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RESUMO

O presente trabalho se destina a analisar uma das maiores problematicas enfrentadas
no &mbito da concretiza¢do dos direitos sociais, que € a escassez de recursos para a
implementacéao de tais direitos, voltando sua atencéo especificamente para o direito a
saude. Assim, discute a garantia constitucional a saude frente a limitacédo financeira
do Estado, refletindo sobre os impactos das decisdes judiciais que condenam o ente
Publico a arcar com tratamentos de saude néo regulamentados, tendo em vista que
tal intervencao do Poder Judiciario desestabiliza as prioridades eleitas pelos gestores,

atendendo demandas individuais em detrimento da coletividade.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a saude. Politicas Publicas e Alocacdo de recursos.
Concessao de tratamentos ndo regulamentados. Escassez. Judicializacdo da Saude.
Administracéo Publica e ativismo judicial. Intervencédo do Poder Judiciario.



ABSTRACT

The following work aims to analyze one of the greatest issues faced in the scope of
crystallization of social rights, which is the scarcity of resources for the implementation
of such rights, focusing specifically on the right to health. Thus, it discusses the
constitutional guarantee of health against the State's financial limitation, reflecting on
the impacts of judicial decisions that condemn the Public entity to bear unregulated
health treatments, considering that such intervention by the Judiciary Branch
destabilizes the priorities elected by the public administrators, meeting individual

demands to the detriment of the collective.

KEY-WORDS: Right to health. Public Policy and Resource Allocation. Granting of
unregulated treatments. Scarcity. Judicialization of Health. Public Administration and
judicial activism. Intervention of the Judiciary Branch.
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INTRODUCAO

Como é cedico, vive-se em um pais de desigualdades, no qual a efetivacdo dos
direitos fundamentais, muito embora seja uma finalidade perseguida, esbarra no
desafio da limitacdo dos recursos financeiros, que nao séo suficientes para atender a
todas as demandas da populacdo. E que, ndo existem direitos sem custos para sua

efetivagcdo e tais custos, invariavelmente, sdo suportados por toda a sociedade®.

Assim, o grande dilema econdmico, pautado na limitagdo dos recursos frente
as necessidades humanas ilimitadas, permeia todas as esferas da vida social,
evidentemente atingindo também o direito, tendo em vista que as sociedades tém de
optar pela melhor canalizagdo dos recursos para as diversas searas de interesses e
necessidades.

Especificamente no tocante ao planejamento e desenvolvimento das politicas
publicas, a escassez deve ser elemento norteador, guiando 0s agentes politicos ao
longo de todo o processo de administracéo de tais recursos. Neste cenario, no qual o
orgamento do Estado é limitado, cabe ao Administrador Publico realizar escolhas para
decidir onde melhor alocar os recursos, pautado sempre pelo principio da eficiéncia e
primando pelo interesse publico, sem perder de vista 0s objetivos elencados pela
Constituicdo Federal de 1988.

Entretanto, muitas vezes o Estado permanece omisso ou é ineficiente ao
realizar esta tarefa. Nessas situacdes, o Poder Judiciario, através do controle
jurisdicional casuistico e concreto, € provocado a decidir sobre as formas de

efetivacdo dos direitos fundamentais.

No caso especifico do direito fundamental & saude, por se tratar de um dos
direitos mais dispendiosos, a atuacdo do Judiciario tem se tornado cada vez mais
frequente, conforme revela a pesquisa “Judicializacao da Saude no Brasil: Perfil das
demandas, causas e propostas”, divulgada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)?

em marco de 2019, que demonstra que as demandas judiciais relativas a saude

1 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes. New York,
Norton, 2000, p. 15.

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Judicializagdo da saude no Brasil: perfil das demandas,
causas e propostas de solugéo. Relatério Analitico Propositivo — Justica e Pesquisa. Instituto de Ensino
e Pesquisa — INSPER, 2019, p. 13.



cresceram 130% (cento e trinta por cento) em um periodo de dez anos (entre 2008 e
2017).

E isso é explicado pelo fato de que, em um contexto de crise das financas
publicas, muitas vezes as politicas nacionais se apresentam insuficientes para tutelar
e concretizar o direito a saude, o que gera a tendéncia de buscar, no Judiciario, meios
para a efetivacdo e preservacao desse direito, fenbmeno que se tornou conhecido

como “Judicializagao da Saude”.

Tal fendmeno ocorre porque, segundo a Constituicdo Federal, o Estado tem a
responsabilidade de promover o acesso a saude para todos, o que pode ser
depreendido da leitura do art. 196 da Carta Magna3®, que determina, ainda, que o

direito a saude sera garantido através de politicas sociais e econdémicas.

Dessa maneira, quando os entes publicos falham na concretizacdo deste
direito, violando, em tese, o dever insculpido no art. 196 supramencionado, a
populacdo recorre a justica, ficando a cargo do Judiciario dirimir as questfes, se
imiscuindo no papel do Administrador Publico ao decidir como se dara a alocacgao dos
recursos, na medida em que o Poder Judiciario ndo tem competéncia para criar novas
fontes de arrecadacdo destinadas a custear os impactos econémicos das decisdes
que proferir, apenas redistribuindo valores que ja tinham outras destinacbes

estabelecidas pelo Poder Legislativo e cumpridas pelo Poder Executivo®.

