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RESUMO

Apesar do Direito a Saude se consubstanciar em direito fundamental social, assegurado,
principalmente, através do Sistema Unico de Satude — SUS, constitucionalmente previsto,
percebe-se que hd uma crescente busca pelo Poder Judicidrio para demandas envolvendo,
principalmente, medicamentos, o que contribui com o negativo fenémeno da Judicializacao da
Saude e acarreta diversos imbroglios orcamentarios em relacdo aos entes federativos
demandados. Assim, o intuito deste trabalho é justamente expor tal problematica, buscando as
raizes historicas e constitucionais, e, por fim, serdo apresentadas ferramentas auxiliares na
efetivacdo do direito a satde no Brasil, em detrimento do efeito negativo da Judicializacdo da
Saude aos entes estatais. Como exemplos de tais artificios, serdo citadas as Camaras de
Resolucdo de Litigios em Saude e uma maior exploracdo dos Nucleos de Apoio Técnico do
Poder Judiciario — NATJUS, com o fito de dinamizar o fornecimento dos farmacos
vindicados, em homenagem a garantia do direito a saude, constitucionalmente garantido aos
cidad&os brasileiros.

Palavras-chave: Judicializacéo da saude. Medicamentos. Efetivacdo. Ferramentas auxiliares.



ABSTRACT

Although the Right to Health is embodied in a fundamental social right, guaranteed mainly
through the Unified Health System - SUS, constitutionally provided, it is noticed that there is
a growth of the searching of the Judiciary for demands involving, mainly, medicines, which
contributes with the negative phenomenon of the Judicialization of Health and causes several
budget issues in relation to the federal entities demanded. Thus, the purpose of this work is
precisely to expose this problem, seeking the historical and constitutional roots, and, finally,
auxiliary tools will be presented in the realization of the right to health in Brazil, considering
the negative effect of the Judicialization of Health on state entities. As examples of such
artifices, the Health Dispute Resolution Chambers and a greater exploration of the Technical
Support Nuclei of the Judiciary - NATJUS will be cited, with the aim of dynamizing the
supply of vindicated drugs, in honor of the guarantee of the right to health , constitutionally
guaranteed to Brazilian citizens.

Keywords: Health Judicialization. Medicines. Effectiveness. Auxiliary tools.
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1. INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, de 1988,
institucionalizou-se uma busca pela efetivacdo de maiores garantias e direitos no pais,
sustentada pelo fendmeno do Constitucionalismo, consolidado no periodo p6s Segunda
Guerra Mundial. Em tal contexto, 0 mundo inteiro, notadamente a comunidade juridica
internacional, se chocou perante as atrocidades cometidas contra a pessoa humana, por
ocasido do Nazismo.

Tal documento maximo de observancia do ordenamento juridico brasileiro conta com
um vasto rol de direitos fundamentais, e também com direitos sociais. Tais garantias, diga-se,
sdo umbilicalmente atreladas pelo contetdo relacionado protecdo da dignidade da pessoa
humana e a garantia do minimo existencial aos cidad&os.

Um desses direitos que se logrou mais relevo no ambito da Constituicdo Cidada foi o
direito a saude, facilmente identificado no artigo 126 desta mesma Carta. Dele, se extrai que a
salde - seja consulta ambulatorial, procedimentos cirurgicos ou dispensacdo de farmacos - €
direito de todos e dever de prestacdo por parte do Estado, através de politicas publicas,
instituidas com o fito de distribuicdo de recursos da maquina estatal objetivando melhor
aplicacdo destas e com alcance amplo a populagdo em geral.

Porém, deve-se observar que, mesmo o direito a saude sendo uma prestacdo estatal
diretamente relacionada aos direitos fundamentais — os quais sdo de observancia maxima pelo
Estado -, este ndo € absoluto, vez que a propria Constituicdo estabeleceu limites a tais
garantias, notadamente os limites orcamentarios impostos aos Entes Estatais e o principio da
reserva do possivel. Ndo obstante, o Poder Judiciario tem sido hodiernamente utilizado como
uma via transversa de superar tais barreiras legais, configurando o fenbmeno prejudicial da
Judicializagdo da Saude.

Para tratar sobre o tema de forma satisfatéria e bem embasada ao longo da discusséo, o
referencial tedrico serd alicercado nas ideias de Robert Alexy, Fabio Konder Comparato e
Ingo Wolfgang Sarlet, grandes mestres do Direito Constitucional.

Inicialmente, o presente trabalho versara sobre o direito a salide sob a égide da
Constituicdo Federal de 1988, expressamente garantido e implementado através do inovador
Sistema Unico de Salde — SUS, objetivando a garantia e manutencdo dos corolarios do
Estado Democratico de Direito. Posteriormente, sera apresentada a hierarquizacdo de tal

sistema, especificamente em relacdo a dispensacdo de medicamentos a populagéo.



Em continuidade, serd apresentado o posicionamento da jurisprudéncia patria, de
modo especial a do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de Justica do Estado do Para, no
que se refere ao fornecimento de farmacos por via judicial.

Por fim, serdo apresentadas ferramentas auxiliares na efetivacdo do direito a satide no
Brasil, em detrimento do efeito negativo da Judicializagdo da Saude aos entes estatais. Como
exemplos de tais artificios, serdo citadas as Camaras de Resolucdo de Litigios em Saude e
uma maior exploracdo dos Nucleos de Apoio Técnico do Poder Judiciario — NATJUS, com o
fito de dinamizar o fornecimento dos farmacos vindicados, em homenagem a garantia do

direito a satde, constitucionalmente garantido aos cidad&os brasileiros.

2. GENESE DOS DIREITOS SOCIAIS E A CONSTITUICAO DE 1988

Neste capitulo sera abordada a relagéo entre o deslinde histérico dos direitos sociais e
o papel fundamental destes para a base da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Tais direitos impactaram geragdes, romperam paradigmas e reverberam até os dias
atuais como normas minimas de existéncia digna aos seres humanos.

Analisados por diversas Gticas, no entanto, alguns paises tecem suas interpretacdes
sobre o assunto, fazendo com que a cobertura de tais direitos seja dosada em algumas nacdes,
com diminuicdo da responsabilidade do Estado perante o dever de assegurar tais garantias a
populagéo de forma universal e gratuita.

O Brasil, na conjuntura da CRFB/88, assumiu este papel de assegurador de direitos
sociais, 0s quais se encontram previstos ao longo de tal documento, como € o caso do direito a
salide, que possui um carater, inclusive, hierarquizado entre os entes federativos.

Inegavelmente, os artigos 196 e seguintes da Constituicdo de 1988 preceituam a
assisténcia a saude a todos os brasileiros e estrangeiros que aqui residem, independentemente
de qualquer requisito especifico ou genérico, mas esta prestacdo deve atender um
planejamento prévio e a escolha das agdes estratégicas por meio de politicas publicas.

Assim, os programas de satde publica devem se pautar no principio da universalidade,
isto é, devem procurar atender o maior numero de pessoas possivel. Por isso, séo
estabelecidas regras que possibilitam organizar as solicita¢cGes de tratamento, adequando-as as
vagas existentes, aos recursos disponiveis e a ordem de preferéncia em relacdo a urgéncia de

cada caso.
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A propria Constituicdo e a lei do SUS (Lei n. 8080/1990) estabelecem a reparticdo de
competéncias entre os entre publicos, indicando que os Municipios possuem a funcdo
principal de executar as acfes e servigos de salde, possuindo apenas cooperagdo técnica e
financeira do Estado e da Uni&o (art. 30, VII, Lei n. 8080/1990).

Dessa forma, o fato de existir um Sistema Unico de Sadde ndo significa que as suas
fontes sdo as mesmas e, que nao pode haver divisdo de atribuicoes e de responsabilidades.

Nesse sentido, por mais que o texto constitucional preveja a aplicacdo das normas
asseguradoras do direito a saude aos cidaddos de maneira universal, em tese, momentos de
crise, desigualdades podem se ampliar, evidenciando falhas nas prestacbes de competéncia do
Estado, no que se refere ao adimplemento dos direitos sociais fundamentais.

Dai que, neste contexto de abalo surge o Poder Judiciario na busca pela efetivacdo dos
direitos fundamentais e sociais (ou sociais fundamentais). Porém, é de se ressaltar que
exacerbadas intervencdes encontram obstaculo nas previsGes orcamentarias norteadas pelo
principio da legalidade, nas limitacdes do orcamento publico e na escassez de recursos
publicos.

Inclusive, tal protagonismo recebeu o nome de “Judicializagdo da Satde”, o qual pode
ser prejudicial a ordem da Administracdo Publica e por em xeque toda a rede hierarquizada do
SUS, conforme se vera.

2.1. DIREITOS FUNDAMENTAIS E A UMBILICALIDADE COM OS DIREITOS
SOCIAIS

Os direitos relacionados a figura do homem possuem raizes historicas. Desta feita,
para tecer comentarios acerca de tais garantias, € necessario deflagrar um olhar historico que
remonta, a0 menos, as civilizacdes classicas.

Fabio Konder Comparato discorre que “a proto-histdria dos direitos humanos comeca
ja no século VI a.C., com a criacdo das primeiras instituicbes democraticas em Atenas, e
prossegue no século seguinte, com a fundagédo da republica romana” (COMPARATO, 1999,
p.39).

Ha discussdes, também, acerca da influéncia do Cristianismo no que se refere a
construcdo de tais direitos. Ora, se 0 ser humano era tido como imagem e semelhanca de

Deus, ser supremo, significava que era portador natural de dignidade. A partir dai, inUmeros
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pensadores relacionados a Igreja, em seus trabalhos intelectuais, deflagram a ideia de
concepcao dos direitos naturais do homem.

Da mesma forma, ndo se pode falar em génese dos direitos humanos e sociais sem
deixar de considerar a influéncia da Magna Carta de 1215 para tais garantias. A importancia
historica de tal documento se deve ao fato de que foi 0 primeiro que realmente buscou limitar
0 poder do governante & época, ainda que ndo se aplicasse de forma universal aos seres
humanos, por viés social, excluindo-se grande parte da populacdo, que era submissa pelo fato
da vassalagem.

Posteriormente, com a derrubada do feudalismo e do regime absolutista, respaldados
nos ideérios de liberdade, revolucionarios franceses, americanos e ingleses buscaram criar um
novo tipo de Estado. Os poderes, portanto, seriam limitados, possibilitando um novo viés de
sociedade politica.

Em relagdo as revolugdes liberais dos séculos XVI1I e XVIII, que deram continuidade a
imposicdo de limites ao poder soberano do Estado, é que o conceito, posteriormente
relacionado aos direitos humanos, firmou bases ao longo dos anos.

Portanto, sob a égide tais revoluc@es e na busca por garantias e direitos, surge o Estado
Constitucional, no qual sua “esséncia e razao de ser residem justamente no reconhecimento e
na protecdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem”
(SARLET, 2021, p.36).

Assim, percebe-se que a ideia de limitacdo de poderes dos governantes é estritamente
relacionada a ideia dos direitos humanos. Dessa forma, sem a garantia de direitos minimos,
ndo ha falar em direitos humanos, fundamentais ou sociais.

Destruidas as estruturas do antigo regime, pOde-se observar a edificacdo do
capitalismo moderno. Ademais disso, houve o surgimento de duas novas classes sociais: 0s
patrGes e os trabalhadores.

A época, a vertente econdmica da ideologia liberal pregava que o Estado ndo deveria
se imiscuir nas relacdes de producdo. O mercado que deveria guiar livremente os rumos das
relacfes econdmicas e sociais.

Entretanto, tal ideal defendido por idedlogos burgueses e implementado na préatica das
relacBes sociais, abriu espaco para profundas desigualdades. Os direitos do individuo, de
forma tedrica defendidos pela ideologia liberal burguesa, na pratica, eram postos em cheque
pela exploragdo do ser humano nas jornadas extenuantes de trabalho.

Eventos historicos tais como a queda da bolsa de Nova lorque, em 1929, evidenciaram

ainda mais o carater voraz do capitalismo em contraposi¢do com os ideais burgueses. Familias
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inteiras padeceram de fome e inUmeras pessoas tiveram de viver em situacdo de rua,
submetidas a aflorar o lado animalesco em busca de sobrevivéncia — que era longe de ser
digna.

Diante de tais situacdes extremas, o Estado, deixando de lado o viés do liberalismo
classico, passou a interferir mais nas relacdes econdémicas e sociais, buscando implantacdo de
uma maior igualdade material entre os homens.

Abandonaram-se as praticas abstencionistas, que apenas serviam aos interesses das
classes capitalistas. O Estado passou a deflagrar atitudes positivas, objetivando assegurar a
justica social entre os homens. Buscou-se a garantia do direito ao trabalho, a previdéncia, a
educacao e a salde, dentre outros direitos sociais.

Seguindo esse mesmo Vviés, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988,
demarcou o processo de democratizacdo do pais, consolidando a ruptura com o regime
autoritario militar instalado em 1964. Alem disso, introduziu indiscutivel avanco na
consolidacdo legislativa dos direitos e garantias fundamentais e sociais, objetivando
salvaguardar o Estado Democratico de Direito.

Assim, a partir da Constituicdo de 1988, os direitos humanos e os sociais ganharam
relevo extraordinario, notadamente o principio da dignidade da pessoa humana. Consoante
preleciona Ingo Sarlet:

(...) além da intima vinculagdo entre as no¢des de Estado de Direito, Constituigdo e
direitos fundamentais, estes, sob o aspecto de concretizagdes do principio da
dignidade da pessoa humana, bem como dos valores da igualdade, liberdade e
justica, constituem condicdo de existéncia e medida da legitimidade de um auténtico
Estado Democrético e Social de Direito, tal qual como consagrado também em
nosso direito constitucional positivo vigente. (SARLET, 2015, p. 63)

Em relagdo aos direitos sociais, estes surgiram no século XX, no p6s-guerra, quando a
comunidade internacional como um todo passou a tecer reflexdes acerca dos horrores
deflagrados contra o ser humano, necessitando-se de intervengdo dos Estados para a garantia
da protecdo dos cidaddos. Nesse sentido, cumpre salientar que as Constituicdes Mexicana
(1917) e de Weimar (1919) foram as primeiras a disporem, em seu corpo, sobre os direitos
sociais, expressamente.

Os direitos sociais, portanto, sdo também direitos fundamentais, axiologicamente
relacionados ao Estado Democratico de Direito.

Importante salientar que o sistema brasileiro de conjuntura a época da Constituinte de

1988 era (e continua sendo) fortemente influenciado pelo modelo beveridgeano inglés, no
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qual se propde uma universalizacdo dos direitos sociais, que deverdo ser providos pelo Estado
de forma ampla e gratuita (BOSCHETT]I, 2009; MENDES, 2013).

