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RESUMO: O objetivo deste trabalho é a analise do Direito Fundamental & Salde,
abordando um breve historico da judicializacdo da saude no Brasil no tocante ao
fornecimento de medicamentos e competéncias abordando importantes julgados
emblematicos pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF),
buscando uma reflexdo sobre a controvérsia entre a dignidade da pessoa humana e a
indisponibilidade de recursos pelo Estado. Destarte, busca este trabalho demonstrar o
tema sobre o direito fundamental da salde e a judicializacdo da salde quanto ao
fornecimento de medicamentos de alto custo, sobre o prisma da dignidade da pessoa
humana, a necessidade de uma solugdo para uma tematica densa quanto a questdo de
salde publica através de politicas publicas refletindo sobre a escassez dos recursos e
atuacdo estatal, com estribo nos temas da reserva do possivel e 0 minimo existencial,
concluindo com as perspectivas para a solucdo da problematica com a atuacdo do
Conselho Nacional de Justica, utilizando a metodologia de pesquisas bibliograficas, sites,
legislacdo e jurisprudéncias.
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FUNDAMENTAL RIGHT TO HEALTH: BRIEF HISTORY OF
HEALTH JUDICIALIZATION IN BRAZIL, ANALYSIS OF
EMBLEMATIC CASES OF MEDICINE PROVISION JUDGED BY
THE SUPERIOR COURT OF JUSTICE AND SUPREME FEDERAL
COURT, AND PERSPECTIVES

ABSTRACT: The objective of this work is the analysis of the Fundamental Right to
Health, approaching a brief history of the judicialization of health in Brazil regarding the
supply of medicines and competences addressing important emblematic judgments by the
Superior Court of Justice (STJ) and Supreme Court (STF), seeking a reflection on the
controversy between the dignity of the human person and the unavailability of resources
by the State. Thus, this work seeks to demonstrate the theme of the fundamental right to
health and the judicialization of health regarding the supply of high-cost medicines, under
the prism of human dignity, the need for a solution to a dense theme regarding the issue
of public health through public policies reflecting on the scarcity of resources and state
action, with a stirrup in the themes of the reserve of the possible and the minimum
existential, concluding with the perspectives for the solution of the problem with the
action of the National Council of Justice, using the methodology bibliographical research,
websites, legislation and jurisprudence.

KEYWORDS: Fundamental Right to Health; Health Judicialization; Medicines;
Reservation of the Possible; Existential Minimum.

INTRODUCAO

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil prevé que a saude é direito de
todos e dever do Estado, proporcionando uma rede regionalizada e hierarquizada,
denominado Sistema Unico de Satde (SUS) marcado por uma descentralizacdo com uma
direcdo Unica em cada esfera de governo e assegurando um acesso universal com uma
diretriz priorizando atividades preventivas e de recuperacdo com a participacdo da
comunidade.

Apds a Segunda Guerra Mundial, com a Carta das Nacdes Unidas, foi fundada a
Organizacao Mundial de Saude (OMS) com o objetivo de que todos os povos pudessem
adquirir o nivel de saide mais elevado possivel, trazendo na sua prépria constituicdo o
conceito de satde diretamente relacionada ao bem-estar humano, fisico, mental e social,
para além da auséncia de doenca ou enfermidade.

A Constituicdo do Brasil rematou varios tratados e convengdes que versavam
sobre direitos fundamentais concretizando os direitos sociais, bem como, internamente,
ap6s 0 movimento sanitarista da década de 70, somando as Constitui¢des dos Estados e
Leis Organica dos Municipios para o efetivo cumprimento dos dispositivos elencados na

Constituicao Federal.
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A partir dos dispositivos constitucionais 6,196 a 200, comecaram a busca pelo
judiciario principalmente na década de 1990 com o aparecimento da Sindrome da
Imunodeficiéncia adquirida (AIDS), e com 0 passar dos anos com aparecimento de
doencas raras e a necessidade de adquirir remédios e tratamentos para tentar a cura ou
amenizar os sintomas, pois, a inércia do Poder Legislativo e a falta de geréncia do Poder
Executivo, ocasionou a corrida desenfreada ao Poder Judiciario, na busca de solucdes
para os problemas atinentes & salde publica, ocasionando decisdes favoraveis e de
impacto junto ao Estado com inUmeros recursos aos Tribunais de Justica Federais e
Estaduais desaguando no Superior Tribunal de Justica e 0 Supremo Tribunal Federal para
a resposta em ambito geral.

Assim, aborda este trabalho sobre o direito fundamental & sadde, analisando 0s
jugados dos Tribunais Superiores no tocante a excessiva judicializacdo em busca de
medicamentos e tratamentos sejam experimentais ou de alto custo, a necessidade de uma
solucdo para uma tematica densa quanto a questdo de saude publica através de politicas
publicas refletindo sobre a escassez dos recursos e atuacdo estatal, com esteio dos temas
da reserva do possivel e 0 minimo existencial, concluindo com as perspectivas para a
solucdo da problematica com a atuacdo do Conselho Nacional de Justica, utilizando a
metodologia de pesquisas bibliograficas, sites, portais de noticias, legislacdo e

jurisprudéncias.

1 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Ao iniciar a abordagem sobre Direito fundamental & satde, é importante frisar
que os direitos fundamentais sdo uma exigéncia da sociedade que para Norberto Bobbio
(2004) houve uma conexdo entre mudanca social e o nascimento de novos direitos e essa
multiplicacdo entre os direitos dos homens e sociedade se deu por trés razdes: aumentou
a quantidade de bens considerados merecedores de tutela; estendeu-se a titularidade de
alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do homem; o homem ndo é mais concebido
como ser genérico, abstrato, mas é visto na especificidade ou na concreticidade de suas
diversas maneiras de ser em sociedade, como crianga, velho, doente, etc.