A problemética ganha ainda mais relevancia nos casos em que as doencas nao
foram regulamentadas, cujos tratamentos n&o integram a lista do Sistema Unico de
Saude — SUS, visto que ha uma explosdo de demandas propostas com a finalidade
de obrigar o Estado a custear os tratamentos de saude de tais doencas. Esses,
naturalmente, sdo os casos com maiores indices de negativas por parte do Poder
Publico. Isso porque, em geral, os medicamentos e procedimentos necessarios sdo
de alto custo ou sequer foram aprovados pela ANVISA, impossibilitando o
fornecimento gratuito dos mesmos para a populagdo, justamente por conta da

limitacdo orcamentaria.

3 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm. Acesso em 14 de agosto de 2019.

4 SCAFF, Fernando Facury. A Eficacia dos Direitos Sociais. | Jornada Internacional de Direito
Constitucional Brasil/Espanha/Italia. Quartier Latin, p. 29.



Nesses casos, ao conceder um determinado tratamento, que ndo estava
previsto originalmente no rol de medicamentos e tratamentos de fornecimento
obrigatdrio, o Judiciario pode comprometer as atribuicbes do Administrador Publico, o
que tem grande potencial de gerar prejuizos a toda sociedade.

Ao redirecionar recursos que ja tinham uma destinacdo especifica, o Poder
Judiciario desestabiliza as prioridades eleitas pelo Legislativo, de modo que a
concesséo de tratamentos com custos elevados desvia o orgamento que deveria ser
empregado na concretizacdo das politicas publicas para atender as necessidades de

apenas um individuo, privilegiando o individual em detrimento de toda a coletividade.

O debate, entdo, ocorre em torno do conflito que parece existir entre 0s
principios da integralidade e da reserva do possivel. Isso porque, enquanto pelo
principio da integralidade todos os riscos sociais devem ser amparados pelo Estado,
pelo principio da reserva do possivel® os direitos sociais devem ser limitados de acordo
com a capacidade financeira do Estado, na medida em que vao ser financiados pelos

cofres publicos.

Caberia ao magistrado, portanto, ponderar entre tais principios, verificando, no
caso concreto, qual deles devera prevalecer, tendo sempre em mente que, em que
pese o direito a saude seja constitucionalmente garantido, o orcamento estatal ndo é
ilimitado e conceder certos tratamentos pode trazer sérios prejuizos ao erario, o que

gera uma verdadeira dicotomia entre o individual e o coletivo.

Assim, tem-se a aplicacdo da Teoria das Escolhas Tragicas, segundo a qual é
necessario que se identifique quais sdo as prioridades do gasto Publico para fazer
frente as necessidades da populacdo, determinando, em conseguinte, que 0s
recursos sejam direcionados conforme as prioridades eleitas, em detrimento de
uma série de outros interesses que, fatalmente, deixardo de ser empreendidos

pelo Estado.

Ocorre que, no ambito do Direito & Saude, a aplicagdo das escolhas tragicas

se revela demasiadamente dificil: ndo conceder determinado tratamento pode

5 OHLAND, Luciana. Reponsabilidade solidaria dos entes da Federagcdo no fornecimento de
medicamentos. v. 36. n. 1. Porto Alegre: Direito & Justica, 2010, p. 30



representar uma verdadeira sentenca de morte® ao cidaddo que o esta pleiteando e
vé no Judiciario a fonte de esperancas de uma possivel melhora, sendo uma tarefa

ingrata a qualquer julgador.

Desse modo, muito embora os aplicadores do direito tenham ciéncia da
limitacdo orcamentaria e de que o ativismo judicial e a interferéncia no ambito das
politicas publicas podem gerar déficits prejudiciais a toda populacdo, ao se depararem
com uma situacéo concreta na qual uma pessoa depende de sua decisdo para poder
viver, os mesmos deixam de lado o aspecto econdmico da situacao para dar lugar a
uma perspectiva pautada na moral, o que se torna perceptivel em diversos julgados,
a exemplo da conhecida STA 175-AgR/CE".

Neste trabalho, busca-se, entdo, analisar situacdes em que a efetivacdo do
direito fundamental a saude esbarra na limitacao financeira dos Estados, colocando
em xeque a problemética da ponderacdo entre os principios da integralidade e da

reserva do possivel, tdo caros a seguridade social.

N&o apenas isso, busca-se entender se o Estado realmente tem o dever de
custear tratamentos de doencas que ainda nao foram regulamentadas, cujos

medicamentos ndo integram a lista do SUS e ndo possuem eficacia comprovada.

Por certo, trata-se de um tema bastante debatido. Entretanto, o mesmo
continua sendo alvo de grandes polémicas, o que demonstra que ainda existe a
necessidade de discussdes ao seu respeito, visando melhor compreender as
implicacbes do fenbmeno da judicializacdo da saude e identificar seus potenciais
riscos, sempre com o objetivo de aprimorar a eficiéncia dos gastos publicos com saude

e beneficiar o maior nUmero de pessoas, gerando 0s menores danos possiveis.

6 SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas consideragGes em torno do conteldo, eficacia e efetividade do
direito a saude na constituicao de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado. Nimero 11.
Setembro/outubro/novembro 2007. Salvador, Bahia, p. 13.