Ainda, como importante via assegurada justamente pela forca dos direitos sociais,
tem-se a previsdo constitucional do Sistema Unico de Sadde, nos arts. 198 a 200. Tal rede
hierarquizada de servigos seria responsavel pela coordenacdo e pela execucao de politicas a
favor da protecdo e promogéo do direito a saude no pais. Tal fato demonstra o0 engajamento da
Lei Maior em realmente trazer aos direitos sociais um destaque, justamente em busca da
efetivacdo dos preceitos da dignidade da pessoa humana.

Desta feita, observa-se que ndo se pode conceber os direitos fundamentais
apartadamente dos direitos sociais. Ambos sdo profundamente engendrados, conforme melhor
se vera a segulir.

Em primeira analise, curial ¢ estabelecer uma linha entre direito e “socialidade”. Dito
Isso, reflete-se acerca da implementagdo do modelo de Estado Social, sob a perspectiva
moderna, em sua ruptura com o modelo liberal de n&do intervencdo nas demandas sociais
emergentes.

No ambito do Estado Social, os individuos, consubstanciados nos cidadaos, partem do
pressuposto de que o Estado ird atuar de forma a complementar as omissdes ndo alcancadas
pelo corpo social, garantindo-lhes direitos e segurancas minimas ao exercicio da cidadania.

Assim, o proprio Estado passaria a intervir no Direito, vez que este Gltimo é produzido
e impulsionado pelo proprio Estado, norteado pelas necessidades e pelos anseios dos
cidad&os.

Nesse sentido, cumpre destacar que os direitos fundamentais e sociais (ou
fundamentais sociais), apesar de serem universais, sdo diretamente influenciados pelo
contexto social e econémico dos paises em que irdo ser implementados.

No caso do Brasil, sob a perspectiva do Estado Democréatico de Direito, apesar de
parte da doutrina brasileira negar a condi¢do auténtica dos direitos sociais como verdadeiros
direitos fundamentais, sob a Gtica da Constituicdo Federal de 1988, néo é outra a interpretagédo

que se pode extrair. Isso porgue, segundo Ingo Sarlet (2008, p.6):

Uma primeira constatacdo que se imp&e e que resulta ja de um superficial exame do
texto constitucional, é a de que o Poder Constituinte de 1988 acabou por reconhecer,
sob o rétulo de direitos sociais, um conjunto heterogéneo e abrangente de direitos
(fundamentais), o que, sem que se deixe de admitir a existéncia de diversos
problemas ligados a uma precéria técnica legislativa e sofrivel sistematizacdo (que,
de resto, ndo constituem uma particularidade do texto constitucional, considerando o
universo legislativo brasileiro) acaba por gerar conseqiiéncias relevantes para a
compreensdo do que sdo, afinal de contas, os direitos sociais como direitos
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fundamentais. Neste sentido, verifica-se, desde logo e na esteira do que ja tem sido
afirmado ha algum tempo entre nos, que também os direitos sociais (sendo, ou néo,
tidos como fundamentais) abrangem tanto direitos prestacionais (positivos) quanto
defensivos (negativos), partindo-se aqui do critério da natureza da posicdo juridico-
subjetiva reconhecida ao titular do direito, bem como da circunstancia de que os
direitos negativos (notadamente os direitos de ndo-intervencao na liberdade pessoal
e nos bens fundamentais tutelados pela Constituicdo) apresentam uma dimensao
“positiva” (ja que sua efetivacdo reclama uma atuacdo positiva do Estado e da
sociedade) ao passo que os direitos a prestacdes (positivos) fundamentam também
posi¢des subjetivas “negativas”, notadamente quando se cuida de sua protecdo
contra ingeréncias indevidas por parte dos 6rgéos estatais, mas também por parte de
organizag0es sociais e de particulares.

Portanto, ao se analisar os direitos sociais, numa tentativa de caracterizacdo destes,
percebe-se que ndo devem estar estritamente vinculados a acdes positivas do Estado na
protecdo e seguranca social como prote¢des minimas a dignidade dos cidaddos. Também sédo
sociais aqueles direitos que asseguram a liberdade ou protegem bens juridicos, em detrimento
do poder estatal, como é o caso dos direitos trabalhistas, registrados na esfera internacional e
interna, de forma atrelada aos direitos fundamentais, por exemplo.

A “fundamentalidade” de todos os direitos assegurados pela Constituicdo Federal
(aqui notadamente os direitos sociais do art. 6°, em especial o direito a saude), € mais evidente
ainda sob o prisma da dupla fundamentalidade (formal e material) dos direitos fundamentais.

Ainda, tem-se de levar em consideracdo que todos os direitos fundamentais previstos
na Constituicdo sdo, em verdade, direitos de titularidade individual, ainda que alguns se
caracterizem por expressao coletiva.

Segundo Correia (2004, p. 308):

(...) a utilizaclo destes direitos como fundamentais viabiliza a maior efetividade da
sua tutela, inclusive no plano da tutela coletiva e da participacdo de entidades
associativas e do Ministério Publico em sua defesa. Diga-se, ainda, que ndo ha
qualquer novidade neste reposicionamento dos direitos sociais, ja que se trata de
uma natural evolucdo do "status” conferido a estes. A verdade é que os direitos
fundamentais deixaram de ser concebidos apenas a partir da perspectiva das
liberdades publicas - em que se buscava do Estado apenas uma postura passiva. Os
direitos fundamentais da pessoa humana devem ser concebidos, portanto, ndo apenas
a partir da perspectiva individual, mas também a luz dos direitos sociais. Alias, ndo
ha como se conceber a consolidagcdo destes direitos fundamentais apenas da
perspectiva do individuo isoladamente considerado, mas também a partir de sua
insercdo na coletividade. (...).

Portanto, os direitos fundamentais evoluem, naturalmente, para englobar e transcender
o carater individual. Importante salientar que ndo ha hierarquia entre tais direitos, sobretudo
por serem detentores de extrema importancia para garantia do minimo digno para os cidadaos.
E segue afirmando Correia (2004, p. 311-312):
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(...) a prdpria evolugdo historica dos direitos sociais, ja declinada anteriormente, lhes
confere "status" semelhante aos direitos individuais, quanto a extensédo inclusive de
restricfes para a sua retirada do ordenamento constitucional. Alias, considerar de
forma diferente seria dar, o que ndo admite o préprio Supremo Tribunal Federal,
hierarquia distinta e menos importante aos direitos sociais, quando cotejados com os
direitos individuais enquanto direitos fundamentais. Assim, existiriam alguns
direitos fundamentais que seriam menos fundamentais do que os outros e, portanto,
poderiam ser mais facilmente removidos do sistema constitucional, por atuacédo do
poder constituinte derivado. Isto remonta a construgdes de natureza liberal, que néo
mais devem permear a leitura dos direitos e garantias fundamentais, mesmo porque
ndo constituem os postulados maximos e Unicos da atual Constituicdo da Republica.
(SARLET, 2015, p. 63)

Assim, em verdade, os direitos sociais devem ser concebidos como fundamentais,
assumindo todas as consequéncias de tal interpretacdo advindas, até mesmo para evitar sua
supressdo, como, por exemplo, por meio de Emendas Constitucionais.

Por fim, destaca-se que o fato dos direitos sociais, assim considerados como
auténticos direitos fundamentais, e, como tais, também levados a condicdo de direitos
subjetivos, imprime a cidadania um novo significado. Por possuir carater mais solidario e
inclusivo, os direitos sociais sdo propulsores das reivindicacdes na esfera das politicas

publicas, propiciando empoderamento dos cidaddos, de forma individual e coletiva.

2.2. CRISE DOS DIREITOS SOCIAIS

Conforme demonstrado anteriormente no presente texto, em concepcdes pretéritas do
Estado, como é o caso do Estado Liberal, havia uma interferéncia minima das acbes do
governo na vida dos cidadaos governados, de forma a contemplar os direitos fundamentais de
primeira geracdo, como a liberdade, por exemplo.

Ocorre que, com o surgimento do Estado Social, e posterior adaptacdo das
constituicdes, como é o caso da Constituicdo Brasileira de 1988, os direitos sociais,
econdmicos e culturais ganharam forca. Conforme ja visto, sob algumas andlises, e nos
dizeres da doutrina majoritaria, até equiparados aos direitos fundamentais, pelo carater
umbilicalmente vinculado a dignidade da pessoa humana.

Portanto, no chamado Estado Democratico de Direito, em um cenério ideal, todos os
cidaddos tém direitos a prestacdes diretamente efetivadas e asseguradas pelo Estado, como
seria 0 caso do direito a saude, em todas as suas aplicacfes (tratamentos, internacdes,

cirurgias, medicamentos, insumos, etc.).
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No contexto do Brasil, especificamente, tal garantia se deu através da figura do
Sistema Unico de Satde — SUS, constitucionalmente previsto nos arts. 198 a 200 da Carta
Maior, como uma rede engendrada de acGes e servicos em saude, hierarquicamente
organizado, com direcdo Unica em cada esfera de governo, totalmente gratuita e universal,
com prioridade as a¢des preventivas, mas ndo perdendo de vista o carater essencial da atencéo

em saude:

Art. 198. As acgdes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

| - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

111 - participacdo da comunidade. (BRASIL, 1988)

Entretanto, por mais que o texto constitucional preveja a aplicagdo das normas
asseguradoras do direito a salde aos cidaddos de maneira universal, em tese, na pratica a
situacdo é bem diferente. Especialmente em momentos de crise, essas desigualdades
destoantes do conceito protegido pela Constituicdo se ampliam de forma exponencial,
evidenciando falhas nas prestacbes de competéncia do Estado, no que se refere ao
adimplemento dos direitos sociais fundamentais.

Dai que, no ambito do Estado Democratico de Direito, o Poder Judiciario surge como
peca central na busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais (ou sociais
fundamentais). Isso porque, em tese, tais direitos deveriam ser direcionados a populagdo de
forma igualitaria, em obediéncia a aplicabilidade do texto constitucional.

No entanto, essa atuacdo judiciaria de forma indiscriminada esbarra nas previsdes
orcamentarias norteadas pelo principio da legalidade, nas limitacdes do or¢camento publico e
na escassez de recursos publicos. Se, de um lado ha a necessidade de garantia de um direito
com carater fundamental, de outro ha todo um sistema que deve ser obedecido pela
Administracdo Publica, sob pena de responsabilizacdo de gestores e servidores e, de forma
mais ampla, ameacar a ordem publica como um todo.

Nas palavras de Ingo Sarlet (2008, p.21):

(...) Assim, ndo ha como negar que todos os direitos fundamentais podem implicar
“um custo”, de tal sorte que esta circunstancia ndo se limita nem aos direitos sociais
na sua dimensdo prestacional. Apesar disso, seguimos convictos de que, para 0
efeito de se admitir a imediata aplicagdo pelos 6rgdos do Poder Judiciario, o “fator
custo” de todos os direitos fundamentais, nunca constituiu um elemento, por si sé e
de modo eficiente, impeditivo da efetivacio pela via jurisdicional. E exatamente
neste sentido que deve ser tomada a referida “neutralidade” econdmico-financeira
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dos direitos de defesa, visto que a sua eficacia juridica (ou seja, a eficacia dos
direitos fundamentais na condic&o de direitos negativos) e a efetividade, naquilo que
depende da possibilidade de efetivacdo pela via jurisdicional, ndo tem sido colocada
na dependéncia da sua possivel relevancia econdmica. Ja no que diz com os direitos
sociais a prestacdes, seu “custo” assume especial relevancia no ambito de sua
eficacia e efetivacdo, significando, pelo menos para grande parte da doutrina, que a
efetiva realizacdo das prestacfes reclamadas ndo é possivel sem que se aloque algum
recurso, dependendo, em Ultima andlise, da conjuntura econémica, ja que aqui esta
em causa a possibilidade de os érgdos jurisdicionais imporem ao poder publico a
satisfagdo das prestacdes reclamadas.

O direito & salde, assim, é garantido pela Constituicdo Federal em diversos
dispositivos. E necessério, no entanto, observar a eficacia limitada da norma e o seu carater
principiologico.

Os direitos fundamentais sdo principios, ou seja, normas que ndo tém o rigorismo
caracteristico das regras, €, por isso sdo mandados de otimizagdo: devem ser atendidos com a
maxima efetividade possivel.

A garantia do direito a saude perpassa pelas politicas publicas, que se ddo desde a
atividade do Poder Legislativo (com a edicdo de leis e orcamentos que contém 0s programas)
até a do Poder Executivo (a partir do detalhamento e execucdo das politicas publicas), tudo
em observancia as regras constitucionais de divisdo e limitacdo do Poder Estatal.

Nesta perspectiva, ao mesmo tempo em que a formulacdo e execucdo dos planos de
governo é informada pelas disposi¢fes da Carta Magna, estas atividades encontram limitacao
nas condi¢cBes materiais do Estado, sobretudo na disponibilidade de recursos publicos. Dai o
fundamento do principio da reserva do possivel e a necessidade de se entender que nem todas
as necessidades do cidaddo, mesmo as mais elementares, podem estar ao alcance do Poder
Publico, em razdo de fatores cogentes.

Portanto, o carater fundamental atribuido aos direitos sociais, e tdo aclamado e
assegurado pelo Estado Social e pelo Estado Democréatico de Direito entra em crise. Assim,
por mais que as prestacdes positivas envolvendo contexto social sejam constitucionalmente
asseguradas, na propria Constituicdo encontram limites de efetividade, ja que o orcamento
publico e a ordem publica ndo podem se tornar observancia subsidiaria em detrimento destas

primeiras.

2.3. PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO E O FENOMENO DA
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Haja vista tal crise instaurada no que se refere aos Direitos Sociais, percebe-se um

protagonismo maior do Poder Judiciério no que se refere a efetivacdo do direito a sadude, por
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exemplo, assegurado constitucionalmente. Entretanto, salienta-se que tal protagonismo tem
deflagrado um fenémeno preocupante: a judicializagdo da saude.

A figura de um Estado central que seria o grande provedor e assegurador de um
supostamente efetivo, gratuito e universal sistema de saude, em teoria, abre espaco para
grandes deficiéncias, curto alcance, vérias limitacdes e omissfes. Ademais, com a limitacdo
de recursos e a ma alocagio destes, o Sistema Unico de Salde, que, teoricamente, asseguraria
a integridade dos cidaddos se tornou o pior pesadelo dos que realmente necessitam de
atendimento gratuito, sobretudo se a demanda for urgente.

A ideia de um sistema que atendesse aos individuos de forma indistinta era boa demais
para ser verdade. As intengdes, assim como muitas outras as idealizagdes trazidas pelo texto
constitucional, realmente, eram muitos boas. Mas, na préatica, 0 que seria uma ode a beleza do
Estado Democrético de Direito, e o0 suprassumo do Estado Social, acabou por deixar a desejar
em varios sentidos, abrindo espaco, portanto, para uma maior atuacdo do Poder Judiciério
com o fito de garantir o direito a sadde. Aqui se incluem as internagdes, procedimentos
cirurgicos, obtencdo de medicamentos, insumos, etc.