A partir de lutas historicas, percebe-se que o direito a salde, por estar incluido
nos direitos humanos como fonte de Direito Internacional dos Direitos Humanos tem seu
amparo através de tratados e convengdes, como: Declaracdo dos Direitos Humanos de

1948, Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econdmicos,
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Sociais e Culturais de 1966, Convengcdo Americana de Direitos Humanos e hoje,
alinhados e ratificados pela Carta Magna de 1988.

Ao lado dos tratados e convengdes, cita-se a Organizagdes Internacionais, a
exemplo da Organizacdo Mundial de Saude, agéncia especializada em satde publica,
subordinada a Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) sediada em Genebra, na Suica e
segundo a sua Constituicdo garante um nivel maximo de salde publica, definindo satde
como um o estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia
de doencas ou enfermidades.

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) destaca a colaboracdo internacional
para o desenvolvimento das medidas sanitarias e sociais adequadas com o fito de
melhoramento da salde publica a todos os povos para que todos tenham o nivel mais
elevado de saide (BRASIL, 1948).

Gize-se que o Brasil é um Estado-membro da OMS tendo o compromisso de
seguir as determinacdes e recomendagdes, pois consta no préprio dispositivo constitutivo
da Organizacdo, devendo inclusive apresentar anualmente um relatério sobre as medidas
tomadas em relacdo a tais recomendac@es como estribado no art. 62 (BRASIL, 1948).

O direito a satde como direito fundamental de todo o ser humano é universal e
por isso, ndo tem distincdo de raca, cor, sexo, religido, credo politico ou condigdo
econdmica ou social é interligado aos outros direitos sociais e essenciais ao ser humano
estando previstos no caput do art.6° da Constituicdo Federal de 1988, a saber: direitos a
educacdo, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo, a maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma da Carta Magna (BRASIL, 1988).

Percebe-se que a Constituicdo Federal de 1988 incorporou as diretrizes dos
direitos humanos na busca do bem-estar social como condicdo a preservar a dignidade da
pessoa humana, como disposto no artigo no artigo 25 da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH), verbis:

1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e
a sua familia, salide e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacéo,
cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, e direito a seguranca
em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia em circunstncias fora de seu controle.
2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais.
Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matriménio gozardo da mesma
protecdo social (ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).
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No mesmo sentido, a Conferéncia Internacional sobre os Cuidados Primarios de
Saude (1978), organizada pela OMS e Fundo das Nac¢Bes Unidas para a Infancia
(UNICEF) em Alma Ata, capital do Cazaquistdo, em 1978, resultou na Declaracdo de
Alma Ata reafirmando no documento, o significado de saide como direito fundamental
nos moldes da Constituicdo da OMS, bem como concitou para a realizacdo de outros
setores sociais e econdémicos, incluindo o de salde, a fim de promover a salde para todos,
diminuir a desigualdade entre os povos, devendo ser uma preocupacdo de todos os paises
a permitir a participacdo individual e coletiva no planejamento e na execu¢do de seus
cuidados de saude.

Apesar da Declaragdo de Alma-Ata ter inovado quanto ao direito a satde ser um
direito humano, explicitando sobre os determinantes sociais da salde, destacando a
participacdo das pessoas e das comunidades, em 2018, em Astana no Cazaquistdo, 0s
lideres mundiais renovaram o compromisso em relacdo a atencdo primaria a saude, ao
passo que focaram sobre o alcance da cobertura universal da satde e os Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel, elaborando o documento da Declaracdo de Astana sobre
0s cuidados primarios de satde de 2018, destacando a vontade politica, conhecimento,
tecnologia e pessoas (CONFERENCIA GLOBAL SOBRE ATENCAO PRIMARIA A
SAUDE, 2018).

Assim, a propria Lei Orgénica da Salde abarcou os determinantes sociais da
salde como todos aqueles inclusos no art. 6° da Carta Cidadd, e seguindo a coordenacgéo
da OMS, o Brasil criou sua propria Comissao Nacional de Determinantes Sociais da
Saude explicitando como os determinantes sociais todos os fatores sociais, econémicos,
culturais, étnicos/raciais, psicolégicos e comportamentais que podem influenciar a saude,
em termos de problemas e fatores de risco, uma vez que muitas doencas estdo diretamente
relacionados ao estilo de vida e condi¢des de trabalho, e muitos desses determinantes
sociais abrangem politicas publicas que estdo fora do setor convencional de salde.

Nesse contexto, além dos direitos sociais assegurar uma vida mais digna aos
cidaddos, Ingo Wolfgang Sarlet (2021) vai além, ou seja, de preservar a propria vida

humana na forma mais elementar de dignidade.

Por outro lado, hd como sustentar que, na base dos direitos sociais aqui
versados e expressamente consagrados pelo nosso Constituinte, se encontra a
necessidade de preservar a prdpria vida humana, ndo apenas na condicdo de
mera sobrevivéncia fisica do individuo (aspecto que assume especial
relevancia no caso do direito a saide) mas também de uma sobrevivéncia que
atenda aos mais elementares de dignidade. Ndo podemos esquecer que a
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dignidade da pessoa humana, além de constituir um dos principios
fundamentais da nossa ordem constitucional (art. 142 inc. Ill, da CF) foi
guindada a condicdo de finalidade precipuo da ordem econémica (art. 170.
caput, da CF) (SARLET, 2021, p. 318).

Para Paulo Bonavides (2019), os direitos fundamentais passaram por uma ordem
institucional podendo ser dividido em trés geragdes, 0s quais correspondem a primeira
geracdo, os direitos civis e politicos, ligados as liberdades individuais; a segunda geracao,
abrange os direitos da igualdade os quais abarcam os direitos sociais, culturais e
econdmicos e os de terceira geracdo os quais assenta a fraternidade que sdo os direitos
metaindividuais, coletivos e difusos.