7 Vale trazer trecho do voto do Min. Celso de Mello na STA 175-AgR/CE para bem ilustrar: “entre
proteger a inviolabilidade do direito a vida e a salide - que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
a todos assegurado pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°, “caput’, e art. 196) - ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundéario do Estado,
entendo, uma vez configurado esse dilema, que raz8es de ordem ético-juridica impdem, ao julgador,
uma so e possivel opgao: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a saude humanas.”



1. DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE: A SAUDE COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

Com o passar dos anos, as sociedades comecaram a voltar sua preocupacao
cada vez mais para a coletividade. Deixou-se a perspectiva de valorizacdo
exacerbada do individualismo para dar lugar a uma consciéncia de comunidade, na
qual as pessoas buscavam resguardar os interesses do grupo como um todo,

fortalecendo-se a concepcéo de estado de bem-estar social.

Nesse contexto, a partir do final do século XIX e inicio do século XX, com o
periodo pds revolucao industrial e a ascensdo politica dos interesses da classe
proletéria, em contraposi¢cdo ao status quo liberal burgués entdo dominantes, as
sociedades ocidentais, de um modo geral, vivenciaram um realinhamento dos fatores

reais de poder®.

Isso deu ensejo, no campo politico, a luta pela positivacdo de direitos que
protegessem ndo apenas a liberdade individual e a propriedade privada, mas também
fossem capazes de abarcar os interesses coletivos da sociedade, buscando a
concretizacdo da ideia de justica material®, que marca as constituicées

contemporaneas.

Assim, surgiram os direitos sociais, considerados direitos de segunda geracéao
juntamente com os direitos econdmicos e culturais na terminologia cunhada pelo
jurista Norberto Bobbio®, em contraponto aqueles direitos que ja recebiam a tutela
estatal em carater negativo, ou seja, mediante a abstencdo do controle do Estado,

considerados de primeira geracgao.

Os direitos sociais, portanto, sdo direitos de titularidade coletiva e caréater
positivo, na medida em que exigem atuacOes concretas do Estado para serem

8 LASSALLE, Ferdinand. O que é uma constituicdo? Sdo Paulo: Edig6es e Publicagdes Brasil, 1933.
9 SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas considera¢cdes em torno do contelido, eficicia e efetividade do
direito a saude na constituicdo de 1988. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado. Niumero 11.
Setembro/outubro/novembro 2007. Salvador, Bahia, p. 7.

10 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traduzido por Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992.



garantidos, demandando, entdo, a criacdo de politicas publicas especificas, com

aporte de recursos materiais e humanos?:.

Tais direitos aparecem constitucionalmente garantidos na forma de direitos
fundamentais que, na concepcdo de Robert Alexy, s&o direitos do homem
transformados em direito positivo'?, sendo, por isso, um ideal universal*® e de validez

universal*.

No entendimento do catedrético de Kiel, os direitos do homem sdo aqueles
interesses e caréncias que, ndo apenas podem, mas devem ser fomentados pelo
sistema juridico, sendo tdo indispensaveis que a necessidade de sua observancia
possa ser fundamentada pelo direito. Desse modo, os direitos do homem devem ser
transformados em direito positivo para que seu cumprimento esteja garantido, mas

sua validez n&o pressupde uma positivagao*®.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, datada de 1948, corrobora
com o pensamento de Alexy, ao qualificar, em seu preambulo, os direitos do homem

“como o ideal comum a ser alcangado por todos os povos e nagoes”®.

Percebe-se, com isso, um forte viés jusnaturalista ao descrever os direitos
fundamentais, na medida em que, muitas vezes, 0s mesmos sao caracterizados como
direitos que preexistem a normatizacdo estatal, de forma que sua positivacdo no

ordenamento juridico ndo tem o condao de crid-los, mas apenas de reconhecé-los'’.

11 SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do conteldo, eficacia e efetividade do
direito & saude na constituicao de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado. Nimero 11.
Setembro/outubro/novembro 2007. Salvador, Bahia, p. 2.

12 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no
estado de direito democratico. Palestra proferida na sede da Escola Superior da Magistratura Federal
(ESMAFE) no dia 07 de dezembro de 1998, p. 73

13 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no estado constitucional democratico — para a relagao
entre direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdicdo constitucional. Palestra
inaugural da comemorac¢éo dos cem anos da Faculdade de Direito da UFRGS, proferida no dia 09 de
dezembro de 1998 no Saldo Nobre da Faculdade de Direito da UFRGS, p. 55.

14 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no
estado de direito democréatico. Palestra proferida na sede da Escola Superior da Magistratura Federal
(ESMAFE) no dia 07 de dezembro de 1998, p. 67

15 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no estado constitucional democratico — para a relacédo
entre direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdicdo constitucional. Palestra
inaugural da comemoracgéo dos cem anos da Faculdade de Direito da UFRGS, proferida no dia 09 de
dezembro de 1998 no Saldo Nobre da Faculdade de Direito da UFRGS, p. 60-61

6 ONU. Declaracdo universal dos direitos humanos, 1948. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por. Acesso em 19 de agosto de
20109.

17 ORDACGY, André Silva. O direito humano fundamental a saude publica. Revista da Defensoria
Pudblica da Unido. NOumero 01. 2009. Brasilia, Distrito Federal. Disponivel em:



Sem entrar no mérito do debate jusnaturalismo versus juspositivismo, visto que
este ndo é o escopo do presente trabalho, tem-se que alguns direitos, de fato, podem

ser justificados pela sua relevancia e essencialidade a uma ordem juridica nacional.