Para piorar o cenario ja preocupante, tais determinacdes judiciais sdo acompanhadas,
geralmente, das san¢des coercitivas, como multas diarias, sequestro de valores, bloqueio de
recursos do erario publico e, até mesmo, responsabilizacdo pessoal de gestores, de forma a
constranger o poder publico estatal a fornecer o objeto perquirido a qualquer custo.

Importante salientar que essa atuacdo de tal poder ndo pode ser indiscriminada — como
vem ocorrendo nos dias atuais. E necessaria a observancia de principios norteadores, sob pena
de se imiscuir no mérito administrativo e no equilibrio financeiro do Estado, prejudicando,
assim, o todo coletivo em detrimento do direito subjetivo de apenas um cidaddo ou grupo.

Destaca-se, ademais, que por mais que o direito social a salde possua esse carater
constitucional de direito fundamental, como ja foi visto, deve ser observado que é norma de
eficacia limitada.

Nesse sentido, é curial salientar que os direitos fundamentais sdo principios, normas
que ndo tém o rigorismo caracteristico das regras, e por isso sdo mandados de otimizacao:
devem ser atendidos com a maxima efetividade possivel.

No entanto, a garantia do direito a satde perpassa pelas politicas publicas, que se ddo
desde a atividade do Poder Legislativo (com a edi¢do de leis e orcamentos que contém o0s
programas) até a do Poder Executivo (a partir do detalhamento e execucdo das politicas
publicas), tudo em observancia as regras constitucionais de divisdo e limitacdo do Poder
Estatal.



19

Nesta perspectiva, ao mesmo tempo em que a formulacdo e execucdo dos planos de
governo é informada pelas disposi¢fes da Carta Magna, estas atividades encontram limitacéo
nas condi¢des materiais do Estado, sobretudo na disponibilidade de recursos publicos. Dai o
fundamento do principio da reserva do possivel e a necessidade de se entender que nem todas
as necessidades do cidaddo, mesmo as mais elementares, podem estar ao alcance do Poder
Publico.

Entende-se reserva do possivel como principio oriundo do direito alemao, o qual se
fundamente justamente na proporcionalidade e na razoabilidade do objeto perquirido em
detrimento da existéncia de recursos materiais, por parte do Poder Publico, que serdo
utilizados para efetivar os direitos sociais, como melhor se vera adiante.

Sobre o0 assunto, comenta Ingo Sarlet (2008, p. 22-23):

Diretamente vinculada a esta caracteristica dos direitos fundamentais sociais a
prestacdes estd a problematica da efetiva disponibilidade do seu objeto, isto €, se 0
destinatario da norma se encontra em condi¢des de dispor da prestacdo reclamada
(isto é, de prestar o que a norma lhe impGe seja prestado), encontrando-se, portanto,
na dependéncia da real existéncia dos meios para cumprir com sua obrigaco. J& ha
tempo se averbou que o Estado dispbe apenas de limitada capacidade de dispor
sobre o objeto das prestacfes reconhecidas pelas normas definidoras de direitos
fundamentais sociais, de tal sorte que a limitacdo dos recursos, segundo alguns,
opera como auténtico limite fatico a efetivacdo desses direitos. Distinta (embora
conexa) da disponibilidade efetiva dos recursos, ou seja, da possibilidade material de
disposicdo, situa-se a problemética ligada a possibilidade juridica de disposicéo, ja
que o Estado (assim como o destinatario em geral) também deve ter a capacidade
juridica, em outras palavras, o poder de dispor, sem o qual de nada Ihe adiantam os
recursos existentes. Encontramo-nos, portanto, diante de duas facetas diversas,
porém intimamente entrelagadas, que caracterizam os direitos fundamentais sociais
prestacionais. E justamente em virtude destes aspectos que se passou a sustentar a
colocacdo dos direitos sociais a prestacfes sob o que se convencionou designar de
uma “reserva do possivel”, que, compreendida em sentido amplo, abrange mais do
que a auséncia de recursos materiais propriamente ditos indispensaveis a realizagdo
dos direitos na sua dimenséo positiva.

Desta feita, entende-se que a judicializacdo da salde € justamente esse fendbmeno
decorrente de uma necessidade dos cidaddos de buscarem, junto ao Poder Judiciario, uma
prestacdo em salde administrativamente negada pelo Estado. Tal fato, como visto, é
extremamente negativo a Administracdo Publica, que tem de alocar recursos e violar a ordem
orcamentaria para fazer cumprir determinacdes judiciais, sob pena de imposicdo de medidas
coercitivas, evidenciando o carater nocivo do protagonismo judicial exacerbado.

Seguindo tal linha de raciocinio, imperiosa se faz a reflexdo acerca do direito a satde
enquanto garantia inafastavel aos cidaddos prevista na Constituicdo Federal de 1988. No

proximo topico, sera tecida discussdo no que se refere ao sobrestamento de tal direito em
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detrimento dos percal¢os enfrentados pelos gestores publicos e entes federativos para
atendimento das demandas que versam sobre a judicializacdo da salde, conforme acima

descrito.

3. DIREITO A SAUDE SOB A EGIDE DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

E evidente que o direito a salde é diretamente relacionavel ao direito & vida,
primordialmente absoluto e complexo. Da mesma forma, conceituar juridicamente o termo
salde revela veredas no minimo peculiares. O principal conceito relacionado a tal palavra se
depreende do predmbulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude, a qual dispbe
que seria um estado completo de bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente a auséncia
de doengas ou enfermidades (FERNANDES, 2017).

D’outro norte, a Lei Organica da Satde (Lei n° 8.080/90) expde um viés de conceito
que atrela o direito a saude a um conjunto de acdes e politicas publicas que proporcionem
vida digna aos individuos beneficiarios.

Assim, verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988 instituiu um sistema Unico de
salde (SUS), o qual engloba diversas acOes e servigos de carater publico e universal, partindo
da premissa de uma rede hierarquizada e regionalizada. As diretrizes seguidas, portanto,
vertem no sentido da descentralizacdo (com direcdo Unica em cada esfera de governo),
atendimento integral (destacando-se as prioridades estabelecidas) e participacdo da
comunidade (FERNANDES, 2017).

Através da Emenda Constitucional n® 29/00, o §2° do art. 198 da CF/88 deu vigéncia a
obrigatoriedade, por parte do Poder Publico, de alocacdo de recursos minimos destinados as
acOes e servicos em salde, sob pena de intervencdo em caso de descumprimento, inclusive.

Destaca-se que, assim como vem se demonstrando ao longo deste trabalho, o direito a
salde também pode ser efetivado — como excecdo — pela via judicial. O Ministério Publico,
através de acdo civil publica, tem legitimidade para instar o Judicidrio no que se refere as
omiss@es por parte do Poder Publico relacionadas a tal direito.

Dentre os servigcos e acdes engendrados na rede do SUS, ha a disponibilizacéo de
medicamentos a populacéo, que aqui recebe maior destaque. No entanto, para isso, devem-se
seguir as normas envolvendo a mateéria, reparti¢cbes instituidas pela politica de Assisténcia
Farmacéutica, decisdes de orgdos e conselhos sobre a eficacia e seguranca dos farmacos e,

também, de forma mais vinculante, a hierarquizacdo do sistema de saude prevista na CF/88,
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com a devida responsabilizacdo dos entes competentes, 0 que se passara a ver em

prosseguimento.

3.1. SISTEMA UNICO DE SAUDE: CRIACAO E APRESENTACAO

O direito a saude é garantido pela Constituicdo Federal em diversos dispositivos.

Especialmente no art. 196 da Carta Constitucional é previsto que:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos €
ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protecdo e
recuperagéo. (BRASIL, 1988)

Portanto, por forca de tal dispositivo, o direito a salde seria garantia prestacional por
parte do Estado, através das chamadas politicas publicas.

Dito de outra maneira, a partir da Constituicdo de 1988, o direito a saude passou a ser
equiparado a um direito subjetivo de todos os cidaddos, necessitando que o Estado adote
prestacdo positiva para a garantia da efetivacdo de tal direito.

Essa prestacdo é facilmente perceptivel no artigo seguinte, qual seja, o art. 197:

Art. 197. S&o de relevancia publica as ac0es e servigos de saide, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacéo e controle,
devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado.(BRASIL, 1988)

De tal sorte, constata-se a essencialidade intrinseca ao direito a saude, por ser um
direito fundamental. Assim, compreende-se a legitimidade da atuacdo do Poder Judiciario
qguando o Estado é omisso em cumprir sua prestacdo por meio das politicas publicas, desde
que seja com parcimonia.

Importante salientar, também, que da leitura dos referidos dispositivos, verifica-se que
ndo distinguem o grau de atuacdo dos entes federados, que, portanto, irdo possuir competéncia
comum no que se refere a salde e a assisténcia publica, com base no que dispde o art. 23, Il
da CRFB/88 e como mais adiante se vera. E certo, porém, que deve haver cooperagio entre
eles para que o servigo seja desempenhado com eficiéncia, 0 que evita a superposi¢do de
atividades, tendo em vista o equilibrio de desenvolvimento e do bem-estar em ambito

nacional (art. 23, paragrafo unico, CF).
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No que se refere a realidade brasileira, percebe-se que um dos obstaculos maiores a
efetivacdo do direito a satde, como um direito social fundamental, é justamente a ineficiéncia
— ou, até mesmo, inexisténcia — de politicas publicas, abrindo espaco, mais uma vez, para o
protagonismo judicial e a judicializacdo da saude.

Levando em consideragdo que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
atribuiu competéncia administrativa comum a Unido, Estados e Municipios para cuidar da
salde publica, e que, em seus arts. 196 a 200, delineou 0 modelo de saude publica adotado no
pais.

Determinou-se, assim, que as acBes e servicos publicos integram uma rede

regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico:

Art. 198. As acdes e servicos pablicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

| - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

111 - participacdo da comunidade. (BRASIL, 1988)

Portanto, 0s servicos em saude devem ser balizados pela descentralizagdo,
atendimento integral e, por fim, mas ndo menos essencial, a participacdo dos proprios
cidad&os envolvidos.

As atribuicbes do Sistema Unico de Saude (SUS) sdo elencadas no art. 200 da
CRFB/88, que assim preve:

Art. 200. Ao sistema Unico de saiide compete, além de outras atribui¢des, nos termos
da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a
salde e participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos,
hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as acBes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as de
salde do trabalhador;

111 - ordenar a formag&o de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulacdo da politica e da execucdo das a¢fes de saneamento
bésico;

V - incrementar em sua area de atuagdo o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico;
VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e dguas para consumo humano;

VIl - participar do controle e fiscalizacdo da producdo, transporte, guarda e
utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, tdxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
(BRASIL, 1988)
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O Sistema Unico de Satde (SUS), ao reunir as agBes e servigos publicos de satde,
objetiva viabilizar a eficiéncia na prestacdo dos servicos nesta seara, 0 que s pode ser feito a
partir da reparticdo de competéncias e atribuicdes entre os trés entes federados - todos com
idéntico dever de implementar politicas sociais e econdémicas que visem a reducéo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servi¢os para sua
promocao, protecao e recuperagado (art. 196, CF).

Portanto, a criacio do Sistema Unico de Salde, baseado na unido dos trés entes
federados em busca do cumprimento de um dever comum, foi a forma encontrada pelo
constituinte para de fato propiciar o implemento de politicas pablicas nessa area.

Além da previsao constitucional, 0 SUS possui base na Lei Orgéanica da Saude (Lei n.
8.080/90), que estabelece diretrizes para o funcionamento de tal sistema. Também é prevista
participacdo da iniciativa privada em carater complementar, como alternativa viavel, haja
vista a limitacdo dos recursos publicos.

Ressalte-se, ainda, que os Conselhos de Salde possuem atuacdo em diferentes escalas,
sendo elas, nacional, estadual e municipal. Apresentam-se como 6érgdos colegiados e atuam na
elaboracdo de estratégias e no balizamento da execucdo de politicas publicas. Ademais,
estados e municipios detém Secretarias de Salde, que sdo responsaveis por administrar as
acOes e 0s servicos de saude na esfera em que se encontram.

Outras Comissdes e Conselhos também constituem o SUS, com atribuicdes
especificas. Tal fato possibilita melhor gerenciamento no que se refere as politicas publicas
efetivadas por parte do Poder Publico.

Ainda, o Sistema Unico de Saude encontra guarida na Lei n. 8.124/90, que discorre
sobre a participacdo da comunidade na gestdo do SUS, assim como a aplicagdo de recursos
orcamentarios que serdo utilizados na garantia do direito a satde.

Com o advento da Emenda Constitucional 29/2000, foi possibilitada a intervencéo
federal nos Estados e no Distrito Federal a fim de garantir a “aplicagdo do minimo exigido da
receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servicos publicos de saude.”,
conforme prevé o art. 34, VI, “e”, da CRFB/8S.

Foi prevista, ainda, a forma atraves da qual os entes federativos aplicariam seus
proprios recursos em acoes e servicos de saude.

Importante salientar que, por previsdo da Lei n. 141/2012, no art. 12, “os recursos da

Unido serdo repassados ao Fundo Nacional de Saude e as demais unidades orcamentarias que
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compdem o 6rgdo Ministério da Salde, para ser aplicados em acles e servigos publicos de
saude.”.

Ademais, no art. 13 da referida Lei, determina-se que os recursos da Unido sejam
transferidos aos demais entes da Federacdo, observados os critérios determinados pelo Chefe
do Poder Executivo da Unido, bem como as necessidades de salde e a realidade social da
populacéo.

Entretanto, apesar de passado todo esse lapso temporal, desde a cria¢do de tal sistema
tdo inovador, o que se percebe, infelizmente, é a ineficAcia na prestacdo dos servicos,
limitacdo do alcance de tratamentos, Obices ao fornecimento de insumos e, aqui visto com

mais enfoque, embaracos na obtengdo de medicamentos.

3.2. DINAMICA DA DISPENSACAO DE MEDICAMENTOS NO AMBITO DO
SISTEMA UNICO DE SAUDE

O fornecimento de medicamentos aos cidaddos, no &mbito do SUS, é previsto pela Lei
n. 8.080/90, em seu art. 6°:

Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuacdo do Sistema Unico de Salide
(SUS):

| - a execucdo de agOes:

a) de vigilancia sanitéria;

b) de vigilancia epidemiologica;

c) de saude do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica; (BRASIL, 1990)

Assim, ndo ha desamparo ao cidadao, no que tange ao fornecimento de medicamentos,
em relacdo as politicas publicas concernentes ao sistema de saude.

