassez de recursos estatais (Andrade, et.
Al., 2023).

Assim, constata-se que acontece frequentemente na judicializacao do direito a salde a
seguinte circunstancia: direitos fundamentais (saude, dignidade humana e direito a vida-
este a depender do caso concreto) nao sao efetivados ou correm risco de serem violados
devido a inércia do Executivo e a limitacdo orcamentaria deste para atender as demandas de
alto custo.

Desse modo, uma alocacao de recursos por causa de ordem judicial pode prejudicar a
execucao ou fornecimento de servicos de saude de quais varios individuos coletivamente
tem direito, como por exemplo, a compra de insumos basicos esséncias como gases e
esparadrapos cirurgicos por falta de recursos financeiros ja que o dinheiro destinado foi
utilizado para cumprimento dos servicos de salde determinados por ordem judicial, e que na
grande maioria das vezes, é de alto custo (Aradjo, et. Al., 2021).

Virgilio Afonso da Silva traz importantes consideracdes a cerca da matéria, como o
apontamento que os juizes se dividem entre dois posicionamentos aparentemente distintos,
mas que necessitam ser conciliados para que possibilite a adequada resolucao de todas as
demandas judicias em que a discussao esteja centrada na relacao entre direitos sociais e
politicas publicas.

Desse modo, observa-se que a esmagadora maioria dos juizes encaram que a previsao
constitucional do direito a salde nao pode ser apenas uma promessa, de forma que, caso um
cidaddo nao tenha acesso a um tratamento médico ou medicamento que necessita por meio

da esfera administrativa, asseguram tais direitos nao suscitam grandes problematicas no que

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 14



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

diz respeito aos reflexos da atuacao do Poder Judiciario sobre os outros poderes.

Portanto, é fundamental uma reflexao mais cuidadosa por parte dos juizes sobre como suas
decisdes podem impactar os recursos publicos, sendo essencial que sejam observadas as
politicas publicas de salde existentes, ante os grandes gastos com a saude devido a

decisdes que extrapolam as politicas governamentais.

Neste sentido, a titulo de exemplificacao, na Peticao 1246 MC/SC, em que se discutia a
obrigacao do Estado de Santa Catarina em custear tratamento de salde nao fornecido pelo
SUS, qual seja, transplante das células mioblasticas, para menor portador da doenca rara
Distrofia Muscular de Duchene, o ministro Celso de Mello manifestou voto no sentido de que
0 respeito a vida e a saude humana é indeclinavel e deve sempre prevalecer ante o interesse
financeiro do Estado (Araujo, et. Al., 2021).

Assim, entre as consequéncias da judicializacdo da saude nos tribunais brasileiros, ao
fornecer, por exemplo, medicamentos individualmente sem considerar as politicas de saude,
0sS juizes podem acabar prejudicando outros servicos de saude fornecidos pelo governo,
apesar de aparentemente resolverem uma violagao ao proprio direito a saude no caso
concreto (Andrade, et. Al., 2023).

Também nesse sentido, Marcos Masseli Gouvéia indica que diretores de unidades médicas
afirmaram que o cumprimento das decisdes faz com que pacientes ja cadastrados junto aos
centros de referéncia fiqguem sem assisténcia farmacéutica, demonstrando, portanto, como
ao decidir alheios ao direito coletivo a saude, os juizes protegem a pretensao de um

individuo, mas causam danos a salde de milhares de pessoas.

2.3 Posicionamento dos Tribunais Superiores sobre o dever do Estado de fornecer
farmaco ao cidadao

Em virtude do grande nimero de demandas judiciais e ao impacto dessas sobre o sistema
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publico e privado de salde e as politicas e financas publicas, tém sido criadas acdes
concretas, que estdo a ser executadas no Poder Judiciario, precisamente, pelo Ministério

Publico e pela Defensoria Publica (Aradjo, et. Al., 2021).