E assim o s&o os direitos sociais, que tutelam bens juridicos imprescindiveis a

uma vida digna.

No Brasil, os direitos sociais estao elencados no art. 6° da Constituicdo Federal
de 1988, que apresenta, dentre o rol de direitos que ocupam esta posi¢ao, o direito a
saude. A saude, com isso, foi elevada a categoria de direito fundamental, conferindo-
se lhe uma protecéo juridica diferenciada no ambito da ordem juridico-constitucional

patriale.

Tal fato se justifica justamente pela relevancia do bem juridico a ser tutelado,
ja que a saude é indissociavel do direito a vida — o direito mais basico e essencial do

ser humano — estando umbilicalmente ligado a ele®.

Por conseguinte, em um ordenamento juridico que tem o direito a vida
assegurado, € evidente que também a saude sera digna de protecdo, na medida em
gue onde esta ndo existe, resta completamente esvaziada a protecao prevista para a
vida®, porquanto a saude € pressuposto indispensavel para a sua existéncia e

também um elemento agregado a sua qualidade?®.

E valido ressaltar que a protecdo a salde ndo se trata de um pioneirismo
brasileiro. Na verdade, a Declaragéo Universal dos Direitos do Homem, mencionada
acima, ja trazia a saude na categoria de direito fundamental, dispondo, em seu art. 25,

https://revistadadpu.dpu.def.br/index.php/revistadadpu/article/view/185/162. Acesso em 19 de agosto
de 2019.

18 SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do conteldo, eficacia e efetividade do
direito a saude na constituicao de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado. Nimero 11.
Setembro/outubro/novembro 2007. Salvador, Bahia, p. 2.

19 ORDACGY, André Silva. O direito humano fundamental a saude publica. Revista da Defensoria
Pudblica da Unido. Numero 01. 2009. Brasilia, Distrito Federal. Disponivel em:
https://revistadadpu.dpu.def.br/index.php/revistadadpu/article/view/185/162. Acesso em 20 de agosto
de 2019.

20 SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas considera¢g8es em torno do conteudo, eficacia e efetividade do
direito a saude na constituicdo de 1988. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado. Niumero 11.
Setembro/outubro/novembro 2007. Salvador, Bahia, p. 3.

21 SCHWARTZ, Germano. Direito a saude: Efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001.



item 1, que toda pessoa tem direito a um nivel de vida capaz de garantir a si e a sua

familia a saude e o bem-estar?.

Também o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®
de 1966, ratificado pelo Brasil através do Decreto n° 591 de 1992, faz mencéo, no art.
12, item 1, ao direito de toda pessoa a desfrutar o mais elevado nivel possivel de

saude, ndo so fisica, como também mental.

Dessa forma, percebe-se com clareza que a preocupacéo internacional com a
tutela do direito a saude remonta de longas datas, estando a Constituicdo Brasileira
alinhada com os demais paises, a exemplo de Portugal, Espanha, Italia e Franca?*, ao

consagrar a saude como direito fundamental da pessoa humana.

O dispositivo constitucional que trata especificamente do direito a saude € o art.
196, que, por sua relevancia ao presente trabalho, transcreve-se ipsis litteris:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas 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 promocéao, protecao e recuperacao.

Como se vé, o artigo que versa sobre o direito a saude é uma norma
programatica, isto é, apresenta contetdo econémico-social e estabelece um programa
gue obriga os 6rgaos publicos mediante a determinacao de diretrizes que devem ser

cumpridas®.

Mais especificamente, trata-se de uma norma programatica declaratoria de
direito, na medida em que nao estabelece a forma pela qual devera ser implementada,

22 ONU. Declaragdo universal dos direitos humanos, 1948. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por. Acesso em 19 de agosto de
20109.

23 BRASIL. Decreto n° 591 de 06 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Promulgacéo. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm. Acesso em 22 de agosto de 2019.
24 SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do conteldo, eficacia e efetividade do
direito a saude na constituigdo de 1988. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado. Niumero 11.
Setembro/outubro/novembro 2007. Salvador, Bahia, p. 4.

25 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. As normas constitucionais programaticas e a reserva do possivel.
Revista de informacdo legislativa. V. 49, Numero 193 (jan/mar. 2012). Disponivel em:
https://lwww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496554/000940642.pdf?sequence=1. Acesso em
25 de agosto de 2019.



vinculando, contudo, todos os érgéos publicos, independentemente da existéncia ou

nao de regulamentacéo infraconstitucional?®.

Por conseguinte, o fato de ser uma norma programatica ndo pode, de modo
algum, ser compreendido como um esvaziamento de eficacia de seu conteudo. A
prépria Constituicdo prevé, expressamente, no art. 5°, paragrafo 1°, que as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais tém eficacia imediata. A importancia
disso reside no fato de que as normas definidoras de direitos fundamentais ndo podem
jamais serem compreendidas como enunciados proclamadores de boas intengdes,

sem qualquer forca normativa capaz de gerar efeitos concretos.