O direito a salde concretizou-se no bojo do texto da Constituicdo Federal de
1988 em seus artigos 6, 196, a 200, através do Movimento da Reforma Sanitarista surgido
a partir de 1970, passando a integrar no rol dos direitos sociais que dependem da prestacédo
estatal.

Aponta Pedro Lenza (2021) que, na doutrina brasileira ha duas vertentes, no que
tange ao tema salde, uma de natureza negativa que importa ao Estado ou o particular se
abster de cometer atos que prejudiquem as pessoas, e a outra de natureza positiva, que
invoca a um Estado prestacionista para fomentar o direito social.

Assim sendo, o direito fundamental a sadde, por ser um direito de segunda
geragdo, passou a ser considerado como um direito social universal, com uma fungéo
prestacional, lecionando André de Carvalho Ramos (2021) ao classificar os direitos
humanos de acordo com suas funcdes, quais sejam: Direitos de defesa, que o titular tem
a prerrogativa de impedir a intervencgédo do Estado; direitos a procedimento e instituicoes,
corolario dos direitos a prestagdes com foco de exigir do Estado uma estrutura

administrativa e institucional e os direitos a prestacdes. Verberou:

Por sua vez, direitos a prestacdo sdo aqueles que exigem uma obrigacéo estatal
de acfo, para assegurar a efetividade dos direitos humanos. E uma verdadeira
superagdo do dogma do ‘Estado inimigo’ dos direitos humanos. Pelo contrario,
o Estado ¢ agora o ‘Estado amigo’, chamado a realizar condutas de prote¢do
aos direitos, para dar existéncia real aos direitos previstos no ordenamento
juridico. Essas condutas estatais podem ser divididas em prestacao juridicas e
prestacdes materiais. A prestacdo juridica é realizada pela elaboragdo de
normas juridicas que disciplinam a protecao de determinado direito. Assim, o
devido processo legal para ser protegido exigird uma atuacdo estatal de
regulacdo de normas processuais e procedimentais adequadas. Ja a prestacdo
material consiste na intervencdo do Estado provendo determinada condicdo
material para que o individuo frua adequadamente seu direito. Por exemplo,
no caso do direito a sadde, o Estado deve realizar prestagdes materiais por meio
de construgdo de hospitais, equipamentos, equipe médica e ainda fornecimento
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gratuito de medicamentos, tudo para assegurar materialmente o efetivo gozo
do direito a saude.

Os direitos a prestacao juridica acarretam discussao sobre a criagdo de medidas
especificas de combate a inércia do Estado em legislar, como ocorreu no Brasil
com a criagdo do mandado de injuncdo e da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo (RAMOS, 2021, p. 64).

Com o advento da Carta Magna de 1988 e a inclusao do direito fundamental da
salde, significou que 0 acesso a esses servicos foi garantido a todos os cidadaos, inclusive
estrangeiros, ainda que por contratacdo particular, de modo universal com tratamento
gratuito e integral, criando-se, desta feita, o Sistema Unico de Satide — SUS.

Desta maneira, como afirma Herbeth Costa Figueiredo (2015), em 1990 foi
elaborada a Lei 8080/90 que dispde sobre as condi¢cdes para a promoc¢do, protecdo e
recuperacdo da salde, a organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes,
também chamada de Lei Organica da Saude, bem como a Lei 8142/90, buscando
concretizar os direitos sociais através da participacdo direta dos cidaddos ou por meio de
associacOes representativas seguindo os principios e diretrizes da Carta Magna em seu
dispositivo 198.

No entanto, verifica-se que mesmo com a garantia constitucional, ha uma
demanda grande de pessoas que necessitam do SUS, e o Estado ndo consegue atender a
todos com qualidade por insuficiéncia de recursos, seja por ma administracdo ou
malversacdo dos recursos publicos, ndo restando alternativas para 0s que necessitam da

salide publica a ndo ser buscar amparo da Justica.

2 DA EFETIVIDADE DOS DIREITOS DA SAUDE

Para compreender a efetividade dos direitos & salde, € necessario observar o0s
direitos sociais como um todo por estarem interligados como direito fundamental, ndo s6
direcionados a coletividade, mas também, ao individuo que com o passar dos anos vem
buscando a tutela jurisdicional com mais frequéncia.

Assim, quando se fala de direito a salde, subentende-se que o Estado precisa
praticar um ato para que seja exercido, quer dizer o cidadao precisa que o Estado realize
uma prestacdo em seu favor para que tenha tutelado o seu direito a saude, depende de
atitudes por parte do Estado que precisa agir positivamente para que esse direito seja
satisfeito.

Como todo direito social envolve um custo para sua implementacéo, néo seria

diferente para garantir o direito a saide, levando em conta os orgamentos para despesas
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obrigatdrias e discricionarias. Neste viés, € facil constatar que essa implementacéo é cara
e envolve custos pelos entes publicos, entdo o contexto histérico que esta por tras da
judicializagdo da saude envolvia justamente a possibilidade de o cidadao poder ingressar
com uma acdo judicial contra o poder publico para demandar um determinado
fornecimento de farmaco ou tratamento medico para que fosse emitido uma ordem
judicial para que Ihe garantisse um tratamento médico.

A grande controvérsia entre todos os juristas e operadores do direito é; se o art.
196, é fator autorizativo para que o cidaddo ingresse em juizo fundamentando seu pedido
no direito fundamental a sadde que é um direito de cunho prestacional em face dos
poderes publicos e obtenha uma ordem judicial que garanta a esse paciente o direito a um
tratamento que ele necessita ou esse paciente ndo tem esse direito justamente porque essa
norma tem um conteldo prestacional e portanto a implementacdo do direito a salde se da
na medida do possivel, pois se d& na medida dos recursos financeiros que sao utilizaveis
e que estdo na disponibilidade dos entes publicos, e se essa fundamentalidade é relativa
justamente porque a aplicabilidade ndo € imediata, tem natureza programatica, pois
sempre necessitaria de uma norma, seja lei, decreto ou portaria que concretize a politica
publica.