Outrossim, ficou decidido que nas acoes judiciais que envolvam a obrigacao do Estado de
conceder medicamento que nao conste nos atos normativos do SUS, ap0s transitada em
julgado a decisao de cada caso, devem ser informados o Ministério da Salde e a Comissao
Nacional de Tecnologia do SUS para que estudassem a possibilidade de que os farmacos

pleiteados passem a ser incorporados as prestacdes que sao disponibilizadas pelo SUS.

Ampliando a discussao, cumpre destacar que no Supremo Tribunal Federal (STF) a matéria
foi discutida no RE 566.471/RN, cujo debate se deu em torno da obrigacao do Estado no
sentido de dispensar medicamento de alto custo nao incluido na Politica Nacional de
Medicamentos a portador de doenca grave carente de recursos financeiros, e no RE
657.718/MG, julgado em maio de 2019, onde foi discutida a possibilidade de se obrigar,
mediante acao judicial, o Poder Publico a fornecer medicamento nao registrado pela ANVISA
(Ferraz; Waing, 2014).

Durante o julgamento do RE 657.718/MG, recurso que sera melhor analisado neste trabalho,
foi, inclusive, proposto pelo Ministro Roberto Barroso um requisito de natureza procedimental
que se levado a risca e ampliado a todos os processos que envolve o direito a salde, muito
tem a contribuir para a elaboracao de decisdes mais fundamentadas pelos juizes dos
Tribunais a quo, o que, consequentemente, acarretara na reducao, a médio prazo, do
impacto financeiro das decisdes judiciais no Orcamento Publico, e a longo prazo, na reducao

da propria judicializacdo da saude (Oliveira; Cappellari, 2021).

Cumpre esclarecer que o requisito proposto pelo Ministro foi a necessidade de um dialogo
interinstitucional entre o Poder Judiciario e os entes e pessoas com conhecimento técnico na

area de o SUS, através de suas Portarias e assistido pela CONITEC, determina quais farmacos
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devem ser incluidos na Relacao Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME), que define
a lista dos medicamentos disponibilizados pelo SUS para atender as necessidades de salde

prioritarias da populacao brasileira.

O Sistema Unico de Saude filia-se a corrente da medicina baseada em evidéncia cientificas,
de modo que a comprovacao da eficacia de um medicamento é fundamental para que as
autoridades competentes possam considerar registra-lo e fornecé-lo, uma vez que ao nem
saber os riscos e efeitos colaterais de uma medicacao com base em uma pesquisa cientifica
e mesmo assim o oferecer a populacao, o Estado esta colocando em risco a saldde da
populacao brasileira, enquanto é seu dever constitucional protegé-la, de modo que pode o
Poder Publico ser responsabilizado por eventuais danos que venham a ocorrer caso distribua

o0 medicamento (Oliveira; Cappellari, 2021).

No ponto dois, pode se destacar como regra geral que deve ser aplicada a maioria dos casos
que chegam para ser apreciados pelos magistrados a desobrigacao do Estado de fornecer

medicamentos sem registro na ANVISA, inclusive pela via judicial.

Ao fixar esse posicionamento em uma tese de repercussao geral, o STF reconheceu a
importancia de respeitar as politicas publicas de salde que sao criadas através de todo um
estudo pautado na evidéncia cientifica relacionada as praticas clinicas dos servidores do SUS,
de modo a garantir que sejam atendidas as necessidades de salde da populacao brasileira,
bem como o Executivo consiga organizar os recursos disponiveis para as despesas em saude

de modo a garantir a melhor cobertura possivel para uma maior quantidade de pessoas.