Ao revés, devem ter normatividade reforcada, devendo ser utilizadas com o
maior grau de eficacia e efetividade possivel, para que todos os efeitos que lhe sédo
peculiares possam ser extraidos diretamente?’, vinculando todos os poderes,
independentemente de uma concretizacdo pelo legislador infraconstitucional, até
mesmo porque, como resta consignado pelo famoso brocardo, verba cum effectu sunt
accipienda, ou seja, ndo devem existir na lei palavras inateis, de modo que ndo podem
existir na Constituicdo (ou em qualquer outro diploma legal) normas juridicas sem

qualquer aplicacéao.

Dessa maneira, ainda que ndo de forma absoluta, a Constituicdo tem um
significado préprio e vai adquirir forca normativa na medida em que lograr éxito em
realizar sua pretensao de eficacia?®. Como ja consignou Konrad Hesse, a esséncia
das normas constitucionais estd na sua propria vigéncia, o que significa que as

situacdes por elas reguladas pretendem ser concretizadas na realidade?.

Nesse sentido, tem-se a doutrina da efetividade, cuja esséncia é tornar as

normas constitucionais aplicaveis na extensdo maxima de sua densidade normativa,

26PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. As normas constitucionais programaticas e a reserva do possivel.
Revista de informacdo legislativa. V. 49, Numero 193 (jan/mar. 2012). Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496554/000940642.pdf?sequence=1. Acesso em
25 de agosto de 2019.

2T SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas considerag8es em torno do contelido, eficacia e efetividade do
direito a saude na constituigdo de 1988. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado. Niumero 11.
Setembro/outubro/novembro 2007. Salvador, Bahia, p. 9.

28 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991, p. 5.

29 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991, p. 4.
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de maneira direta e imediata®*. Assim, a Constituicdo passa a ser fonte de direitos e
obrigacbes per si** e ndo uma simples promessa que podera, ou nao, ser

concretizada.

Ademais, a partir da anélise do dispositivo ora em comento, extrai-se a seguinte
conclusao: a saude ndo é apenas um direito fundamental, mas é também um dever.
A vista disso, é possivel afirmar, na linha do que leciona Ingo Sarlet, que o direito a
saude se enquadra em duas categorias de direitos, podendo ter um viés negativo ou
positivo, a depender de sua fungéo no caso concreto®.

Em sua dimensédo negativa, a saude aparece como bem juridico que deve ser
protegido contra qualquer agressdo, de modo que tanto o Estado, quanto 0s
particulares, tém o dever de ndo afetar a saude dos individuos. Assim, caracteriza-se

o nao fazer, tipico da dimensé&o negativa dos direitos®:.

J4 a dimensdo positiva do direito a saude se revela em seu cunho
eminentemente prestacional, na medida em que enseja a necessidade de prestacdes
positivas do Estado para ser concretizado®. Por conta disso, o titular do direito a saude
pode exigir do poder publico prestacdes materiais, com base na norma constitucional,
justamente pelo fato de o art. 196 da Constituicdo estabelecer que o direito a saude &

direito de todos e dever do Estado.

Assim sendo, resta claro que a saude ocupa um espaco de grande relevancia
dentro do ordenamento juridico brasileiro, tendo sido elevada a categoria de direito
fundamental, vinculando, inclusive, a atividade administrativa e orcamentéria estatal,

em razdo de o seu carater positivo demandar uma atuacéo efetiva do poder publico.

30 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a saulde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial. Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf. Acesso em 27 de agosto de 2019.

31 BARROSO, Luis Roberto. A doutrina brasileira da efetividade. In: Temas de Direito Constitucional,
Vol. 3.

32 SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas considera¢g8es em torno do conteudo, eficacia e efetividade do
direito a saude na constituigdo de 1988. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado. Niumero 11.
Setembro/outubro/novembro 2007. Salvador, Bahia, p. 8.

33 SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas consideragfes em torno do contelido, eficacia e efetividade do
direito a saude na constituicdo de 1988. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado. Niumero 11.
Setembro/outubro/novembro 2007. Salvador, Bahia, p. 10-11.

34 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
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1.1. Aresponsabilidade do Estado no tocante ao fornecimento de tratamentos

médicos frente ao direito a salude

Sem o reconhecimento de um dever por parte do Estado, o direito a saude
estaria completamente esvaziado de sentido, posto que sua efetivacao seria inviavel.
E que, garantir o direito & satide aos cidad&os, implica, necessariamente, o aporte de
recursos materiais e humanos®, o que, sem a participacdo do Estado, ndo seria

possivel.

O Estado precisa, entdo, destinar parte de seu orcamento para assegurar o
direito a saude aos individuos, cumprindo, com isso, o comando legal apresentado

pelo art. 196 da Carta Magna, que Ihe impde este dever.

Nesse mesmo sentido, tem-se o art. 2° da Lei 8.080/90%, que dispbe que “a
saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as

condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio”.

Dessa forma, cabe ao Poder Publico ndo s6 aplicar politicas que visem a
reducdo das doencas, como também tratar as doencas e promover a recuperacao dos

enfermos, ja que o pleno exercicio do direito a saide demanda essas duas facetas®’.

No tocante, especificamente, ao fornecimento de tratamentos e medicamentos,
a prestacdo gratuita por parte do Estado se justifica justamente porque sao eles os
responsaveis pelo restabelecimento das funcbes de um organismo que esteja
eventualmente debilitado3®, estando, por consequéncia, intimamente atrelado ao
direito a saude em si. Assim, em que pese nao exista previsdo constitucional
especifica para tanto, a concessdo de tratamentos médicos e o fornecimento de

medicamentos sdo decorréncias diretas da previsao constitucional do direito a saude,

35 SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas considera¢cGes em torno do contelido, eficacia e efetividade do
direito a saude na constituicao de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado. Nimero 11.
Setembro/outubro/novembro 2007. Salvador, Bahia, p. 2.