Saliente-se 0 que leciona Ingo Wolfgang Sarlet (2021, p. 307) ao explanar sobre
controvérsia da subjetividade da tutela do direito do cidaddo aos direitos fundamentais:

Em outras palavras, cuida-se de deslindar se ¢ — em sendo afirmativa a
resposta- até que ponto e sob que condi¢des é possivel, com base numa norma
proclamatoria de direito fundamental social, reconhecer-se ao particular um
direito subjetivo individual, isto é, a possibilidade de exigir judicialmente do
Estado uma determinada prestagdo material (direito a educacgdo, assisténcia
médica, assisténcia social etc.). Se relativamente as demais cargas eficaciais
referidas as dificuldades ndo se concentram no que tange a sua existéncia
propriamente dita (ndo se discute, por exemplo, que uma norma de direito
fundamental, ainda que de cunho programatico, sirva de parametro para a
aplicacdo e interpretacdo das demais normas), mas dizem com certas
especificidades vinculadas a cada tipo de efeito possivel, tal ndo ocorre em se
tratando da eficcia dos direitos sociais enquanto direitos subjetivos a
prestacdes, onde a controvérsia ja se pde inclusive com relacdo a propria
possibilidade de seu reconhecimento.

Em suma, diante de tais discussdes, o judiciario pode ou ndo pode efetivar tais
direitos sociais sem prévia intervencao legislativa? A doutrina diverge, no sentido de
colidir com o principio da méaxima efetividade dos direitos fundamentais e os principios

da separacdo de poderes e da democracia representativa.
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Levando em consideracdo o principio da maxima efetividade que surge com o
clamor da sociedade para que seja dada protecdo diante da interpretacdo dos direitos e
garantias fundamentais, os tribunais superiores ja sinalizam a concretude desse direito,
gerando outra grande polémica, qual seja, o limite que o judiciario pode decidir em favor

dos direitos fundamentais sociais, em especial o direito a saude.

3 MINIMO EXISTENCIAL E RESERVA DO POSSIVEL

Quando se fala em direito a salde como direito social fundamental pensa-se em

direito a vida, mas num sentido bioldgico ao interpretar o art. 5° da Constituicdo Federal

de 1988, no entanto, é mais que isso, trata-se também de vida digna.

Nesse sentido, é importante frisar que apds o término da Segunda Guerra
Mundial, varios paises buscaram a redemocratizacéo, pois clamava-se pela protecdo dos
Direitos Humanos ap0s a vivéncia com varias atrocidades ocorridas na Guerra, no Brasil
apesar da ditadura, prega-se o constitucionalismo e a promocéo da dignidade da pessoa
humana.

A professora Carolina Noura de Moraes Régo (2020, p. 48) € precisa quando
discorre sobre o fundamento da dignidade humana no texto da Constituicdo Federal de
1988, verbis:

[...] Todo o texto procura o lado humano, toda e qualquer agdo do Estado deve
visar a protecdo da dignidade humana, traz previsdo expressa de remédios
constitucionais, os quais tém por finalidade garantir os direitos individuais,
baseados nos principios da solidariedade e da dignidade da pessoa humana,
buscando o fim maior da igualdade e da justi¢a social.

Nesse sentido, ao se falar em minimo existencial, surge como um direito que

garante condicOes minimas para uma vida digna, abarcando todos os direitos sociais.

Frise-se que a Constituicdo Federal ndo expressa gue apenas 0 minimo sera

proteqido, e a interpretacdo de varios julgados demonstram uma amplitude no conceito

de minimo existencial, principalmente guando se trata de direito a saide que conforme o

art. 196 abarca o principio da universalidade quanto ao seu acesso e a integralidade guanto

ao atendimento através dos servicos publicos como bem dispde o art. 198 do mesmo texto

constitucional.

Para Daniel Sarmento (2020, p. 235), o minimo existencial representa as

prestac0es minimas essenciais para uma vida digna e que ndo estejam abrigadas por

outros direitos fundamentais expressamente positivados, além de servir de base de
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ponderacdo entre os direitos reivindicados e os principios gue com eles colidirem, abrindo

discussdo para um outro conceito, a reserva do possivel.

Ao conotar a exigéncia do art. 196 do Estatuto Politico como direito fundamental

social a impingir obrigacdo de cumprimento pelos entes federativos, de alguma forma ira

impactar o orcamento publico que é a peca gue direciona a realizacdo de todos 0s servicos

sociais da coletividade, e nesse ponto que o Poder Executivo se cerca do principio da

reserva do possivel quando afirma que determinadas prestacdes positivas S0 onerosas e

gue por isso ndo sio obrigatorias.

A partir da Constituicdo Federal foi elaborada a Lei 8.090/90 que dispde sobre
as condicdes e o funcionamento dos servicos de satde, instituiu o Sistema Unico de Sadde
—SUS, com a finalidade de promover a salde, priorizando as a¢des preventivas, prestados
por Orgaos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da administracao direta
e indireta e das fundacbes mantidas pelo poder publico incluindo a iniciativa privada em
carater complementar.

Como j& explicitado, com o avanco da tecnologia e o advento de novos
medicamentos e tratamentos alavancou o numero de demandas em busca da tutela
jurisdicional para amenizar a dor e sofrimento de inimeros pacientes, pois, na maioria
das vezes, a prestacdo do direito a salude encontrou barreiras, quanto aos fatores
financeiros, materiais, ou mesmo pessoal qualificado, como justificativa pela inércia do
Estado. Com isso, as decisfes judiciais com base no principio da dignidade da pessoa
humana, obrigaram o Poder Publico a fornecer medicamentos ou tratamentos que por
vezes podem ultrapassar os limites da Lei Orcamentéria.