A partir da década de 90, tornou-se cada vez mais comum o ajuizamento de processos
reclamando o direito ao recebimento de medicamentos, principalmente aqueles relacionados a
Aids, cancer, doencas renais, etc. Porém, em um primeiro momento, 0S recursos para a
aquisicdo de tais farmacos proviria da Unido, dos Estados e dos Municipios, com regulacao
proposta em momento futuro e oportuno.

Importante destacar que, por parte dos Tribunais patrios (principalmente dos Tribunais
Superiores), a controvérsia versando sobre direito a recebimento de medicamentos, de inicio,
recebeu uma leitura processual através da qual ndo era reconhecido o direito liquido e certo da
pretensdo, por entenderem que haveria apenas mero cardter programatico as normas
(FERNANDES, 2017).
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Em matéria de fornecimento de remedios, atualmente, conforme ser4 demonstrado
adiante, existe toda uma politica estabelecida, sendo que a responsabilidade pela
implementacdo da mesma é comum as trés esferas de Poder, tratando-se de “Estado” no seu
sentido lato, para designar a Unido, Estado (ente da Federacéo) e Municipio.

Ainda, ressalta-se que todo e qualquer medicamento a ser dispensado pelo Poder
Publico, no ambito do SUS, necessita apresentar registro perante a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria — ANVISA, sobretudo por critérios de seguranca envolvidos. Ainda, €
importante observar-se 0s parametros de precos maximos de venda ao Governo,
discriminados por aliquotas de ICMS, constantes da relacdo de medicamentos da Camara de
Regulacdo do Mercado de Medicamentos (CMED), 6rgdo interministerial responséavel pela
regulacdao econdmica do mercado de medicamentos no Brasil.

O devido procedimento licitatério também ha de ser observado, seguindo critérios
estabelecidos pela Lei Federal 8.666/1993, variando as modalidades em carta convite, tomada
de precos e concorréncia. Em alguns casos, podera haver dispensa de licitacdo ou
inexigibilidade dela. JA a Lei Federal 10.520/2002 instituiu a modalidade de licitacdo
denominada pregéo.

Em relacdo as demandas judicializadas, caso reste inviavel a compra do medicamento
pelos meios convencionais — seja por licitagdo deserta, indisponibilidade de quantias para
adesdo a Atas de Registro de Precos e afins — o ente publico, mediante as devidas autorizacbes
das autoridades competentes, podem realizar o depdsito em juizo da quantia em dinheiro
necessaria para a aquisicdo do medicamento vindicado, apds regular pesquisa de preco nos
portais oficiais. Ressalta-se, no entanto, que, em regra, tais valores s6 podem ser levantados
pela parte adversa mediante a apresentacdo de 03 (trés) or¢camentos, justamente para impedir
dispéndio desnecessarios em relacdo as verbas publicas.

Importante dizer, também, que os medicamentos requeridos nas a¢oes judiciais devem
ser dispensados de acordo com o seu principio ativo e ndo em relagdo a marca pleiteada.

A Politica Nacional de Medicamentos € parte essencial da Politica Nacional de Salde,
constituindo um dos elementos fundamentais para a implementacdo de intervengdes capazes
de melhorar a assisténcia em saude a populagéo.

A Lei n.° 8.080/90, no artigo 6°, prevé como atuacio do Sistema Unico de Sadde -
SUS - a "formulacéo da politica de medicamentos (...) de interesse para a saude (...)", sendo
seu propdsito precipuo, “garantir a necessaria seguranga, eficicia e qualidade dos
medicamentos, a promog¢do do uso racional e o acesso da populacdo aqueles considerados

essenciais.”
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A Politica Nacional de Medicamentos (PNM) atualmente em vigor é implementada e
regulamentada pela Portaria de Consolidagédo n.° 2/2017, precisamente no anexo 1, do anexo
XXVII, que consigna que a “Politica de Medicamentos aqui expressa tem como base os
principios e diretrizes do SUS e exigira, para a sua implementacéo, a definicao ou redefinicao
de planos, programas e atividades especificas nas esferas federal, estadual € municipal.”

A assisténcia farmacéutica € definida na PNM como grupo de atividades relacionadas
com o medicamento, destinadas a apoiar as a¢cdes de salude demandadas por uma comunidade.

Também engloba o abastecimento de medicamentos em todas suas etapas
constitutivas, a conservacgdo e controle de qualidade, a seguranca e a eficacia terapéutica dos
medicamentos, o acompanhamento e a avaliacdo da utilizacdo, a obtencdo e a difuséo de
informacdo sobre medicamentos e a educacdo permanente dos profissionais de salde, do
paciente e da comunidade para assegurar 0 uso racional de medicamentos.

Por sua vez, a Portaria Gabinete do Ministro/Ministério da Saide (GM/MS) n° 204, de
29 de janeiro de 2017, regulamentou o financiamento e a transferéncia dos recursos federais

para as acOes e servicos de saude. Entre os dispositivos desse ato normativo destacam-se:

Art. 24. O bloco de financiamento para a Assisténcia Farmacéutica sera constituido
por trés componentes:

I - Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica;

Il - Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica; e

I11 - Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica (...) (BRASIL, 2017)

As regras sobre o financiamento e a execucdo do Componente Especializado da
Assisténcia Farmacéutica no ambito do Sistema Unico de Satde (SUS) estdo disciplinadas
pela Portaria no 1.554, de 30 de julho de 2013, do Gabinete do Ministro da Saude,
posteriormente reproduzida no Anexo XXVII da Portaria de Consolidacdo GM/MS (Gabinete
do Ministro da Saude) n° 2, publicada em 03 de outubro de 2017.

O anexo XXVIII, da Portaria de Consolidacao n.° 2/2017, institui a Politica Nacional
de Assisténcia Farmacéutica (PNAF), que regulamenta no titulo IV, as regras de
financiamento e execucdo do Componente Especializado Da Assisténcia Farmacéutica no
ambito do Sistema Unico de Saude (SUS).

Sobre o Componente Especializado de Assisténcia Farmacéutica (CEAF), atualmente
regulamentado pela Portaria de Consolidacio GM/MS n° 02 (regras de financiamento e
execucdo) e pela Portaria de Consolidacdo n° 06 (regras de financiamento), ambas de 28 de
setembro de 2017 e retificadas no Diario Oficial da Unido de 13 de abril de 2018, é

importante salientar que sua principal caracteristica é a garantia da integralidade do
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tratamento medicamentoso para todas as condigdes clinicas contempladas no CEAF, por meio
das diferentes linhas de cuidado definidas nos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
(PCDT) (BRASIL, 2021).

Para que haja atendimento das linhas de cuidado no SUS, portanto, deve sempre haver
um relacionamento direto entre 0 Componente Especializado e o Componente Basico, de
modo a assegurar garantia da integralidade do tratamento dispensado ao cidaddo, bem como
tornar mais facil a divisdo de responsabilidades entre os entes federados envolvidos.

Como via ilustrativa dessa articulacdo hierarquica no que se refere a dispensacédo de
medicamentos, tem-se, por exemplo, que as linhas de cuidado contempladas no Componente
Especializado de Assisténcia Farmacéutica dividem-se em trés grupos, com caracteristicas,
responsabilidades e formas de organizacao distintas.

O Grupo 1 é de responsabilidade financeira exclusiva da Unido, tendo como
integrantes 0os medicamentos que possuem maior custo financeiro e indicados para
tratamentos mais complexos. Os medicamentos deste grupo se subdividem em: a) Grupo 1A,
de aquisicdo centralizada pelo Ministério da Saude e responsabilidade de armazenamento das
Secretarias de Saude dos estados e do Distrito Federal; b) Grupo 1B, adquiridos pelos Estados
com transferéncia de recursos do Ministério da Salde, na modalidade Fundo a Fundo; c)
Grupo 2, de responsabilidade das Secretarias de Salude dos estados e do Distrito Federal pelo
financiamento, aquisicdo, programacdo, armazenamento, distribuicdo e dispensacdo; e d)
Grupo 3, de responsabilidade das Secretarias de Saude dos estados e do Distrito Federal pela
aquisicdo, programacdo, armazenamento, distribuicdo e dispensacdo, estabelecida em ato
normativo especifico que regulamenta o Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica
(BRASIL, 2021).

E de se ressaltar, porém, que, independentemente do Grupo ao qual o medicamento a
ser dispensado faz parte, deve-se sempre obedecer aos critérios de diagnostico, indicacdo de
tratamento, inclusdo e exclusdo de pacientes, esquemas terapéuticos, monitoramento,
acompanhamento e demais parametros contidos nos Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas, estabelecidos pelo Ministério da Salde, e de abrangéncia nacional (BRASIL,
2021).

O art. 49, do anexo XXVIII, da Portaria de Consolidagéo n.° 2/2017, descreve:

Art. 49. Os medicamentos que fazem parte das linhas de cuidado para as doengas
contempladas neste Componente estdo divididos em trés grupos conforme
caracteristicas, responsabilidades e formas de organizagdo distintas: (Origem: PRT
MS/GM 1554/2013, Art. 3°)
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| - Grupo 1: medicamentos sob responsabilidade de financiamento pelo Ministério
da Saude, sendo dividido em: (Origem: PRT MS/GM 1554/2013, Art. 3°, 1)

a) Grupo 1A: medicamentos com aquisicdo centralizada pelo Ministério da Salde e
fornecidos as Secretarias de Saude dos Estados e Distrito Federal, sendo delas a
responsabilidade pela programacdo, armazenamento, distribuicdo e dispensacdo para
tratamento das doencas contempladas no ambito do Componente Especializado da
Assisténcia Farmacéutica; e (Origem: PRT MS/GM 1554/2013, Art. 3%, 1, a)

b) Grupo 1B: medicamentos financiados pelo Ministério da Salde mediante
transferéncia de recursos financeiros para aquisicdo pelas Secretarias de Salide dos
Estados e Distrito Federal sendo delas a responsabilidade pela programacéo,
armazenamento, distribuicdo e dispensacdo para tratamento das doencas
contempladas no &mbito do Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica; (Origem: PRT MS/GM 1554/2013, Art. 3°, 1, b) (com redacdo dada
pela PRT MS/GM 1996/2013) (BRASIL, 2017)

Assim, os medicamentos fazem parte de Grupos, dentre eles 0 1A de responsabilidade
e financiamento da Unido e o 1B financiado pelo Ministério da Saude e fornecido as
Secretarias de Saude dos Estados e do Distrito Federal.

Os artigos 50 e 51, da referida portaria, estabelecem os critérios para definicdo dos
grupos de medicamentos, quais sejam: a) complexidade do tratamento da doenca; b) garantia
da integralidade do tratamento da doenca no &mbito da linha de cuidado; ¢) manutengdo do
equilibrio financeiro entre as esferas de gestdo do SUS; d) maior complexidade do tratamento
da doenca; e) refratariedade ou intolerancia a primeira e/ou a segunda linha de tratamento; f)
medicamentos que representam elevado impacto financeiro para o Componente Especializado
da Assisténcia Farmacéutica; e g) medicamentos incluidos em acbes de desenvolvimento
produtivo no complexo industrial da salde.

A PNM, portanto, define claramente os critérios para que produtos sejam adquiridos e
distribuidos de forma centralizada pelo Ministério da Saide (MS), a saber: a) doencas que
configuram problemas de satde publica, que atingem ou pdem em risco as coletividades, e
cuja estratégia de controle concentrasse no tratamento de seus portadores; b) doencas
consideradas de carater individual que, a despeito de atingir nimero reduzido de pessoas,
requerem tratamento longo ou até permanente, com o uso de medicamentos de custos
elevados; e c) doencas cujo tratamento envolve o uso de medicamentos ndo disponiveis no
mercado.

Importante salientar, também, que a teor do art. 19-Q da Lei n° 12.401, de 26 de abril
de 2011, a incorporacdo de novos medicamentos na RENAME séo atribui¢cGes do Ministério
da Saude, assessorado pela Comisséo Nacional de Incorporacéo de Tecnologias-CONITEC.

A incorporagdo a que se refere o art. 19-Q é efetuada mediante a instauragéo de

processo administrativo, a ser concluido em prazo nédo superior a 180 (cento e oitenta) dias,
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contado da data em que foi protocolado o pedido, admitida a sua prorrogacdo por 90
(noventa) dias corridos, quando as circunstancias exigirem.

Para tanto, a CONITEC leva em consideracgéo evidéncias cientificas sobre a eficacia, a
acuracia, a efetividade e a seguranca do medicamento, bem como a avaliacdo econémica
comparativa dos beneficios e dos custos em relacdo as tecnologias ja incorporadas.

Por fim, tem-se que a obrigatoriedade do Poder Publico fornecer medicamentos néo
incorporados em atos normativos do SUS foi objeto de manifestacdo pelo Superior Tribunal
de Justica no julgamento do Recurso Especial n° 1.657.156 — RJ afetado ao rito dos recursos
repetitivos (CPC/2015, art. 1.036).

A tese firmada pela Corte para efeito do art. 1.036 do CPC/2015 consta assim
redigida:

Constitui obrigacdo do Poder Puablico o fornecimento de medicamentos ndo
incorporados em atos normativos do SUS, desde que presentes, cumulativamente, 0s
requisitos fixados neste julgado, a saber:

I — Comprovacdo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade
do medicamento, assim como da ineficicia, para o tratamento da moléstia, dos
farmacos fornecidos pelo SUS;

I — Incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; e

Il — Existéncia de registro na ANVISA do medicamento.

Assim, para que o farmaco ndo incorporado ao SUS seja dispensado, é necessario que
haja comprovacdo da imprescindibilidade deste e da ineficacia daqueles ja constantes das
listas oficiais, por meio de laudo médico circunstanciado, constatacdo de incapacidade
financeira da parte em arcar com o farmaco e, por fim, o registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitéria - ANVISA.

Ndo é demais lembrar que os medicamentos oncoldgicos possuem dispensacédo
diferenciada no ambito do SUS. Tais farmacos possuem regulamentacdo especifica, que
impede o fornecimento direto ao paciente. Os medicamentos oncolégicos sdo padronizados
pelos Centros de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia (CACON) e Unidades de
Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia (UNACON), unicos estabelecimentos que
podem prescrever e fornecer o medicamento, desde que este esteja previsto nas listas do SUS,
evidentemente.

Estes hospitais oferecem assisténcia especializada e integral ao paciente com cancer e
sd0 os responsaveis pela padronizacdo, aquisicdo e dispensacdo dos medicamentos utilizados
em cada patologia. Essa Rede, no Estado do Para, é integrada pelos seguintes hospitais:

Hospital Ophir Loyola, Hospital Universitario Jodo de Barros Barreto, Hospital Oncoldgico
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Infantil Octavio Lobo, Hospital Regional do Baixo Amazonas do Pard — Dr. Waldemar Penna
e Hospital Regional de Tucurui.