36 BRASIL. Lei n° 8.080 de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre condicGes para a promocao,
protecao e recuperacdo da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e
da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm. Acesso em
25 de agosto de 2019.

8" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentéarios a Constituicao Brasileira de 1988 — Vol. IV. Sdo
Paulo: Saraiva, 1995.

38 CASTRO. Henrique Monteiro Hoffmann de. Do direito publico subjetivo a saude: conceituagéo,
previséo legal e aplicacdo na demanda de medicamentos em face do Estado-membro.
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motivo pelo qual devem ser custeados pelo Estado, possuindo nitidamente uma

dimensao econdbmica.

Os parametros para esse custeio estdo definidos na prépria Constituicdo
Federal, que estabelece, em seu art. 198, o Sistema Unico de Satde como o meio
através do qual o Poder Publico devera cumprir o dever constitucional que Ihe foi

incumbido, exercendo seu papel na relacéo juridica da saude.

Neste ponto, a responsabilidade do Estado na manutenc¢éo da saude publica €
regida pelos principios da universalidade, equidade e integralidade®, segundo os
quais a saude ndo apenas é direito de todos, devendo ser garantida a qualquer
individuo sem distincdo, como também o atendimento as suas necessidades deve ser
integral, tanto na promoc¢ao da saude e prevencao de doencgas, quanto no tratamento
destas.

Pelo principio da integralidade, especificamente, ndo somente as doenc¢as mais
simples deverdo ter a prevencédo e tratamento assegurados, como ainda séo dignas
de tutela até as doencas mais graves, nao podendo ser excluida nenhuma patologia,

por mais complexo que seja o seu tratamento.

Isso quer dizer que, para garantir o direito a saude aos cidadaos, o Estado deve
também custear o tratamento das doencas, de acordo com a recomendacdo médica

especifica para cada paciente, independentemente do seu grau de complexidade.

Tanto é assim que o art. 6°, inciso |, alinea d, da Lei 8.080/90 dispde que a
execucao de acdes de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica, esta
incluida no campo de atuacdo do Sistema Unico de Salde. Evidencia-se, dessa
forma, que o fornecimento de medicamentos faz parte do conjunto das acbes que

devem ser desenvolvidas a fim de garantir a integralidade da assisténcia“.

Mais a frente, a partir do art. 19-M, a Lei 8.080/90 passa a regulamentar
detidamente a assisténcia terapéutica integral, consignando que esta consiste em

dispensa de medicamentos e oferta de procedimentos terapéuticos, definindo também

39 BRASIL. Lei n° 8.080 de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre condi¢Bes para a promocgao,
protecdo e recuperacgdo da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e
da outras providéncias. Artigo 7°. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm.
Acesso em 25 de agosto de 2019.

40 BARATA, Luiz Roberto Barradas; MENDES, José Dinio Vaz. Uma proposta de politica de assisténcia
farmacéutica para o SUS. Direito a vida e a saude: impactos orgamentario e judicial. S&o Paulo: Atlas,
2010.
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gue deverdo ser elaborados protocolos clinicos para o diagnostico e tratamento das

enfermidades.

A partir disso, foi elaborada a Politica Nacional de Medicamentos, através da
Portaria 3.916/98, que é considerada o pilar principal de toda a estrutura de
fornecimento de medicamentos pelo Estado*. E através dessa Portaria que seréo
estabelecidas as relacdes de medicamentos que deverao ter distribuicdo obrigatoria
(RENAME), sendo certo que essa lista precisa estar em constante modificacao, para
se manter atualizada e acompanhar os avancos da medicina, bem como para fazer
frente as novas doencas que surgem, podendo a populacéo, inclusive, fazer pedidos

de inclusdo para atender necessidades especificas.

Via de regra, a incorporagdo de uma nova medicagdo ou tratamento ao SUS
deve percorrer cinco etapas. Primeiramente, deve possuir registro na ANVISA, que ira
avaliar a seguranca e eficacia da nova tecnologia. Posteriormente, sera necessario
gue o medicamento tenha aprovacao de preco pela Secretaria Executiva da Camara
de Regulacdo do Mercado de Medicamentos (CMED). O terceiro passo consiste na
aprovacgédo pela CONITEC, que avaliara o custo-efetividade da nova tecnologia, o que
significa que serdo analisados os beneficios proporcionados em comparacao a outros
meétodos ja existentes, além do custo econémico. SO depois da referida aprovacéo,
sera feita a inclusao na lista RENAME, que, como dito, estabelece os medicamentos
e procedimentos que serdo custeados pelo SUS. Por fim, a Ultima etapa é justamente
a contratacao de fornecedores e disponibilizagdo do tratamento para a populagéo®.

Percebe-se, com isso, que seguranca, eficacia e adequacao ndo sao os Unicos
fatores que sdo levados em consideracdo ao se elaborar as politicas publicas de
fornecimento de medicamentos. O medicamento deve estar na lista de produtos de
fornecimento obrigatdrio, pois é isso que garante a viabilidade e a integridade da

4 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacéo judicial. Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
https://lwww.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf. Acesso em 27 de agosto de 2019.