Diante dos dispositivos da Carta Magna, a obrigacdo dos entes federados seria
iminente cumprimento de toda a obrigacdo imposta, no entanto, ndo ha disponibilidade
financeira para cumprir todos os objetivos, por isso, deve ser observado que 0 "minimo
existencial" depende da avaliacdo do titular do direito que busca tratamento médico ou
farmaco, e a capacidade do Estado.

Leciona Isa Filipa Antonio de Souza (2017) ao trazer o dilema entre a promocao
dos direitos sociais e o principio da sustentabilidade ou principio da reserva do

financeiramente possivel. Critério decisivo da dignidade da pessoa humana:

Uma das fragilidades mais marcantes dos direitos sociais €, sem duvida, a sua
dependéncia intrinseca do fator econdmico ou da capacidade econdmico-
financeira de que o Estado dispde num determinado momento politico-
constitucional. Inversamente, a realizacdo efetiva das prestacGes sociais aos
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cidaddos constitui uma exigéncia e, por vezes, um verdadeiro desafio com o
qual o Estado se confronta, testando as suas aptidGes e expondo as suas
limitagdes econémicas, sociais, politica e juridicas.

Verifica-se que a reserva do possivel advém de uma conclusdo logica quanto a
efetividade judicial na prestacdo dos direitos fundamentais sociais, mas ndao pode ser
apenas uma argui¢do do poder publico, é preciso haver provas quanto a indisponibilidade
financeira.

Neste contexto, foi o voto do Ministro Celso de Mello na ADPF 45/2004
(BRASIL, 2004), quando assim fundamentou:

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Pablico, em tal hipétese mediante
indevida manipulac&o de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa
criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel
proposito de fraudar, de frustra e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condicbes materiais
minimas de exigéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da reserva
do possivel ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel ndo
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonera-se do
cumprimento de suas obriga¢Ges constitucionais, em particular quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilagao de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.

Destarte, para que haja a efetivacdo do direito fundamental a satde, o Estado
deve demonstrar a eficiéncia da politica pablica, e nas demandas judiciais, o Poder
Publico deve comprovar o grau de exceléncia no cumprimento das determinacGes
emanadas pela Constituicdo Federal, no caso do fornecimento de remédios de alto custo
é necessario que demonstre as limitacOes e a existéncia dessas limitagdes.

O que se observa é que s6 depois de varias decisdes garantirem o direito
fundamental da salde aos necessitados, € que o Poder Publico se movimentou para
realizar as politicas publicas, discutir com os interessados, o tempo para implementacao
e a inclusdo nas listas do SUS, como ocorreu com o farmaco considerado o mais caro do
mundo, zolgensma, vez que muitos dos casos que chegaram aos tribunais sdo
provenientes da recusa ao fornecimento do tratamento ou farmaco sem ao menos ter

havido a discussdo com 0s setores interessados e coletividade.

4 JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL
Com o direito a satde positivado na Lei Maior, despertou a cobranca dos que

precisavam dos servigos publicos, principalmente para fornecimento de farmacos e
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eficdcia. No entanto, o judiciario, ainda, ndo estava preparado para proporcionar a
efetividade desse direito.

Atente-se que a judicializacdo da saude em sentido lato equivale a varios tipos
de demandas, como as de responsabilidade civil calcados em erro médico praticado contra
determinado paciente e eventualmente responsabilidade penal que venha a punir médicos
por culpa ao constatar negligéncia, imprudéncia ou impericia ou mesmo por dolo
eventual.

Aqui, a judicializacdo sera delimitada quanto ao objeto no sentido estrito,
judicializagdo da saude, significando aquelas a¢des que tem por objeto a prestagdo de um
atendimento médico ou fornecimento de farmaco, com o fito dos poderes publicos que
administram o SUS fornecam um tratamento médico, seja uma dispensacdo de
medicamentos ou tratamento médico, cirurgia ou internacéo.

Para demonstrar um comparativo de posicionamentos dos julgados das cortes
superiores na década de 90, a exemplo de um que negou provimento da tutela requerida
por crianga que necessita de aparelho importado de valor elevado para continuar vivendo
com dignidade. Trata-se do Julgamento do Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca
- MS n° 6564/RS (95.0068782-8) (BRASIL, 1996a) impetrado contra 0 Governador do
Estado do Rio Grande do Sul, com o objetivo de numerério suficiente para a importagédo
de marca-passo dos Estados Unidos, por sofrer de sindrome da hipoventilacdo alveolar
central, o voto do Ministro Demdcrito Reinaldo foi consubstanciado na li¢do do jurista
José Afonso da Silva, cujos direitos e garantias fundamentais que versassem sobre
direitos democraticos e individuais teriam eficicia contida e aplicacdo imediata, no
entanto as que versassem sobre direitos sociais e econdmicos, em boa parte de eficacia
limitada de principios programaticos e de aplicacdo indireta dependentes de legislacdo
posterior para dar concretude (SILVA, 2020, p. 182) aduzindo ao fato que nenhum érgéo
ou autoridade seria permitido realizar despesas sem a devida previsdo orcamentéria.

Contudo, com a regulamentacdo do SUS através da lei 8080/90 e lei 8142/90 e
o0 surgimento da AIDS, na década de 1990, ficou explicito o aumento de demandas,
buscando tutela por parte do judiciario, uma vez que aumentou o numero de diagndsticos
para pacientes soropositivos, e pela dificuldade de conseguirem farmacos e tratamentos,
os tribunais comecaram a mudar o entendimento e a deferir liminares contra os entes

publicos.
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dispensou distribuicdo gratuita de medicamentos aos portadores do HIV e doentes de
AIDS através da Lei 9.313/1996, em seu § 1° do art. 1°, que por sua vez, padronizou
medicamentos a serem utilizados em cada estagio evolutivo da infeccéo e da doenca, no
entanto, havia a limitacdo, o que feria o direito a vida consubstanciado no principio da
dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1996b).