Os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas, que estabelecem quais medicamentos
devem ser utilizados para cada quadro clinico e quando possivel até mesmo a posologia a ser
aplicada, e também a RENAME nao sao documentos que limitam a efetividade do direito a
saude, o papel ambos é nortear a criacao das politicas publicas para que elas tenham

elevados graus de cientificidade (Oliveira; Cappellari, 2021).
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Entretanto, no julgamento do RE n? 657.718/MG o relator Min. Luis Roberto anotou em seu
voto, no que diz respeito a controvérsia relativa ao dever do Estado em fornecer
medicamentos nao registrados pela ANVISA, a possibilidade, em casos excepcionalissimos,
de ser o Estado compelido a fornecer devido a ordem judicial quando a ANVISA demorar
irrazoavelmente para apreciar o pedido de registro de um determinado farmaco. Houve
também no voto do relator registro da possibilidade de fornecimento de medicamento novo
nao registrado na ANVISA somente para portadores de patologias debilitantes graves ou que

ameacam a vida, e que nao possui substituto terapéutico eficaz com registro no Pais.

No tocante ao fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA, a tese manteve o
mesmo entendimento do Ministro Luis Roberto Barroso, fazendo questao de frisar em seu
texto tratar-se todo caso de concessao de medicamentos sem registro de uma situacao
excepcionalissima. Por fim, foi fixado o entendimento na tese de repercussao geral no
julgamento do RE 657.718/MG de que todas as demandas judiciais que tiverem como objeto
o fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deve ser proposto em face apenas
da Unido (Andrade, et. Al., 2023).

Apesar do recente entendimento nao ter sido editado em forma de Siumula Vinculante, o que
garantiria que os juizes, de todo o Brasil, estariam obrigados a seguir os critérios
estabelecidos, garantido decisdes mais adequadas, bem como contribuindo para frear a
judicializacao da saude no Pais, visto que esse fendmeno ao invés de garantir uma plena
efetividade do direito fundamental a salde, como ja mencionado, contribui para limitar a
efetivacdo do direito coletivo a salde.

Apesar do Recurso Especial em analise tratar apenas do fornecimento de medicamentos sem
registro na ANVISA, diante dos argumentos apresentados é plenamente possivel que o
mesmo entendimento concluido no julgamento seja estendido para os tratamentos e
procedimentos de salde experimentais, e que nao estao incluidos dentre os ofertados pelo
SUS, conforme previsto nas Diretrizes do Sistema (Oliveira, et. Al. 2021).
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3 DOS RECURSOS DISPONIVEIS FRENTE A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

No capitulo anterior, o tema principal do trabalho, o fendmeno da judicializacao da saude, foi
explorado com mais profundidade, a partir de uma analise critica da atuacao de todos os
juizes do judiciario. Dentre as consequéncias destacadas, a principal é que quando os juizes
decidem intervir no campo da acao politica, acaba por dificultar a implementacao da politica
de salde publica, uma vez que para cumprir as ordens judiciais é necessario realocar
recursos de outros servicos aos cuidados de salde, muitas vezes isso nao é possivel devido a

falta de fundos.

Portanto, ao resolver casos especificos, o judiciario tem claramente a intencao de garantir
que o direito a salde de um determinado individuo seja plenamente realizado, mas muitas
vezes ignora as politicas publicas, prejudicando assim a realiza¢ao do direito coletivo a salde
da restante populacao no Brasil. O estado esta empenhado em garantir que as politicas de

saude sejam implementadas através do SUS.

Nesse sentido, o capitulo final visa concluir o estudo do fendmeno da judicializacao da salde,
e como o ativismo judicial afeta a formulacdo e implementacao do direito publico a salde,
assumindo a perspectiva da efetivacao do direito a salde na sociedade e a capacidade

orcamentaria do estado. Policia da saude.

Em primeiro lugar, ha que sublinhar que a concretizacao e protecao de quaisquer direitos
basicos requer investimento financeiro por parte da administracao publica, sejam eles
direitos sociais, direitos civis ou direitos politicos. E geralmente aceite que as obrigacdes
negativas nao implicam custos, ou seja, o exercicio dos direitos civis, como o direito de
reuniao, e dos direitos politicos, como o direito de votar e de ser eleito, ndo impora um
encargo financeiro aos cidadaos, poder publico. Este ndo é o caso, uma vez que para exercer
estes direitos, o Estado deve fornecer condicdes institucionais, tais como estabelecer e

manter sistemas eleitorais e instituices politicas. E, portanto, claro que todos os direitos
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impdem custos ao Estado e, na maioria dos casos, o exercicio dos direitos fundamentais

exige despesas publicas significativas, quer se trate de um direito social, civil ou politico.