42 LIMA, George Marmelstein. You can’'t always get what you want: repensando a judicializagdo da
salide com base no fornecimento de medicamentos. Revista de Informacédo Legislativa: RIL, v. 54,
n. 216, p. 105-130, out./dez. 2017, p. 112-113.
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politica publica**, na medida em que a padronizacdo assegura o0 equilibrio e a

sustentabilidade do sistema de saude**.

Entretanto, pelo simples motivo de existir uma lista, constata-se prima facie que
ndo sdo todos os medicamentos que estdo disponiveis para a populacdo. E isso
ocorre, em grande medida, pela limitacdo orcamentaria existente, a qual impede que
o fornecimento de medicamentos e tratamentos ocorra de maneira irrestrita. Além
disso, tem-se que alguns tratamentos ainda n&do foram aprovados pela ANVISA ou
pela CONITEC, de maneira que ndo estdo regulamentados pela Politica Nacional de

Medicamentos.

Mas o fato € que, a partir puramente do texto constitucional, todos tém direito a
saude e o Estado o dever de presta-la. Nao ha na Constituicdo quaisquer limitacdes
ao exercicio pleno deste direito, muito menos uma limitacao de carater orcamentario.
Ao contrario, nos termos da Carta da Republica, a garantia a saide tem a mais ampla
e absoluta protecdo®. Porém, o reconhecimento deste fato n&o significa a sua
materializacao efetiva, que encontra barreiras de cunho orgcamentario, que ndo podem

ser transpostas pelo Poder Publico sem que isso cause prejuizo a toda coletividade.

O custo da saude é, como soi de ser, fator que ndo pode ser ignorado.

43 LIMA, George Marmelstein. You can’'t always get what you want: repensando a judicializacdo da
saude com base no fornecimento de medicamentos. Revista de Informacéo Legislativa: RIL, v. 54,
n. 216, p. 105-130, out./dez. 2017, p. 117.

44 LIMA, George Marmelstein. You can’'t always get what you want: repensando a judicializagao da
salide com base no fornecimento de medicamentos. Revista de Informacédo Legislativa: RIL, v. 54,
n. 216, p. 105-130, out./dez. 2017, p. 118.

45 CARDOSO, Camila Daros. A¢bes de concesséo judicial de medicamentos. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518-4862, Teresina, ano 15, n. 2464, 31 mar. 2010. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/14609. Acesso em 22 setembro 2019.
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2. SAUDE: UM DOS DIREITOS MAIS DISPENDIOSOS

Uma premissa béasica que deve ser consignada € que os direitos dependem
sempre e necessariamente de recursos publicos. Posto em outros termos, n&o
existem direitos sem custos para a sua efetivacdo?®, porque, ndo s6 a implementacéao,

mas, principalmente, a manutencédo de um direito agrega despesas publicas®’.

Como é possivel imaginar, o custo para a concretizacdo do direito a saude,
especificamente, é elevado, sobretudo ao se considerar a pretensao constitucional de
gue todos os cidadaos tenham acesso a este direito e também que o atendimento por
parte do Poder Publico se dé de maneira integral, abrangendo quaisquer doencas,

ainda que raras ou sujeitas a tratamentos experimentais.

Financiar este direito para os mais de 210 (duzentos e dez) milhdes de
residentes no Brasil*®, nacionais e estrangeiros, certamente, ndo € um objetivo facil de

ser alcancado.

E bem verdade que a Carta Magna ja estabelece em seu texto, no art. 198, as
fontes de financiamento do Sistema Unico de Satde®, tal como dispde acerca dos
recursos minimos que os entes deverdo destinar para as acdes e servicos publicos
relacionados a este direito®™. Entretanto, ainda assim, o orcamento destinado é

insuficiente para fazer frente as despesas verificadas na pratica.

46 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights. Why liberty depends on taxes. New
York: W.W.Norton, 2000, p. 15.

47 HEINEN, Juliano: O custo do direito a saude e a necessidade de uma deciséo realista: uma
opcéao tragica. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/O_CUSTO_DO_DIREITO_
A_SAUDE_E_A_NECESSIDADE_DE_DE_UMA_DECISAO_REALISTA_UMA_OPCAO_TRAGICA.pd
f. Acesso em 12 de setembro de 2019.

48 IBGE. Resolucgdo n° 3 de 26 de agosto de 2019. Diario Oficial da Unido. Edi¢cdo 166. Publicado em
28/08/2019.  http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-n-3-de-26-de-agosto-de-2019-212912380.
Acesso em 12 de setembro de 2019.

49 Art. 198. As acdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: [omissis]

§ 1° O sistema Unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orgamento da
seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes. (Paragrafo unico renumerado para § 1° pela Emenda Constitucional n°® 29, de 2000)

50Art. 198. As acdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: [omissis]

§ 2° A Uniéo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em agdes e servigos
publicos de saude recursos minimos derivados da aplicagdo de percentuais calculados sobre: (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)
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E que, para materializar um sistema de satde nos moldes idealizados, faz-se
imprescindivel um aporte financeiro, no minimo, compativel com as infinitas
demandas verificadas nessa area, ja que qualquer individuo pode ser acometido por
condicdes que afetem a sua saude, o que faz com que a saude seja um dos direitos

humanos mais dispendiosos.