Assim, a Assisténcia Oncolégica no SUS ndo se constitui em Assisténcia
Farmacéutica, mas esta inclusa no bloco de financiamento de Média e Alta Complexidade
(MAC). Os medicamentos, assim, estdo incluidos em procedimentos quimioterapicos
relacionados na Relagdo Nacional de Acles e Servicos de Salde — RENASES, sendo
classificados como procedimento na Tabela Unificada do SUS.

Desta feita, conclui-se que a rede de dispensacdo de farmacos, no ambito do SUS, é
hierarquizada e efetivada através da Assisténcia Farmacéutica. O fornecimento dos
medicamentos deve observar critérios legais e a previsdo na Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais — RENAME, bem como critérios da Comissdo Nacional de
Incorporacdo de Tecnologias-CONITEC, sob pena de onerar orcamento de um ente pablico
em detrimento de outro, bem como de exceder limites legais e principioldgicos, como se vera

a sequir.

4, LIMITES LEGAIS E PRINCIPIOLOGICOS A CRIACAO DE DESPESAS
NAO PREVISTAS

O Sistema Unico de Satde (SUS), ao reunir as agdes e servigos publicos de satde,
objetiva viabilizar a eficiéncia na prestacdo dos servicos nesta seara, 0 que somente pode ser
feito a partir da reparticdo de competéncias e atribuicdes entre os trés entes federados todos
com idéntico dever de implementar politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para sua promocao, protecao e recuperacao(art. 196, CF).

Tal cenario ndo poderia ser diferente no que se refere a dispensacdo de medicamentos,
sobretudo em decorréncia da estruturacdo e hierarquizacdo da rede de Assisténcia
Farmacéutica no SUS.

N&o bastasse isso, o texto do art. 196 da CF/88 condiciona o cumprimento pelo Poder
Publico do dever relacionado a salde, as politicas sociais e econdbmicas que visem: (i) a
reducdo do risco de doenca e outros agravos; (ii) ao acesso universal e igualitario das pessoas
e (iil) as ac0es e servicos destinados a promocao e recuperacdo da saude. Ou seja, existe um
dever a ser cumprido pelo Estado, desde que observadas as demais regras ditadas por uma

politica publica de saude.
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Em assim sendo, o art. 196 da CF ndo assegura a destinacdo de recursos publicos a
casos especificos e individualizados. A maneira através da qual o Poder Publico deve garantir
o direito a salde esta condicionada a politicas sociais e econémicas, 0 que leva a pensar que
qualquer atuacdo nesse sentido deva se dar de forma global e ndo individual, e, além disso,
deve atender aos planos or¢camentérios tragados na Constitui¢do Federal.

O direcionamento de recursos para situacées individualizadas, qual seja o valor a ser
destinado, vai de encontro as normas constitucionais, que versam no sentido de propiciar o
acesso universal e igualitario as acOes e servicos de salde, anteriormente planejados, de
maneira a contemplar as necessidades dos cidad&os.

Ademais, para a disponibilizacdo dos farmacos ha de se ter em mente a sistemética
constitucional, evitando-se a criacdo de novas despesas publicas, em consideracdo pelo
conjunto das acBes que precisam ser desenvolvidas, bem como pelas deliberacGes
democréticas dos Poderes Executivo e Legislativo fixadas no Plano Plurianual, na Lei de
Diretrizes Orcamentérias e na Lei Orcamentaria Anual para alocacdo de recursos financeiros
dos entes federativos.

Também, deve haver respeito equilibrio da gestdo fiscal amplamente regulamentado
pela Lei Complementar n°® 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), que prevé rigido
planejamento para a realizacdo de gastos publicos, vedando o dispéndio de valores sem

analise de seu impacto para as financas publicas, conforme se vera a seguir.

4.1. A OBSERVANCIA DA REPARTICAO E HIERARQUIZACAO DO SUS

Como é cedico, a salde — erigida ao status de direito fundamental (CRFB/88, art. 6°) —
tem suas diretrizes constitucionais esculpidas nos arts. 196 a 198. Em ambito
infraconstitucional, a Lei n°® 8.080/1990 (Lei Organica do Sistema Unico de Satde — SUS)
disciplina a organizacdo das acdes e servigos de salde, incluindo-se no campo de atuacdo do
SUS, o exercicio de a¢des de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica.

Com disciplina na recente Portaria de Consolidagéo n° 2, de 28 de setembro de 2017, a
Politica Nacional de Medicamentos, como parte essencial da Politica Nacional de Saude, se
demonstra um daqueles elementos fundamentais para a implementacéo de acées com o intuito
de promover a melhoria das condigdes da assisténcia a saude da populacdo. A Lei n°
8.080/90, em seu artigo 60, estabelece como campo de atuacio do Sistema Unico de Saude -

SUS - a “formulacao da politica de medicamentos (...) de interesse para a satde (...)”.
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Pode-se conceituar a Assisténcia Farmacéutica como um conjunto de ac¢Ges voltadas a
promocdo, a protecdo e a recuperacdo da salde, tanto individual como coletivo, tendo o
medicamento como insumo essencial e visando ao acesso e ao seu uso racional. O seu
propdsito é o de garantir a seguranca, eficacia e qualidade dos medicamentos, a utilizacao
racional e o acesso da populacéo aqueles farmacos considerados essenciais.

Para garantir o acesso da populagdo a medicamentos seguros, eficazes e de qualidade,
com extremo baixo custo, os gestores do SUS, nas trés esferas de Governo, devem atuar em
parceria, concentrando esfor¢os no sentido de que o conjunto das ac¢Ges direcionadas para o
alcance deste propdsito, principalmente seguindo os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas idealizados para cada tipo de doenca:

De acordo com o artigo 19-M da lei 8.080/90, a integralidade do sistema observara o
Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas(PC/DT), no qual estdo previstos os
meios de diagndsticos, tratamento de doencas e monitoramento do paciente que faz
uso do medicamento fornecido. O PC/DT ¢é essencial a mantenca da logistica da
gestdo e promogdo da igualdade e a universalizacdo da cobertura, pois todos aqueles
que apresentamos mesmos quadros clinicos tém o mesmo tratamento
(ZAGANELLLI, 2017, p. 3).

Nesse sentido, fazem parte do elenco dos medicamentos essenciais 0s produtos
considerados basicos e indispensaveis para abranger a maioria dos problemas de salde da
populacéo.

Esses produtos tém de estar disponiveis de forma continua a todos aqueles que deles
necessitem, em suas formas farmacéuticas apropriadas, bem como devem compor uma
relacdo nacional de referéncia, a qual ird servir de base para o norteamento da producao
farmacéutica e para o desenvolvimento cientifico e tecnologico, bem como para o
estabelecimento de listas de medicamentos essenciais nos ambitos estadual e municipal, que
irdo ser definidas com auxilio do gestor federal e segundo a situacdo respectiva.

O Ministério de Saude, portanto, deve sempre permitir a continua atualizacdo da
Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME, dada sua imprescindibilidade ao
SUS, vez que contempla um elenco de insumos necessarios ao tratamento e controle da
maioria das doencas existentes no Pais.

A Relacdo Nacional, conforme dito acima, dessa forma, servird de base para a
organizacéo das listas estaduais e municipais, favorecendo o processo de descentralizacdo da
gestdo, ja que os entes sdo, com participacdo financeira e técnica do Ministério da Salde,

responsaveis pelo abastecimento de suas respectivas redes de servicos.
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Trata-se, portanto, de instrumento primordial para orientar a padronizagdo, seja da
prescricdo, seja do abastecimento de medicamentos, com enfoque no ambito do SUS,
tornando-se, assim, um importante aliado para a reducdo dos custos dos produtos. A
RENAME devera ser sempre divulgada por diversos meios, como a Internet, de forma a
possibilitar, entre outros fatos, a aquisi¢cdo de medicamentos a baixo custo, tanto por parte do
consumidor em geral, quanto por parte dos gestores do Sistema.

A referida Portaria de Consolidacdo n® 002/2017 prevé a responsabilidade de cada
Ente quanto ao financiamento e a forma de execucdo, que ocorre de maneira ordenada e
abrangem as etapas de selecdo, programacgéo, aquisicdo, armazenamento, distribuicdo e
dispensacdo dos medicamentos, conforme ja suscitado neste trabalho.

Os Componentes da Assisténcia Farmacéutica do SUS (basico, estratégico e
especializado) nada mais sdo do que o retrato fiel desta descentralizacéo e hierarquizacdo da
rede de assisténcia da populacdo no que se refere aos farmacos essenciais.

Entretanto, € imperioso salientar que nas demandas judiciais relativas a obtencdo de
medicamentos, os entes estatais, de forma alguma, podem negar sua responsabilidade
solidaria pela concretizacdo do direito a saude, mas apenas tentar fazer valer a reparticdo de
competéncias construida pelo Legislador e pelo texto constitucional, conforme acima ja
discutido. A dindmica de reparticdo € muito simples, e foi explicitada no topico 3.2 deste
trabalho.

O cenéario muda quando o medicamento pleiteado pelo requerente, judicialmente, ndo
faz parte das listas oficiais do Sistema Unico de Saude — SUS. No caso de comprovada
necessidade do farmaco postulado, conforme diretrizes ja explicitadas, o atual entendimento
das cortes brasileiras ¢ no sentido de que o ente competente para fornecé-lo seria a Unido
Federal, conforme se verd mais adiante, em entendimento do Supremo Tribunal Federal —
STF e, inclusive, do Tribunal de Justica do Estado do Para, em decisao recente.

Nada mais coerente, afinal, entendimento diverso afrontaria o principio da separacao
dos poderes, traria sérios prejuizos financeiros ao Estado, além de gerar efeito multiplicador,
muito comum neste fenbmeno que se convencionou designar judicializagdo da saude.

Assim, ainda que a Constituicdo Federal disponha sobre o direito a saude, o qual é
indiscutivel, indispensavel e indisponivel, o fornecimento gratuito de medicamentos deve
observar as regras que norteiam a referida Politica. Ha de se priorizar o uso racional do
medicamento, ja que o dinheiro publico é limitado e tem de ser gasto de forma adequada e

racionalizada, sob pena de macular em totalidade o sistema de saude, que tem sido, ao longo
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dos anos, na medida do possivel, de extrema relevancia para a diminuicdo, tratamento e cura
de doengas.

Haja vista tais consideracdes ver-se-4, de forma mais pormenorizada, a questdo
orcamentaria e de responsabilizacdo dos entes e gestores no que se refere a dispensacdo dos

farmacos por via judicial.

4.2.  LIMITES ORCAMENTARIOS E A RESPONSABILIZACAO DERIVADA

Como j& dito anteriormente, ao longo do presente trabalho, em caso de néo
observéancia da hierarquizacao e responsabilizagcdo no ambito da Assisténcia Farmacéutica do
SUS, pode-se afetar sobremaneira a ordem administrativa e financeira do ente publico ndo
competente que suportar tal 6nus. Importante lembrar, também, que os gestores diretamente
envolvidos com as politicas publicas também sdo alvo de responsabilizagfes, inclusive
penais, em caso de descumprimento ou demora para atender a determinagédo judicial que
imponha o fornecimento de farmacos, conforme melhor se vera logo abaixo.

Ora, a destinacdo do valor do medicamento destinado ao tratamento do paciente, ora
litigante, deve ser motivadamente justificada, sob pena de ofensa a vérios dispositivos
constitucionais, sobretudo disposi¢des constitucionais que versam sobre orgamento publico.

N&o se esta aqui questionando a validade da atuacdo judicial em prol do recebimento
de medicamentos por parte da populacdo, mas sim, ponderando-se as consequéncias de um
uso indiscriminado de tal via em detrimento do or¢camento publico, o qual também volta-se
para o bem-estar coletivo e deve seguir ritualisticas pautadas em lei.

Em decorréncia de tais decisOes, entretanto, verifica-se um abalo financeiro nos
programas e nas politicas publicas de salde, com consequente comprometimento de suas

implementacdes:

(...) segundo informagdes fornecidas pelo Ministério da Salde, somente com os 10
(dez) medicamentos mais caros que foi condenada a fornecer, a Unido gastou R\$
957,7 milhdes no ano de 2015, enquanto em relagdo aos outros medicamentos
também fornecidos em processos judiciais, 0 gasto chegou a R\$ 1,2 bilhdo, o que
corresponde a quase 7\% do orgcamento previsto para

compras de medicamentos e insumos em 2016. Desta lista vale dizer que 8 (oito)
deles, apesar de ndo terem similares no mercado, também ndo estdo dentre os
oferecidos pelo SUS enquanto que 3 (trés) deles nem foram aprovados pela
ANVISA (ZAGANELLLI, 2017, p. 6).

Conforme j& demonstrado, as sentencas judiciais que satisfazem o direito a saude

implicam em aumento de custos para o Erario, reconhecendo um direito social ndo previsto de
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forma originaria no orgcamento do ente publico que suportard o 6nus do adimplemento da
obrigagéo.

O SUS possui uma organizacao e estrutura previstas, inclusive prevista no artigo 198
da CF/88, que devem ser observadas, pois, ao decidir sobre demandas de tal tematica, o
Judiciario ndo volta o olhar sob perspectiva macro, desestruturando o sistema de satide como
um todo.

A exemplo, tem-se que o orcamento de um municipio poderia ndo ter capacidade de
arcar com a responsabilidade de um medicamento de alto custo demandado judicialmente, que
seria de competéncia da Unido Federal. E justamente por esta razio, pensando nas diferencas
orcamentarias entre 0s entes, que as politicas no ambito do SUS, e, especificamente, no
ambito farmacéutico, foram especialmente delimitadas, com a criacdo de niveis de assisténcia
e grupos, como acima visto.

O direcionamento de recursos para situacOes individualizadas, independentemente do
valor a ser destinado, fere o espirito das normas constitucionais, que é o de propiciar 0 acesso
universal e igualitario as acbes e servicos de salde, previamente planejados de forma a
satisfazer as necessidades da populacéo.

Ademais, para a disponibilizacdo dos farmacos ha de se ter em mente a sistematica
constitucional, evitando-se a criacdo de novas despesas publicas, em consideracdo pelo
conjunto das acdes que precisam ser desenvolvidas, bem como pelas deliberacoes
democraticas dos Poderes Executivo e Legislativo fixadas no Plano Plurianual, na Lei de
Diretrizes Orcamentarias e na Lei Orcamentaria Anual para alocacdo de recursos financeiros
dos entes federativos.

Também, deve haver respeito equilibrio da gestdo fiscal amplamente regulamentado
pela Lei Complementar n°® 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), que prevé rigido
planejamento para a realizacdo de gastos publicos, vedando o dispéndio de valores sem
analise de seu impacto para as financas publicas.