Com o aumento das a¢fes com temas sensiveis como a Aids, cancer, e demais
doencas raras, a busca excessiva da tutela da justica foi iminente, em face a morosidade
do Estado em suprir as necessidades dos individuos e a falta de politicas publicas
eficientes, principalmente com avango das descobertas tecnoldgicas, farmacos e
tratamentos mais eficazes que ndo constavam na lista do SUS, os tribunais comegaram a
mudar o posicionamento, e com isso a preocupacdo dos poderes executivo e legislativo,
tendo em vista a falta de recursos financeiros e o alto valor dos remédios e tratamentos,
merecendo destaque o REsp n°1.657.156/RJ, RE n° 855.178/SE, RE 566.471/RN, RE
657.718/MG, Decisdo Monocratica em Suspensdo de Tutela Proviséria na Suspenséo de
Tutela Provisoria 455/RS, RE 1165959/SP, RE 429.903/RJ e ADI 550/DF.

5 JULGADOS DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL ATINENTE A SAUDE

Importante frisar que o Direito a Saude por ser um direito fundamental
consagrado na Constituicdo Federal de 1988 despertou inimeros casos submetidos ao
judiciério para efetivacdo do direito sanitario, como acima referenciado, com a demanda
nos casos de doencas incuraveis ou raras em busca de tratamentos através de farmacos ou
aparelhos.

Destacam-se os julgamentos STJ e STF atinentes a solidariedade dos entes
federados e ao fornecimento de tratamento e fA&rmacos de alto custo e experimentais.

A primeira decisdo a ser analisada trata-se da responsabilidade solidaria entre os
entes da federacdo cujo Tema de Repercussdo geral é o 793 do STF do Recurso
Extraordinario — RE 855.178/SE.

O Supremo Tribunal Federal em repercussao geral no RE 855.178/SE (BRASIL,
2015) reafirmou a jurisprudéncia no tocante ao direito a saude da competéncia solidaria
dos entes federados dispondo em ementa que o tratamento medico adequado aos

necessitados se insere no rol dos deveres do Estado sendo responsabilidade solidaria dos
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separadamente.

Através de decisdo em embargos de declaracdo no RE 855.178 de 23/05/2019
(BRASIL, 2019a), o STF firmou o entendimento nos termos do voto do Ministro Edson
Fachin que os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sao
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da salde e, diante dos
critérios constitucionais de descentralizacdo e hierarquiza¢do, compete a autoridade
judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro.

Muito importante, ao continuar com a solidariedade entre os entes da federagéo,
foi a Decisédo do Ministro Dias Toffoli quando presidente do STF ao decidir Tutela
Provisdria na Suspensdo de Tutela Provisoria 455, determinando que o Juizado Especial
da Fazenda Publica de Santa Cruz do Sul do Rio Grande do Sul promovesse a delimitagéo
de atribuigdes entre os entes que compde 0 SUS, caso necessario, ordenar o ressarcimento
entre eles.

O Ministro Dias Tofolli explanou a tese ja firmada no RE n° 855.178/ SE-ED,
(BRASIL, 2015) a obrigacdo de garantir a salde € comum a todos os entes e 0 sistema
correspondente € Unico, todos tem responsabilidade solidéria, colaborando uns com os
outros e ndo se superpondo, de acordo com o texto constitucional de descentralizagéo e
hierarquizacdo, segundo o grau de complexidade, ou seja, municipio atende as
necessidades basicas da populacdo, e a medida da complexidade e especialidade técnica
mais se aproxima dos Estados e sequencialmente da Unido de modo subsidiario e
excepcional.

O Ministro Dias Toffoli frisa que o financiamento é obrigacdo de todos os entes
em obediéncia aos art. 198, 81° a 3°, da Constituicdo Federal e, naturalmente, deve se
direcionar ao cumprimento das responsabilidades de cada ente.

Importante destacar, que o paciente demandante adentrou contra 0 municipio e
o estado solidariamente para o fornecimento de remédio de alto custo, no entanto, o Juiz
do Juizado Especial, ordenou que somente 0 municipio pagasse o farmaco e o tratamento,
0 Ministro Dias Toffoli explanou que o tratamento de cancer pelo SUS é de alta
complexidade, e desta forma, impactaria 0 orcamento da municipalidade, as normas sobre
politica puablica de salde, Municipio tem competéncia pela dispensacdo dos

medicamentos basicos, o Estado de média complexidade e a Unido de maxima
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Unido, quando Estados e Municipios sdo obrigados a entregar medicamentos para 0s
quais ndo receberam verba federal, se isso acontecer, o juiz pode determinar o
ressarcimento a quem (ente federado) suportou o Onus financeiro de entregar o
medicamento (BRASIL, 2020).

Apo6s os julgamentos pelo STF atinente a responsabilidade solidaria entre os
entes da federacdo, com entendimento consolidado pelo tema de repercussdo geral 793, é
curial a andlise dos julgamentos significativos a exemplo do Tema 500 de repercussédo
geral, fixando a tese de que o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos
experimentais, pois a auséncia de registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) impede, como regra geral, o fornecimento de medicamento por decisdo
judicial.

Porém, é possivel excepcionalmente, a concessdo judicial de medicamento sem
registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido (prazo
superior ao previsto na Lei 13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: a existéncia
de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos orfaos
para doencas raras e ultrarraras); a existéncia de registro do medicamento em renomadas
agéncias de regulacdo no exterior e a inexisténcia de substituto terapéutico com registro
no Brasil.

Com efeito, as acbes que demandem fornecimento de medicamento sem registro
na Anvisa deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido (BRASIL, 2019b).

Merece destaque o julgamento pelo STJ no Recurso Especial n°1.657.156/RJ
referente aos farmacos fora da lista do SUS e de alto custo, de acordo com o Tema 106,
tese para fins do art. 1036 do Cddigo de Processo Civil/2015.