Surge entao a questao: por que os direitos individuais sao geralmente aplicados no Brasil,
enquanto os direitos sociais muitas vezes nao sao aplicados, porque ambos impdem custos
ao Estado. A resposta é que os direitos sociais s6 podem ser implementados seguindo o
mesmo processo que a realizacao dos direitos individuais: primeiro deve haver conquista

social e depois implementacao politica.

Enquanto insistirmos na implementacao dos direitos sociais, como o direito a salude, o poder
judicial nao sera capaz de dar pleno efeito a esses direitos porque, como foi discutido, na

maioria dos casos individuais serao resolvidos em detrimento dos direitos sociais dos outros.

No Brasil, onde grande parte da populacao recorre ao judiciario para a satisfacao de suas
necessidades de salde, argumentando que a constituicao prevé um direito adequado a
saude e que o Estado tem a obrigacdo de protegé-la, observam-se as seguintes divisoes: a
administracao publica implementa as politicas de saude publica, porém sao os juizes que
exercem o controle sobre essas politicas, corrigindo-as e aprimorando-as conforme julgarem

necessario.

O problema é que, apesar de os direitos individuais e sociais serem verdadeiros, estes
Ultimos impdem custos mais elevados ao Estado, razao pela qual as decisdes judiciais que
procuram implementar os direitos sociais tém maior impacto na alocacao de recursos

publicos.
Nesse momento, se faz oportuno pontuar sobre o conceito da reserva do possivel:

O argumento da reserva do possivel envolve dois aspectos: (i) deve haver razoabilidade
entre a satisfacao do interesse individual pleiteado e o interesse coletivo, ou seja, deve ser

razoavel exigir da sociedade o 6nus relativo ao cumprimento daquele interesse individual, (ii)
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o empenho financeiro necessario para a satisfacao desse 6nus deve ser compativel com o

equilibro do orcamento publico (Ferraz, et. Al., 2014).

Além disso, tal como outros direitos sociais, a realizacao do direito a saude envolve
determinar o que os atores individuais exigem do Estado e o que é possivel dados o0s
recursos finitos do Estado. E importante sublinhar que ha espaco para reservas a este
respeito. A comunidade pode. Cabe, portanto, ao Congresso garantir que os interesses das
comunidades, e nao dos individuos, sejam considerados em primeiro lugar na supervisao do

orcamento.
4 CONCLUSAO

O direito a saude aparece como um direito subjetivo, vinculado ao direito a vida. A
exigibilidade e aplicabilidade das normas constitucionais visam garantir o minimo existencial
a todos os cidadaos. A correta interpretacao dos direitos fundamentais é garantida pela
proporcionalidade, permitindo que a justica e o melhor resultado sejam alcancados sem

prejuizo dos demais direitos.

O fendbmeno da judicializacdo da saude representa, portanto, um aumento de demandas
pertinentes a preservacao da vida e a promogao de uma vida digna. A interferéncia entre os
poderes em suas funcdes é motivada pela busca de um bem maior, a efetivacao do direito a
saude. Ao Poder Judiciario, quando provocado, cabe zelar pela supremacia constitucional e

pela aplicacao de suas normas, preservando as garantias fundamentais.

Nao podemos deixar de ponderar que a judicializacao da saude, praticada atualmente,
complica ainda mais o cenario das politicas de saude, pois o dinheiro que sai para cumprir

decisdes judiciais altera o orcamento publico destinado a saude de toda a populacao.

Assim, deve-se haver um planejamento da gestdao da saude no sistema SUS desde seus

drgaos orientadores, Ministérios da Saude, ANVISA e outros, até seus érgaos executores,
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Estados, DF e municipio, e ainda, a necessidade de avancos nos parametros judiciais para a

tomada de decisao nas a¢Oes de direitos a saldde é primordial.
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