Ademais, ndo se pode perder de vista que o processo de compras de medicamentos,
via de regra, se da por meio de licitacdo. A determinacéo de compra de um medicamento ndo
previsto nas listas oficiais do SUS ou que ndo seja de competéncia do ente demandado,
portanto, faz com que haja aquisicdo de forma ndo prevista e de maneira excepcional,
desestruturando toda uma rede meticulosamente tecida de procedimentos e imposic¢des legais
para tanto.

Assim, o Poder Executivo € o Unico que possui visdo global tanto dos recursos

disponiveis quanto das necessidades a serem abarcadas, o que permite melhores decisdes de
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destinagdo dos recursos publicos, ou seja, planejamento e Politicas Publicas. N&o é por outro
motivo que o prdprio texto constitucional estabeleceu essa atribuigdo dentre diversas como
competéncia tipica.

Para além da questdo, verifica-se que, por vezes, como forma de coagir os entes
publicos ao fornecimento dos medicamentos demandados judicialmente, os magistrados tém
optado pela aplicacdo de multas diarias, bloqueio de verbas publicas e responsabilizacéo
direta dos gestores envolvidos, agravando mais ainda a situacao de precarizacdo do orcamento
publico. Isso porque 0s recursos publicos, uma vez que voltados ao atendimento das
necessidades da coletividade, gozam de protecdo constitucional especifica.

Desta forma, estes s6 podem ser objeto de satisfacdo de créditos reconhecidos
judicialmente quando as decis@es ja ndo possam ser reformadas — pela ocorréncia do transito
em julgado - bem como mediante o procedimento do precatorio requisitorio ou da requisicédo
de pequeno valor, nos termos do art. 100 da Constituicdo Federal.

Portanto, o magistrado, para valer-se do sequestro ou bloqueio de verbas publicas,
enguanto meio de coercdo, devera fazé-lo com prudente arbitrio e adequada fundamentacao.

Fora dessas hipoteses, é necessario dizer que, em atencdo ao comando constitucional,
o legislador ordinario fixou regras para a concessdo de tutela antecipada em face da Fazenda
Publica, de modo que o Juizo processante ndo possa, de forma direta, possibilitar o acesso da
parte ao recurso publico que, como ja dito, esta afeto ao atendimento das necessidades
publicas, na forma das leis orcamentarias.

Da mesma forma, a multa como medida coercitiva voltada para o cumprimento da
obrigacgdo (no caso cumprimento de ordem judicial) e destinada a parte contraria deve atender
a um critério de absoluta razoabilidade e proporcionalidade, sobretudo porque 0s recursos
publicos se prestam a satisfazer o bem-estar coletivo, conforme ja amplamente suscitado.

Ou seja, a multa arbitrada pelo Poder Judiciario ndo se presta a enriquecer ninguém e
nem a punir o responsavel. Servem somente para constranger o devedor a cumprir a
obrigacao.

Alguns magistrados optam por aplicagdo de multa coercitiva contra agentes publicos.
Entretanto, tal fenémeno é rechagcado por entendimento do Superior Tribunal de Justica, o
qual entende que ndo é possivel aplicar sancdo coercitiva em desfavor de pessoa fisica que
néo é parte do processo judicial.

Ainda é preciso observar, para além da questdo processual, que em nosso ordenamento

juridico vigora o principio da impessoalidade dos atos administrativos. Por isso, é incabivel a
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multa contra 0o Administrador Publico por descumprimento de ordem judicial, pessoa fisica
que apenas representa o Estado.

Quando o agente publico atua no mundo juridico esta vinculado ao Poder Pablico,
que, naturalmente, somente se faz presente por meio de pessoas fisicas que em seu nome
manifestam determinada vontade. Por conseguinte, a manifestacdo volitiva deve ser imputada
ao Estado, ndo ao agente.

A aplicacao desse principio pode ser claramente verificada em matéria de exercicio de
fato, quando se reconhece a validade aos atos praticados por servidor irregularmente investido
no cargo ou fungéo.

Ademais, hd uma submissdo a "reserva parlamentar em matéria orcamentaria", vez que
a competéncia para versar sobre a alocacdo de tais recursos cabe unicamente ao Poder
Legislativo, sem possibilidade de interferéncia do Judiciario, em homenagem aos principios
constitucionais e da separacdo dos poderes.

Por isso, na defesa do direito social a satde, ndo se pode olvidar das politicas publicas,
da escassez de recursos e, inclusive, do principio da isonomia, pois determinar uma medida
gue ndo seja realmente exigivel ou necessaria ao minimo existencial, havendo meio
alternativo menos gravoso para se chegar ao mesmo resultado, fere o principio da
razoabilidade e prejudica outros individuos que também precisam dos recursos publicos para
satisfacdo de seus direitos.

4.3. PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E EFICACIA LIMITADA DO
DIREITO A SAUDE

O direito & saude é garantido pela Constituicdo Federal em diversos dispositivos. E
necessario, no entanto, observar a eficacia limitada da norma e o seu carater principiolégico.
Nesse sentido, os direitos fundamentais sdo principios, normas que ndo tem o rigorismo
caracteristico das regras, e por isso sdo mandados de otimizagdo: devem ser atendidos com a
méaxima efetividade possivel (ALEXY, 2011).

Partindo do pressuposto de que as normas constitucionais de eficacia limitada sdo
justamente aquelas as quais dependem de uma regulamentacdo e integracdo por meio de
normas infraconstitucionais, ou seja, hierarquicamente abaixo da Constituicdo, resta ainda
mais evidente que o direito a saude detém tal carga de eficacia limitada, por diversas

normativas versarem sobre tal assunto.
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A lei trata dos servicos de salde de forma genérica, estabelecendo diretrizes para
atuacdo dos entes federativos no cumprimento do dever de prestar assisténcia a saude,
deixando a cargo de cada esfera de governo a direcdo do sistema de salde e a administracao
dos recursos orcamentarios e financeiros destinados a esse fim, nos termos dos artigos. 8°, 9° e
15, inciso 11, da Lei 8.080/1990.

Em principio, os tratamentos, medicamentos e demais servicos de salde a serem
prestados pelo SUS, devem estar previstos em listagem oficial do Estado, tendo em vista que
a Lei permite a cada ente federado se organizar politica e economicamente, a fim de oferecer
0s tratamentos essenciais a populagéo.

Conforme dito alhures, o direito a salde é protegido constitucionalmente, mas em
razdo da supremacia do interesse coletivo, bem como dos principios previstos no art. 37 da
CF, conclui-se que ao administrador cabe gerir com probidade os recursos publicos,
distribuindo os servicos e fungfes de maneira a reduzir os gastos e, respeitando a reserva do
possivel, atender ao maior nimero de pessoas.

O SUS é hoje, na verdade, um grande dilema: se atender alguém de forma
irresponsavel, deixa de atender a outros mais necessitados e com risco de vida.

Sob esse prisma ndo pode ser admitido a obrigacdo do ente publico em fornecer
medicamentos a determinados pacientes, pois tal medida violaria inclusive o direito a
igualdade, j& que privilegiaria poucos individuos em detrimento da coletividade.

Assim, por mais que a Constituicdo Federal preveja o direito a saude, que é
indiscutivel, indispensavel e indisponivel, ha de se priorizar o uso racional orcamento publico.

Em relagdo aos principios constitucionais violados pela priorizagdo de demandas
individuais em detrimento das coletivas, tem-se o principio da isonomia, previsto no art. 5° da
Constituicdo Federal, cujo sentido e alcance ndo permite tratamento desigual entre cidaddos
gue necessitam igualmente do fornecimento de medicamentos pelo Estado, o que fatalmente
ocorreria se fossem procedentes todas as demandas envolvendo dispensacdo de
medicamentos.

De forma especifica quanto ao sistema de salde publico, este procedimento lesaria o
direito de todos os cidaddos ao acesso universal e igualitario aos servigcos em salde, conforme
determina o art. 196 da CF/88.

Estar-se-ia diante de ofensa ao direito a salde dos outros cidad&os, assegurado pelo
art. 6° da Constituicdo, ja que o valor destinado ao autor da demanda judicial seria subtraido

da dotacdo orcamentaria que atenderia inimeros servicos de salde aos demais.
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N&o é demais lembrar que, sob a ética do principio da reserva do possivel, a concessao
de medicamentos, especialmente os de alto custo, encontra limite nos recursos do Estado,
dependente de reserva orcamentaria.

O hodiernamente se vé é que o Poder Judiciario ndo tem se manifestado somente em
caso de ineficiéncia ou de ilegalidade, mas tem sido, para muitos, a primeira alternativa, por
ser, a curto prazo, o caminho mais facil. No entanto, isso, a longo prazo, acentua ainda mais o
problema das politicas publicas de saude. Assim, ndo poderia o Poder Judiciario decidir as
questdes das politicas publicas de maneira individual, como acontece, por exemplo, em uma
demanda entre um credor e um devedor, mas deveria realiza-lo sob o ponto de vista coletivo,
0 que é tangivel, principalmente, por meio de controle e/ou fiscalizacdo da execucdo das
politicas publicas ja existentes, as demandas coletivas e abstratas sdo capazes de diminuir 0s
efeitos indesejaveis das demandas individuais de medicamentos, de modo a permitir a efetiva
realizacdo das politicas de salde.

Entdo, a politica publica, ao alocar 0s recursos, 0s quais ja Sao escassos, traz consigo a
necessidade de realizacdo de escolhas tragicas. Nesse contexto, muito se suscita a Teoria da
Reserva do Possivel, invocada como limite fatico e intransponivel diante de alegada escassez
de recursos.

Tal teoria tem origem no Direito Alemdo e, basicamente, encontra fundamento na
razoabilidade da pretenséo, ndo constatando apenas a existéncia de recursos materiais, no que
se refere ao orcamento publico, para a real efetividade dos direitos sociais demandados, como
€ 0 caso dos pleitos por medicamentos.

Assim discorre Ingo Sarlet (SARLET, 2008, p. 23) sobre tal principio:

A utilizacdo da expressdo “reserva do possivel” tem, ao que se sabe, origem na
Alemanha, especialmente a partir do inicio dos anos de 1970. De acordo com a
nocdo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais a prestacdes
materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma vez que
seriam direitos fundamentais dependentes de prestaces financiadas pelos cofres
publicos. A partir disso, a “reserva do possivel” (Der Vorbehalt des Moglichen)
passou a traduzir (tanto para a doutrina majoritaria, quanto para a jurisprudéncia
constitucional na Alemanha) a idéia de que os direitos sociais a prestagdes materiais
dependem da real disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado,
disponibilidade esta que estaria localizada no campo discricionario das decisdes
governamentais e parlamentares, sintetizadas no orgamento publico.

Assim, a Reserva do Possivel, compreendida em seu sentido mais amplo, apresenta
trés dimensdes: a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda

relacdo com a distribuigdo das receitas e competéncias tributarias, orcamentarias, legislativas
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e administrativas, entre outras; c) problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no
tocante a sua exigibilidade e razoabilidade (SARLET, 2008).

Dito isso, ressalta-se que ndo se esta aqui defendendo um cerceamento do direito
individual a saude de um cidadéo que, por necessitar de um medicamento, procura o Poder
Judiciario. Ocorre que também ndo se deve partir do pressuposto que o Poder Publico seja
uma espécie de “salvador universal” e impor a quaisquer dos entes federativos o 6nus de
custear um medicamento que talvez seja de geréncia de ente diverso ou, até mesmo, fora das
listas oficiais do SUS.

A garantia do direito a saude perpassa pelas politicas publicas, que se dao desde a
atividade do Poder Legislativo (com a edigédo de leis e orgamentos que contém 0s programas)
até a do Poder Executivo (a partir do detalhamento e execucdo das politicas publicas), tudo
em observancia as regras constitucionais de divisao e limita¢do do Poder Estatal.

Nesta perspectiva, ao mesmo tempo em que a formulacdo e execucdo dos planos de
governo é informada pelas disposi¢Ges da Carta Magna, estas atividades encontram limitacéo
nas condi¢cBes materiais do Estado, sobretudo na disponibilidade de recursos publicos. Dai o
fundamento do principio da reserva do possivel e a necessidade de se entender que nem todas
as necessidades do cidaddo, mesmo as mais elementares, podem estar ao alcance do Poder
Publico, em razédo de fatores cogentes.

O que deve ser bastante enfatizado é que 0s recursos sao escassos, de modo que para
garantir o tratamento de um unico individuo ndo se pode destinar rubrica orcamentaria
especifica. A destinacdo de uma dotacdo importante a um Unico paciente fere mortalmente
dois principios norteadores da seguridade social: 0 acesso universal e igualitario.

Assim, fica claro que as politicas pablicas em saude ndao podem ser formuladas de
maneira casuistica, atraves de decisfes do Poder Judiciario — que, com a devida vénia, nao
tem o dominio nem a atribuicdo constitucional de formular as atividades de Governo, papel
dos Poderes Legislativo e Executivo —, sob pena de se comprometer todo o bom andamento
da politica publica de saude. A pretexto de garantir o bem-estar de um individuo, ameaga-se a
salde de um contingente populacional inteiro.

Além disso, muito embora salutar o desejo pela melhoria das politicas publicas, a
incursdo do Poder Judiciario, disciplinando a maneira e modo de desenvolvimento destas,
viola o principio da separacéo de poderes (art. 1, 111 da CFRB/88), na medida em que retira do
Executivo a geréncia sobre a aplicacdo dos recursos publicos, constitucionalmente prevista.

Especialmente, porque a este é dado o Juizo de conveniéncia, que somente poderia ser
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contestado diante de uma ilegalidade e ndo quanto ao proprio mérito administrativo,
consoante sedimentada doutrina.

Desta feita, € indubitdvel que o direito a salude, no que tange a dispensacdo de
medicamentos no ambito do SUS, deve ser analisado sob o viés de eficacia limitada e, ainda,
balizado pelo carater principioldgico, respeitando-se toda a cadeia hormativa que envolve o
tema e se irradia pelos campos orcamentarios e organizacionais da Administracdo Publica,

conforme entendimentos ja consolidados pelos tribunais patrios, como se vera em seguida.

5. JURISPRUDENCIA E FERRAMENTAS AUXILIARES NA EFETIVACAO DO
DIREITO A SAUDE NO BRASIL

Ao longo deste trabalho ja foi exaustivamente suscitada a carga negativa advinda do
fendmeno da Judicializagdo da Saude e as discussées envolvendo este polémico tema.

Imersos em demandas versando justamente sobre a tutela de tal direito, os tribunais
brasileiros ja& vém se posicionando favoravelmente ao direcionamento das obrigacGes em
salide, de acordo com a hierarquizacdo do Sistema Unico de Salde e da Assisténcia
Farmacéutica, quando se trata de dispensacdo de medicamentos. Esse é o caso, por exemplo,
do Tribunal de Justica do Estado do Para, que, atento as normativas e pautado no respeito as
leis orcamentérias e planejamentos governamentais, vem atuando com extrema razoabilidade
ao direcionar as obrigac6es de fazer neste cenario.

Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal, apesar de desde 1988 ter demonstrado
posicionamento inconstante diante das causas que envolvem o direito a salde, recentemente,
ao apreciar o Tema 793 da Repercussédo Geral, firmou a tese de que os entes da federagédo sao
igualmente responsaveis nas demandas que versem sobre o direito a saude, e, levando em
consideracdo 0s critérios como a hierarquizacdo, cabe ao magistrado direcionar o
cumprimento conforme tais regras de reparticdo de competéncias e determinar o
ressarcimento de quem suportou o 6nus financeiro.

Neste cenario, destaca-se que ha sempre grande 6nus para o Poder Publico, como a
alocacdo de pessoal para a defesa do ente em juizo, medidas coercitivas como multas diérias,
sequestro de valores em contas publicas e responsabilizacdo pessoal dos gestores. Da mesma
forma, o viés é extremamente negativo ao paciente, ja que o desenrolar processual é
comumente moroso, e ndo acompanha a urgéncia da situacdo da saude dos requerentes, bem
como pela dificuldade do Poder Judiciario aferir se realmente o farmaco pleiteado atende as

necessidades do autor, em relacdo as outras op¢oes de tratamento ja existentes no SUS.
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Assim, conforme se vera a sequir, o direito a salde, apesar do status fundamental e
constitucional, ndo é absoluto, e, no que se refere as demandas envolvendo medicamentos, o
posicionamento da jurisprudéncia patria é firme no sentido da observancia das reparticGes de
competéncia determinadas pelo legislador ordinario.

Por fim, salienta-se o papel decisivo e dinamizador dos métodos de resolucéo
extrajudiciais de conflitos envolvendo a tematica, bem como da atuacéo crucial dos Nucleos
de Apoio Técnico do Poder Judiciario (NAT-Jus) no que se refere a confeccdo de notas
técnicas em saude para melhor guiar o trabalho dos magistrados, vez que possui um corpo

profissional dotado de conhecimentos especificos.

5.1. JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DO PARA

Conforme dito anteriormente, o Supremo Tribunal Federal, desde a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, tem demonstrado posicionamento inconstante diante das causas que
envolvem o direito a satde. Alias, o historico das decisdes mostra que, inicialmente, entendia-
se pela concessdo dos pleitos, sendo que o discurso sobre a reserva do possivel ndo
encontrava guarida. Prova disso é o seguinte fragmento que demonstra a visdo do ministro
Celso de Mello proferido no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 271286/RS, em
02 de agosto de 2000:

(...) o Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atua¢do no plano
de organizacgdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
salde da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em
grave comportamento inconstitucional. (BRASIL. STF. 22 Turma. RE 271286 AgR,
Rel. Min. Celso de Mello, 2000).

Tal fato, inegavelmente, portanto, contribui para a eclosdo de diversas demandas
versando sobre esse tema.

No que se refere a dispensacdo de farmacos, o Ministro Gilmar Mendes, no ano de
2009, entdo presidente do Supremo Tribunal, convocou uma Audiéncia Publica n°® 4, na qual
concluiu, em sintese, que, primeiramente, deve-se analisar se o0 produto, apesar de previsto no
SUS, ndo esta sendo fornecido; em caso positivo, o Estado deve ser compelido a fornecé-lo;
em caso negativo, o magistrado deve verificar se ha tratamento alternativo fornecido pelo
SUS, o qual tera prioridade frente aos demais. Ainda, asseverou que o Poder Publico nao

podera ser compelido a dispensar farmacos em fase de testes. (BRASIL, 2009).
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Atualmente, encontra-se em andamento no Supremo Tribunal Federal o Recurso
Extraordinario 566.471, o qual aborda o fornecimento do farmaco Sildenafil 50mg por parte
do Estado do Rio Grande do Norte a Carmelita Anunciada de Souza, portadora de miocardia
isquémica e hipertensao pulmonar arterial e sem condic¢des de custear seu tratamento.

Juntamente com o recurso Extraordinario 657718, reconheceu-se a Repercussdo Geral
dada a relevancia do tema abordado. Tais recursos versam sobre o fornecimento de
medicamentos de alto custo os quais ndo constam das listas oficiais do SUS.

O julgamento do recurso 566.471 ocorreu na data de 15 de setembro de 2016, com
relatoria do Ministro Marco Aurélio. Posteriormente, houve voto do Ministro Luis Roberto
Barroso, o qual negou provimento ao Recurso, e do Ministro Edson Fachin, optando pelo
parcial provimento. O Ministro Teori Zavaschi pediu vistas, porém, apds seu falecimento, o
Ministro Alexandre de Moraes assumiu sua posicdo. Apesar disso, o julgamento ainda nédo foi
retomado.

O Ministro Marco Aurélio, ao proferir seu voto, em apertada sintese, destacou a
necessidade de desprovimento do Recurso Extraordinario, discorrendo que eventuais
problemas orcamentarios enfrentados pelo Estado ndo podem obstar a implementacdo de
direitos previstos constitucionalmente. Defendeu, ainda, a maxima efetividade dos direitos
fundamentais sociais e a observancia do minimo existencial, que, acaso ndo observado, seria
hipotese de intervencado por parte do Poder Judiciério.

Por sua vez, em voto-vista, 0 Ministro Luis Roberto Barroso aduziu que ha limites na
atuacdo do Estado e suas politicas publicas, as quais devem ser debatidas pelos respectivos
Orgdos responsaveis. Também, consigna que ha controvérsia na atuacdo do Poder Judiciéario,
ao proferir decisdes desarrazoadas, condenando o Poder Publico ao fornecimento de
medicamentos inacessiveis ou de eficacia ndo comprovada. Para ele, deve haver sempre um
atento planejamento e racionalizacdo dos gastos publicos em saude, haja vista a escassez de
recursos.

Discorre Barroso:

(...) a interferéncia judicial desordenada traz consequéncias graves. Como bem
identificou Eduardo Mendonca, elas incluem: (i) a desorganizacdo administrativa,
porque 0S recursos precisam ser desviados do seu orcamento e de sua execucdo
natural para o cumprimento das ordens judiciais; (ii) a ineficiéncia alocativa, porque
as compras para cumprir decisbes judiciais se ddo em pequena escala, sem o
beneficio das compras de atacado; e (iii) a seletividade, porque as solucbes providas
em decisBes judiciais beneficiam apenas as partes na acdo, sem que sejam
universalizadas. Como consequéncia, prossegue o0 autor, “a jurisprudéncia
dominante tem dado margem a perturbadora coexisténcia entre a notoria
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precariedade da rede publica de salde e tratamentos milionarios custeados por
determinag&o judicial. (BRASIL, 2016, p. 9).

O Ministro também aborda que o Poder Judiciario é incapaz para determinar quais
medicamentos devem ou ndo ser dispensados pelo Sistema de Salde. Tal decisdo caberia ao
Poder Executivo, que dispde de mais capacidade para conduzir a aplicacdo de politicas
publicas. Ademais, ressaltou que as decisfes de fornecimento de medicamentos impactam de

forma negativa o orgamento publico, prejudicando a organizacdo da Administragdo Publica:

O Judiciario ndo pode se transformar na porta principal de entrada das demandas por
medicamentos. A solicitacdo administrativa € essencial para fins de organizacdo do
SUS, além de evitar que a maquina judicial seja movida sem necessidade. Com 0
pedido, a Administracdo consegue identificar (e possivelmente sanar) eventuais
desabastecimentos, aprimorar aspectos logisticos envolvidos na dispensacdo e
produzir fundamentos para a negativa de fornecimento que poderdo até mesmo
facilitar a instrucéo de futura demanda judicial. Nesse sentido, o Enunciado no 3 da |
Jornada de Direito a Satde do Conselho Nacional de Justiga recomentou “ao autor
da aclo a busca preliminar sobre disponibilidade do atendimento, evitando-se a
judicializacao desnecesséria. (BRASIL, 2016, p. 19).

Para os medicamentos que ndo sdo integrantes das listas oficiais do SUS, Barroso
elenca cinco requisitos cumulativos que devem ser obrigatoriamente observados pelo Poder
Judiciério:

(...) (i) a incapacidade financeira do requerente para arcar com O custo
correspondente, (ii) a demonstracdo de que a ndo incorporacdo do medicamento ndo
resultou de decisdo expressa dos érgdos competentes, (iii) a inexisténcia de
substituto terapéutico incorporado pelo SUS, (iv) a comprovacdo de eficacia do
medicamento pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias, e (v) a propositura
da demanda necessariamente em face da Unido, jA que a responsabilidade pela

decisdo final sobre a incorporacdo ou ndo de medicamentos no ambito do SUS €, em
regra, desse ente federativo. (BRASIL, 2016, pags. 2-3).

Esclarece-se, aqui, que o presente trabalho comunga das ideias propostas pelo
Ministro Luis Roberto Barroso. Ante a relevancia do tema e da atualidade da discussédo no
ambito do STF, € imperioso ressaltar que a responsabilizacdo exclusiva de um ente federativo
em detrimento de outros, subverte e compromete a estrutura de prestacéo do servico de saude
no pais.

Ressalta-se, ainda, que o Plenario do Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE
855.178- SE, no ano de 2019, em sede de repercussao geral, fixou como Tema 793 a seguinte

tese:

Os entes da Federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na area de salde, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacdo, compete a autoridade judicial
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direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro. (BRASIL, 2019, p.
2).

Entdo, o Supremo Tribunal Federal delimitou e explicitou melhor a solidariedade, a
dizer que, apesar de a parte poder propor a demanda contra quaisquer dos entes da federacdo,
isolada ou conjuntamente, cada um tem a obrigacdo de responder pelas prestacdes especificas
que lIhe impdem as normas de organizacdo e funcionamento do SUS. Ou seja, a regra da
solidariedade teré a finalidade tdo somente de ampliar a garantia da prestacdo de saude, de
modo que, impossibilitado o ente principal (obrigado de financiar e fornecer o farmaco), os
demais serdo responsaveis solidarios.

Assim, no que se refere as determinag6es judiciais para fornecimento de farmacos,
observa-se que 0 ente que indevidamente suportar o 06nus financeiro de dispensar
medicamento sobre o qual ndo possui geréncia, deve haver expresso pronunciamento para que
0 ente competente seja compelido a ressarci-lo, tudo em consonancia com os julgamentos e
temas demonstrados e a necessaria vinculacao.

O Tribunal de Justica do Estado do Para, na figura da Desembargadora Elvina
Gemagque Taveira, optando por atuagdo extremamente cautelosa e vinculada ao entendimento
do Supremo Tribunal Federal no Tema 793, nos autos do Processo n° 0801222-
07.2020.8.14.0065, versando sobre Acdo Civil Pablica para obtencdo de medicamento fora
das listas oficiais do SUS, se pronunciou acerca da reparticdo de competéncias no ambito
farmacéutico, reconhecendo a incompeténcia da Justica Estadual e inclusdo da Uni&o Federal
no polo passivo da demanda, nos seguintes termos:

Sobre a situagdo em epigrafe (medicamento ndo disponivel no RENAME), a Lei n.°
12.401/2011, alterou a Lei n°. 8.080/90, dispondo sobre a assisténcia terapéutica e a
incorporagdo de tecnologia em salide no ambito do SUS e, especificamente, em seu
artigo 19, alinea g, prevé que a incorporacdo de medicamentos pelo SUS, sera
atribuicdo do Ministério da Salde, o que revela a necessidade de a Unido compor o
polo passivo deste recurso, assim como da acéo de obrigacdo de fazer (...).

Depreende-se do voto proferido pelo relator (ainda ndo publicado), que, caso a
tecnologia demandada ndo esteja prevista nas politicas publicas do SUS, a tese
indica que a Unido deve necessariamente compor o polo passivo, privilegiando o
que vem previsto no art. 19-Q, da lei 12.401/11 e, no Enunciado 78, do Conselho
Nacional de Justica (...).

Percebe-se, pois, que o tema € mais complexo do que aparenta, o que pode levar a uma
morosidade processual em detrimento da urgéncia de demanda envolvendo a vida de um

paciente, ou a uma atuacdo discricionaria do Poder Judiciario no que se refere a dispensagéo
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de medicamentos no ambito do SUS, ocasionando embaracos financeiros e orcamentérios ao
Poder Publico. Por isso, a seguir, destacar-se-a a importancia dos métodos extrajudiciais de
resolucdo de conflitos, na figura das Camaras de Conciliagdo, bem como dos Ndcleos de
Apoio Técnico do Poder Judiciario (NAT-Jus) no que se refere a confeccdo de notas técnicas

em saude para melhor guiar o trabalho dos magistrados.

5.2. CAMARAS DE RESOLUCAO DE LITIGIOS EM SAUDE

Em decorréncia do cenério de judicializagdo da salde, conforme exaustivamente ja
demonstrado ao longo deste trabalho, a solugdo mais palpavel seria uma “desjudicializacdo da
saude”.

Tal constatacdo € prevista na legislacdo infraconstitucional, mais notadamente no
Caodigo de Processo Civil de 2015, o qual dispbs acerca do incentivo da promocéo dos meios
consensuais de resolucdo de conflitos, consolidando, assim, a norma-principio da fraternidade
previamente prevista em ambito constitucional (GOES, REIS e SANTOS, 2020).

O cerne do problema é justamente a massificacdo de demandas judiciais em saude, as
quais resultam em uma concessdo indiscriminada, pelo Poder Judiciario, de medicamentos e
insumos em acdes individuais, de forma que o sistema de salude ndo consegue dosar 0S riscos
sanitarios e orgamentarios dessas determinacdes em juizo, causando impacto no planejamento
e execucao de politicas publicas.

Portanto, seria de interesse coletivo que novas alternativas extrajudiciais surgissem, de

forma a desafogar a maquina judiciaria e o sistema de salde:

E de interesse dos diversos atores envolvidos na problematica de que seja formulada
uma alternativa que reduza a judicializagdo da salde, resolvendo-se os litigios na
esfera administrativa, eliminando ou pelo menos reduzindo as barreiras e entraves
burocréaticos atualmente existentes e vivenciados pelos usuérios do SUS,
principalmente quanto a fila de espera pelo atendimento nas unidades de salde,
problemas esses que acontecem tendo como possiveis causas a auséncia de
comunicacdo efetiva e cooperagdo entre os atores envolvidos na execuc¢do da politica
plblica em satde (GOES, REIS e SANTOS, 2020, p. 2).