A concessdo dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS
exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos: comprovacao, por meio de laudo
médico fundamentado e circunstanciado expedido pelo médico que assiste 0 paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficécia, para o
tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; Incapacidade financeira de
arcar com o custo do medicamento prescrito e existéncia de registro do medicamento na
ANVISA, observados 0s usos autorizados pela agéncia (BRASIL, 2018).

Ainda na seara dos julgamentos de remédio de alto custo, tem-se o julgamento

proferido no Recurso Extraordinario n°® 566.471/RN, em que se discutiu 0 tema em
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julgou o mérito de que o Estado ndo é obrigado a fornecer medicamentos de alto custo
solicitados justamente, quando ndo estiverem previstos na relacdo de Programa de
Dispensacao de Medicamentos em carater excepcional do Sistema Unico de Satde (SUS).

Na demanda por medicamento sem registro na ANVISA, fica afastada a
solidariedade entre as esferas federativas. Nesse caso, apenas a Unido tem legitimidade
passiva (Tema RG 500).

O Re 566.471/RN (Tema RG n° 6) em regra, o poder publico ndo pode ser
compelido a fornecer medicamento de alto custo, que embora registrados na ANVISA,
ndo integrem a lista de fornecimento do SUS.

Apenas para frisar que no RE 566.47/RN (Tema 6), tratava-se o julgamento de
farmaco de alto custo, que conta com registro da ANVISA, mas que estava fora das listas
de dispensacédo e dos protocolos terapéuticos do SUS, e, RE 657.718/MG (Tema 500)
cuidou-se de demanda por compostos ou medicamentos sem registro na agéncia
reguladora responsavel.

Neste diapaséo, espera-se 0 julgamento em plenério fisico face ao destaque do
Ministro Gilmar Mendes, o julgamento das teses de excepcionalidade atinente aos
remédios de alto custo que serdo aplicados a todos as demandas semelhantes, e desta
forma, importante a reflexdo sobre como votaram os Ministros.

O Relator da matéria, Marco Aurélio propds que o fornecimento de
medicamentos de alto custo, ndo incluidos no SUS, dependa da comprovacdo da
imprescindibilidade, da impossibilidade de substituicdo do farmaco e da incapacidade
financeira do enfermo e dos membros da familia.

Em seguida, votou o ministro Alexandre de Moraes defendendo que além da
comprovacao da falta de recursos financeiros pelo paciente, seja exigido laudo médico
comprovando a necessidade do medicamento; certificagdo, pela Comissdo Nacional de
Incorporacdo de Tecnologias no Sistema Unico de Satide (Conitec), tanto da inexisténcia
de indeferimento da incorporacdo do medicamento, quanto da inexisténcia de substituto
terapéutico incorporado pelo SUS; e de atestado, também emitido pela Conitec, que
afirme a eficécia seguranca e efetividade do farmaco.

O Ministro Luis Roberto Barroso ao votar 0s requisitos de excec¢ao expds a sua
tese da seguinte forma: terceiro a se pronunciar, 0 ministro Luis Roberto Barroso propds

em seu voto cinco requisitos: a incapacidade financeira de arcar com o0 custo; a
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demonstracdo de que a ndo incorporacdo do medicamento ndo resultou de decisdo
expressa dos 6rgdos competentes; a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado
pelo SUS; a comprovacdo de eficAcia do medicamento (baseado em evidéncias
cientifica); e, por fim, que a demanda seja judicializada necessariamente contra a Unido,
que ¢ a entidade estatal competente para a incorporacao de medicamentos ao SUS.

Tais julgados foram 0s mais emblematicos que trouxeram a reflexdo sobre a
pesquisa e assim, a tentativa da diminuicdo do excesso da judicializagdo da salde em
relacdo aos remédios de alto custo, sem critérios basicos da excepcionalidade, no entanto,
a maioria das demandas gque continuaram a adentrar seguem os critérios do Julgamento
do STJ atinente a REsp 1.657.156/RJ com julgado semelhante as teses dos Ministro do
STF, e todo enfoque desses julgados foi levado em consideragdo o minimo existencial e
a reserva do possivel.

Todavia, ha outros julgados importantes que demonstram a tutela concedida pelo
STF, no tocante aos medicamentos ndo registrados na ANVISA, mas com importagéo
autorizada cujo Tema de Repercussdo Geral 1161, do RE 1165959/SP (BRASIL, 2021).
Neste julgado, frisou-se que o Poder Publico nao pode ser compelido, por decisdo judicial,
a fornecer medicamentos ndo registrados na ANVISA, tendo em vista que o registro
representa a seguranga, eficacia e qualidade do medicamento, abordando as tematicas de
excepcionalidade da RE 566.471 (Tema 6) e RE 657.718 (Tema 500).

Todos os julgados anteriores, analisa-se a ponderacdo e razoabilidade no
confronto da indisponibilidade dos recursos dos entes federados e garantindo o direito a
salide aos necessitados dentro da excepcionalidade.

Chama-se atencgéo a outro caso polémico que contribuiu para a judicializacéo da
salde, trata-se de farmaco inserto na lista de dispensacao, autorizado pela ANVISA, no
entanto, o ente federado ndo guarda em estoque o fArmaco necessario ao paciente que se
enquadra as exigéncias do SUS, exemplo do RE 429.903/RJ, nesse julgado frisou que a
questdo discutida é diversa da sistematica da Repercussao Geral 566.471/RN, e ndo ha
ofensa ao principio da separacdo dos poderes ao determinar que o Estado mantenha em
estoque o medicamento para doenca de Gaucher por dois meses, para garantir o
tratamento eficaz do paciente, em que o Poder Publico ndo pode ser omisso (BRASIL,
2014).