Nesse sentido, destaca-se que um dos Orgdos pioneiros na busca pela desjudicializacéo
da saude é o Conselho Nacional de Justica, que, ao promover debates como foruns tematicos,
abriu espaco para o Forum Nacional do Poder Judiciario, que muito auxiliou no

enfrentamento do fendmeno da judicializagdo da satde enquanto problema grave no Brasil.
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Um dos grandes marcos para o desenrolar da situacdo cadtica em relacdo a
judicializagdo da satde no estado do Rio de Janeiro foi justamente Camara de Resolucdo de
Litigios de Saude (CRLS) do Rio de Janeiro, proveniente do Convénio de Cooperacdo n°
003/504/2012, resultado da parceria entre o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
(TJ-RJ), as Procuradorias Gerais do Municipio e do Estado (PGM e PGE), as Defensorias
Publicas do Estado e da Unido (DPE e DPU) e as Secretarias Estadual e Municipal de Salde
(SES e SMS), com as atividades tendo sido efetivamente iniciadas em setembro de 2013
(GOES, REIS e SANTOS, 2020).

A atuacdo de tal cdmara é justamente no sentido de ser mediadora e gestora de
questBes juridicas no que se refere ao direito a salde, através de atuacdo extrajudicial e
prezando pela solucdo de litigios de maneira consensual. O que se objetiva € justamente uma
maior celeridade na solucdo dos conflitos, o alargamento do acesso a Justica € um maior
dialogo entre as partes, prezando pela pacificacio e pela dissolugdo de conflitos (GOES, REIS
e SANTOS, 2020).

Ressalta-se que ha toda uma dinamica no atendimento as partes, comecando por
triagem por parte de assistentes sociais, passando ao atendimento e cadastro da parte e da
demanda, andlise técnica e retorno, sendo os servidores desta Ultima etapa responsaveis por
comunicar ao assistido sobre o encaminhamento da demanda e demais orientacdes (GOES,
REIS e SANTOS, 2020). Portanto, a principal atuacdo das Cémaras reside na insercdo do
paciente no SUS e no dialogo junto ao profissional médico, com o fito de que sejam adotados
tratamentos similares e que estejam dentre os disponiveis no SUS.

Quando ndo ha éxito na conciliacdo, por deter atuacdo integrada com as Defensorias
Publicas do Estado e da Unido (DPE e DPU), a propria Camara ja distribui o caso para
atendimento de acordo com cada caso, que sera definido pela origem dos documentos
apresentados e natureza do pedido.

O cenario é tdo positivo que o indice de resolucdo administrativa extrajudicial dos
casos cadastrados junto a Camara de Conciliagdo do Rio de Janeiro passou de 35%, no
lancamento, em setembro de 2013, para 68%, em dezembro de 2019 (GOES, REIS e
SANTOS, 2020).

Ainda, no que se refere a interferéncia do Poder Judiciario no mérito Administrativo,

tem-se que as Camaras de Conciliagdo seriam positivas:

A contencéo da judicializagdo da satde pela Camara significaria ainda uma menor
interferéncia do Judiciario no Executivo, quanto ao planejamento e execugdo de
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politicas publicas de saide, melhorando o planejamento e distribuicdo de recursos
publicos e servigos.

Ha que se falar, ainda que, quanto as demandas que ndo forem solucionadas na
esfera administrativa, mesmo apos a intermediacdo da Camara entre as instituicGes e
unidades de saude envolvidas, havera melhor qualificacdo e robustez documental
dos casos, que serdo melhor instruidos ao serem ajuizados, por ja terem passado por
analise técnica de servidor das secretarias de salde.

A resolucédo extrajudicial dessa demanda reprimida seria eficaz e benéfica para os
pacientes do SUS, que teriam o direito a sadde tutelado em menor tempo e com
reducdo da burocracia do que a opcdo do trdmite de uma acdo judicial, bem como
reduziria o quantitativo das a¢Ges de saude a que as Procuradorias teriam que se
defender em juizo, gerando economia, eficiéncia e celeridade em efeito cascata
(GOES, REIS e SANTOS, 2020, p.3).

Assim, verifica-se que ha efetividade expressiva no que se refere a instauracdo de
Cémaras de Resolucdo de Conflitos. Justamente por evitar a judicializacdo desnecessaria,
mostram-se alternativas extremamente vidveis ao fendmeno negativo da judicializacdo da
salide no contexto brasileiro, inclusive sem negligenciar o direito individual dos assistidos que

as procuram para efetivar seus direitos sociais fundamentais, como os relacionados a saude.

53.  MAIOR EXPLORACAO DOS NUCLEOS DE APOIO TECNICO DO PODER
JUDICIARIO — NATJUS

Também como alternativa e ferramenta essencial na efetivacdo do direito a salde no
Brasil, destacam-se os Nucleos de Apoio Técnico do Poder Judiciario (NAT-Jus), surgidos
como espécie de auxilio ao magistrado sentenciante em demandas com teor necessariamente
técnico, como € o caso daquelas que envolvem o direito a salde — mais notadamente quanto
aos medicamentos pleiteados.

E inegavel que o direito & satde seja um direito fundamental, e, portanto, necessite ser
prestado mediante atuacdo Estatal. Negar a dispensacdo de tais materiais, na figura de um
magistrado, ndo se mostra como algo razoavel. Entretanto, conforme ja dito, os reflexos de

tais decisbes alcancam amplitudes preocupantes:

Assim, quando o judiciario elabora politicas publicas, normalmente questbes
relativas a orcamento e demais demandas sociais referentes ao tema néo estéo sendo
analisadas. Mas, por outro lado, ndo parece razoavel ignorar sua colaboragdo no
debate que envolve ameaca ou leséo ao direito & saude. (MARIANO et. al., 2018, p.
3) (GONCALVES, 2020, p. 6).

Levando em consideracgéo a infinidade de demandas versando sobre o direito a saude e

a grande amplitude tomada pelo fenémeno da judicializacdo da saude, especialmente no que
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se refere & dispensacdo de medicamentos, o Conselho Nacional de Secretarios de Saude
(CONASS), em conjunto com o Conselho Nacional de Justica (CNJ), uniram forgas para
elaborar solucdes a este cenario calamitoso.

Em uma das conferéncias realizadas para discussdes acerca do referido tema, o
desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TJIMG) Renato Dresche e
0 juiz do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba Marcos Salles se pronunciaram da seguinte

forma:

[...] O juiz ndo tem capacidade de dizer se determinado atendimento é ou néo
integral. Esse € o impacto social e cabe ao Estado dizer o que ¢ integral... “Os
secretarios precisam informar aos juizes quando houver incapacidade de cumprir
determinada decisdo e demonstrar quais sdo as dificuldades que existem na gestéo,
porque nds ndo temos essas informagdes facilmente disponiveis|...] [...] cada
magistrado tem uma visdo micro individual do processo e assim como qualquer
profissional de salde ndo quer ter em sua consciéncia a culpa por um 0bitol[...]
(ROSA, 20186, p. 13).

Ademais, cabe ressaltar que a tradicdo brasileira de incumbir apenas ao magistrado o

poder de decisdo € obstaculo significativo a tomada de decisdes técnicas:

A dificuldade de decisdes técnicas e solidas existe porque, assim como outros
ordenamentos juridicos, o Brasil optou pela formacdo exclusivamente juridica do
magistrado. Por isso, em demandas judiciais envolvendo situa¢c@es complexas como
a indicagdo do tratamento mais adequado ou naquelas de pedido de fornecimento de
farmacos, deve o juiz se valer de conhecimento especializado técnico que
fundamente adequadamente sua decisdo.(FORSTER; DAGASH; SILVA, 2020, p.
1).

Isso porque, nessas questdes, 0s magistrados podem nao possuir 0 conhecimento
técnico necessario de alta complexidade que as envolve, ja que é especializado em
Direito e ndo em areas profissionais de Salde. Portanto, é fundamental que ele tenha
a sua disposicao o parecer de experts que possam abastecer as decisdes judiciais das
informacdes técnicas necessérias. (FORSTER; DAGASH; SILVA, 2020, p. 6).

A possibilidade de distor¢fes nas decisdes judiciais é evidente, podendo acarretar
danos no planejamento das politicas pablicas e gastos excessivos que poderiam ser
evitados (GONCALVES, 2020, p. 8).

Em adicdo, o NAT-Jus dota de respaldo e evidéncias balizadas pela comunidade
cientifica as decis6es dos magistrados, imprimindo certeza, credibilidade e auxiliando para o

direcionamento correto do farmaco ao paciente e ao tratamento por ele vindicado:

Uma consulta rdpida ao sistema fornece informagdes acerca do farmaco, como as
evidéncias cientificas de eficacia e justificativa para possivel recomendacéo,
além de contextualizar a doenca para a qual o produto é mais indicado, concluindo,
assim, pela forca de recomendacdo do medicamento, partindo-se de sélida base da
comunidade cientifica. Além disso, as informagdes que sdo relevantes ndo s6 aos
julgadores, mas também aos requerentes de medicamentos via judicial podem ser
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consultadas publicamente. (FORSTER; DAGASH;SILVA, 2020, p. 10)
(GONGALVES, 2020, p. 12).

Assim, percebe-se que ha imprescindibilidade de respaldo técnico as decisdes
proferidas pelo Poder Judiciario, por meio de analises pormenorizadas feitas por 6rgdos
especializados. Haja vista tal premissa, 0 CNJ emitiu a Resolu¢do n°® 107/2010 que criou o
Férum Nacional, o qual possui a funcdo de monitorar as demandas judiciais, elaborar estudos
e propor medidas concretas.

Entretanto, apesar de haver representado uma mudanca significativamente positiva
para o cotidiano juridico, verificou-se que os Foruns ndo se mostravam suficientes para
abranger tamanha especificidade de demandas como as de salde e ndo se encontravam
proximos (de forma acessivel) ao cotidiano decisério dos magistrados.

Desta feita, no ano de 2016, com a Resolucdo n° 238 do CNJ, externou-se a
necessidade da criacdo de comités com a funcdo de auxiliar os tribunais a instituir os
chamados Ndcleos de apoio técnico ao judiciario (NAT-JUS), que sdo compostos por
profissionais da salde, os quais emitem pareceres sobre os casos levados a juizo, de maneira
que se avalie a real necessidade sobre os medicamentos e demais tratamentos.

Atraves desta ferramenta, o0 CNJ intenta estruturar um banco de dados contendo todos
os pareceres, o qual ficara a disposicdo dos magistrados para os futuros casos semelhantes
(BRASIL, 2016). Também, a Resolucdo 238 do CNJ determinou, de forma inovadora, que
nas comarcas ou sec¢des judiciarias que contassem com mais de uma vara da fazenda publica,
ao menos uma delas haveria de se especializar em demandas referentes a saude.

No entanto, apesar de se apresentar como uma ferramenta inovadora e de grande
importancia, 0 NAT-JUS ndo obsta que a demanda judicial seja efetivamente proposta, ja que
sua atuacdo é no ambito do processo em curso. Assim, se 0 objetivo é reduzir o quantitativo
de ajuizamentos, as Camaras de Resolucdo de Litigios em Salde sdo alternativas mais

eficazes no que se refere a uma atuacgdo preventiva, para conter a judicializacao.

6. CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, verificou-se que a Constituicdo de 1988 abordou, em seu
texto, o direito & satde como um direito social — ainda que, em sede de interpretagdo, também
se considere um direito fundamental social, conforme visto. Além disso, foi meticulosamente
elaborado um Sistema Unico de Satde, hierarquizado e descentralizado, proporcionando aos

entes federativos uma maior autonomia.
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No entanto, apesar de representar um sistema universal e gratuito extremamente
inovador e positivo aos cidadaos, percebe-se que o SUS apresenta diversas falhas,
principalmente em relacdo ao fornecimento de medicamentos. Assim, foram criados 0s
Componentes da Assisténcia Farmacéutica, fazendo com que os farmacos fossem
subdivididos em grupos e em critérios como essencialidade e excepcionalidade, de acordo
com a vinculagdo para sua utilizacdo — por meio dos protocolos clinicos e diretrizes
terapéuticas e decisdes colegiadas da CONITEC - de forma a facilitar a obtencdo por parte
dos pacientes.

Destarte, por mais que o texto constitucional preveja a aplicagdo das normas
asseguradoras do direito a salde aos cidaddos de maneira universal, em tese, na pratica a
situacdo é bem diferente. Especialmente em momentos de crise, essas desigualdades
destoantes do conceito protegido pela Constituicdo se ampliam de forma exponencial,
evidenciando falhas nas prestacbes de competéncia do Estado, no que se refere ao
adimplemento dos direitos sociais fundamentais.

Dai que, no ambito do Estado Democratico de Direito, o Poder Judiciario surge como
peca central na busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais e sociais (ou sociais
fundamentais). Isso porque, em tese, tais direitos deveriam ser direcionados a populagdo de
forma igualitaria, em obediéncia a aplicabilidade do texto constitucional.

Cabe salientar, entretanto, que essa atuacdo judiciaria de forma indiscriminada,
caracterizada como Judicializacdo da Salde, esbarra nas previsdes orcamentarias norteadas
pelo principio da legalidade, nas limitacdes do orcamento publico e na escassez de recursos
publicos. Se, de um lado h& a necessidade de garantia de um direito com carater fundamental,
de outro ha todo um sistema que deve ser obedecido pela Administracdo Publica, sob pena de
responsabilizacdo de gestores e servidores e, de forma mais ampla, ameacar a ordem publica
como um todo.

Nesse sentido, demonstrou-se que o0s parametros apontados pelo Ministro Luis
Roberto Barroso, em seu parecer citado, convergem para expressa determinagdo no sentido de
gue o Judiciario somente deve compelir o ente federativo ao fornecimento, no ambito de
acOes individuais, de medicamentos incluidos nas listas do Poder Publico.

Haja vista tal cenario de crescente ampliacdo do fendmeno da judicializagdo da saude,
algumas ferramentas demonstram-se essenciais na efetivacdo do direito a saude no Brasil,
como é o caso das Camaras de Resolucdo de Litigios em Salde, extremamente efetivas no
que se refere a uma atuagdo preventiva, para conter a judicializacdo, e dos Nucleos de Apoio

Técnico do Poder Judiciario (NAT-Jus), como espécie de auxilio ao magistrado sentenciante
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em demandas com teor necessariamente técnico, como € o caso daquelas que envolvem o
direito & salide — mais notadamente quanto aos medicamentos pleiteados.

Sendo assim, conclui-se que, em que pese o fato do direito a saude deter carater
fundamental e possuir previsdo constitucional, verifica-se que este nao € absoluto. De forma
alguma o Poder Publico pode ser compelido ao fornecimento de medicamentos sem antes se
analisar critérios pré-estabelecidos, legislacbes orcamentérias, entendimentos jurisprudenciais
e assentados pelos tribunais superiores, sob pena de precarizar o ja precario orcamento

publico e desestruturar a organizacdo administrativa dos entes federativos.
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