Por fim, merece destaque o Julgamento da A¢édo Direta de Inconstitucionalidade

— ADIN 5501/DF, fato bem interessante de judicializacdo da saude, nesse caso um
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farmaco fosfoetanolamina sintética cognominado de “pilula do cancer”, o pesquisador da
substancia, convocou voluntarios para os testes, principalmente os acometidos por
neoplasia maligna, tal acdo causou alvorogo como se fosse a Ultima esperanca de um
milagre, abarrotando o judiciario de demandas para os pacientes acometidos de cancer se
curar da doenca, no entanto, tal remedio ndo tinha a devida autorizacdo da Anvisa, e 0
Legislativo tratou de aprovar o projeto de Lei e foi sancionada pela Presidente da
Republica Dilma Rousseff.

A referida lei autorizava o uso para pacientes terminais, no entanto, a Associacao
Médica Brasileira - AMB, ingressou com ADIN, e o STF julgou procedente o pedido e
declarou por maioria de votos a inconstitucionalidade da Lei n® 13.269/2016. Apesar de
ndo ser comprovada a eficacia do farmaco, havia uma situacdo de compaixao sobre a
esperanca dos doentes terminais acometidos de neoplasia maligna, porém prevaleceu a
norma de substancia experimental ndo registrada pela ANVISA, vedado o uso e a
inconstitucionalidade da lei foi declarada.

Aliado a todos os julgamentos de repercussdo, o0 Conselho Nacional de Justica
editou resolucdes e projetos de pesquisa administrativamente no afd de subsidiar
condicdes técnicas aos magistrados de varas especializadas propondo comités com
diversas aéreas tais como: secretarias de salde municipais ou estaduais, Ministério
Publico e defensorias bem como o Ministério da Satde afim de promover planos de a¢éo,
como por exemplo o Sistema e-Natjus (NUcleo de Apoio Técnico do Poder Judiciario).
na busca de qualificar a prestacdo sanitaria a populacdo na perspectiva de diminuir os

processos judiciais.

CONSIDERACOES FINAIS

Todo estudo em relacdo ao direito a saide como direito fundamental teve suas
origens mais acentuada ap6s a Segunda Guerra Mundial, assegurada em varios tratados e
convencdes, e Organismos Internacionais como a OMS a agregar os Estados-membros a
exigir uma amplitude de atengdes tanto coletivas como individuais com participacdo
efetiva, a fim de proporcionar o mais alto nivel de satde no que diz respeito ao bem-estar
fisico, mental e social.

Com o avango da tecnologia, com o surgimentos de novos farmacos e
tratamentos, ndo h& como distanciar o cidaddo do principio constitucional da

inafastabilidade da jurisdicdo ou acesso a justica quando houver lesdo ou ameaga a direito
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como estribado no art.5°, XXXV da Constituicdo Federal de 1988 e nesse particular a
salde constitui um direito do cidaddo e um dever do Estado, pedidos via judicial que
demandam por medicamentos se multiplicaram, gerando discussfes sobre a temética da
judicializacdo excessiva da saude, buscando um limite para as decisdes que deferem a
tutela do cidad&o enfermo em busca de tratamento.

E o conflito, com tudo, esbarra no art.196 da Carta Magna, uma vez que a
natureza e eficicia desse direito ndo é absoluto a dar efetividade uma vez que o direito a
salde ja foi consagrado como um direito social fundamental.

Denota-se que em quase todos os julgamentos emblematicos a posi¢éo das cortes
superiores a delimitar os temas em repercussdo geral e assim frear a crescente
judicializagdo da saude principalmente em relacdo aos remédios de alto custo que por
uma visao geral impacta o orcamento dos entes federados quando a justica impde 0 uso
de verbas para dar efetividade aos dispositivos constitucionais.

Os entes federados sempre na defesa das demandas se apegam ao principio da
reserva do possivel a argumentar que nao ha disponibilidade financeira para resguardar o
direito subjetivo do cidadao que busca fornecimento de remédios e tratamentos para seus
males e assim poder ter uma vida digna.

Através dos julgados observou-se que a problemética ndo se encontra apenas na
alocacdo, mas também na malversagédo de recursos publicos, mau gerenciamento da conta
publica, péssima qualidade de servico prestada, falta de planejamento e inimeros fatores.

Impressiona que os setores técnicos do Ministério da Saude ndo apresentem um
plano estratégico no tocante ao fornecimento de remédios a quem precisa e quais 0s
critérios do custo-efetividade utilizam para negar os tratamentos via administrativa, e a
maioria destes remédios para as doencas diagnosticadas como raras foram conseguidos
gracas a atuacdo do Poder Judicidrio, como observou-se na compra do farmaco
considerado o mais caro do mundo que ja integrou na lista do SUS,

E bem verdade que os recursos sdo finitos, e que existe uma dotacio
orcamentaria para as despesas obrigatorias e discricionarias da salde, mas é necessario
provar essa indisponibilidade financeira, até porque o Estado peca na falta de fiscalizagdo
dos recursos publicos a serem implementados como determina a Constituicdo Federal,
ndo é a toa que ha inimeros cortes no orcamento dos direitos sociais a fim de gerir outros

projetos eleitoreiros.
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O Poder Judiciario, acaba tendo a funcédo de concretizar a justica a quem busca
e prova a necessidade do tratamento, muitas vezes ndo tem como o magistrado ter acesso
as contas publicas, sem ter a dimensdo geral do impacto ao decidir em prol do direito
individual e ndo ha o que falar sobre o poder de escolha que a administracdo reclama ao
ser impingida a fornecer a medicacdo ou o tratamento, na desculpa do prejuizo a
coletividade ao cumprir a decisdo judicial.

Para amenizar a problemética do judicializacdo da salde, é preciso sempre
conciliar, realizacdo de debate entre os conselhos de saude e as camaras tecnicas,
audiéncias publicas com todos as areas numa verdadeira funcao transdisciplinar, num

esforco conjunto, como o Conselho Nacional de Justica vem fazendo.
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