Entretanto, mesmo com a altissima carga tributaria suportada pelos brasileiros,
o fato é que os recursos publicos que o Estado ira utilizar para financiar seus gastos
nas diversas searas sao limitados. Na verdade, qualquer orgcamento, até mesmo dos
particulares, possui um limite®!, que ndo pode ser ultrapassado. A escassez significa
exatamente que a sociedade tem recursos limitados e, portanto, € incapaz de produzir
e ofertar todos os bens e servicos que os individuos querem e necessitam®2. Como
bem exemplifica Mankiw, assim como uma familia ndo pode dar a todos os seus
membros tudo que estes desejam, o Estado também n&o pode oferecer para cada

pessoa o padrao de vida mais alto que se aspira®.

E nado se pode perder de vista que a Constituicdo Federal j& imp&e ao Estado
uma enorme gama de obrigacdes, que ndo se encerram na concretizacao do direito a
saude. Existem outros direitos fundamentais que demandam a implementacédo de
politicas publicas, que também precisam ser considerados no planejamento dos
gastos. Um direito ndo pode simplesmente deixar de ser implementado em prol da
efetivacdo de outro. E necessario estabelecer prioridades para determinar o quanto
de recursos sera alocado para a implementacdo de cada um desses direitos®*. Por
conta disso, os recursos disponiveis deverdo ser administrados e alocados conforme

as prioridades eleitas pela sociedade®.

A caréncia de recursos, contudo, cria um verdadeiro abismo entre o que é

garantido constitucionalmente e o que se verifica na realidade. Normas, em sua

51 SCAFF, Fernando Facury. A Eficacia dos Direitos Sociais. | Jornada Internacional de Direito
Constitucional Brasil/Espanha/ltalia. Quartier Latin, p. 26.
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abstracdo, podem tudo®®, mas a impossibilidade material faz com que as disposicbes
normativas sejam nao muito mais do que “o nada” do ponto de vista pratico®,
exatamente porque direitos s6 existem onde existem recursos e, como mencionado,
0S recursos nao existem de maneira ilimitada®. Nas palavras de Fernando Facury
Scaff, a simples proclamacéo de direitos custosos serve de muito pouco, caso nao
sejam atribuidos os recursos necessarios para a sua efetivacao®. Dessa forma, aquilo
que supostamente seria exigivel do Estado depende diretamente daquilo que este
pode suportare®,

O principio da solidariedade determina, entdo, que o custo dos direitos deve
ser suportado por toda a sociedade, através de um sistema tributario capaz de arcar
com tais despesas. Assim, se a sociedade demanda uma presenca maior do Estado,
como consectario logico terd que arcar com uma maior carga tributaria. Isso porque,
em certa medida, o Estado € indispensavel ao reconhecimento e efetivacdo dos
direitos®, sendo certo também que o Estado € financiado por tributos® (é dizer, os
recursos financeiros necessarios ao funcionamento do Estado séo captados junto aos
individuos). A concluséo silogistica dessas premissas é que soO existem direitos onde
ha fluxo orcamentario que os permita®®. Ao fim e ao cabo, quem paga a conta dos

gastos € a propria sociedade.
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Em sintese, a limitacdo de recursos € um dado fatico que ndo pode ser
ignorado®, tendo em vista que o mundo real possui limites as exigéncias absolutas®®.
Isso importa, necessariamente, no resultado de que nao existem meios suficientes

para atender a todas as aspiracfes sociais®®.

Como consequéncia, a atuacdo do Estado é limitada pelo orcamento
disponivel, o que implica a necessidade de fazer escolhas: o Estado constantemente
efetua opcdes a respeito dos bens juridicos que se propde a tutelar, opcdes essas
realizadas no limiar de um orcamento restrito®’. Custos e possibilidades séo, portanto,
elementos que ndo podem ser olvidados, do mesmo modo que é necessario ter a
consciéncia de que nem sempre aquilo que é necessario, € financeiramente

possivel©.

Nesta linha de consideracdes, € de se concluir que o direito a saude (e todos
os direitos de modo geral) ndo pode ser entendido de maneira absoluta, pois nenhuma
demanda ou interesse que gere custo pode ser compreendida em acepcao absoluta®.
Ao reveés, deve ser analisado com responsabilidade, no sentido de se reconhecer que
o direito a saude tem atrelado a si um custo e 0s recursos publicos utilizados para

fazer frente a esse custo séo insuficientes para promover todos os ideais sociais, 0
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que impde, naturalmente, o sacrificio de alguns deles™, sacrificio este que sera
realizado mediante um sistema de prioridades, no qual o Estado ira escolher qual sera

a destinacao dos recursos.

2.1. Alocacao de recursos: as escolhas (tragicas) do Administrador e a

Reserva do Possivel

Governar €, eminentemente, fazer escolhas. A limitacdo orgamentaria
existente impossibilita que o Administrador Publico concretize todos os direitos
constitucionalmente previstos em toda a sua dimenséo. Por conta disso, 0S recursos

terdo que ser alocados de acordo com as prioridades eleitas.

Dai porque se afirma categoricamente que governar € fazer escolhas: atraves
do orcamento disponivel serd possivel determinar o quanto de recursos pode ser
alocado para a implementacdo de cada direito, de acordo com um sistema de
prioridades™, que ser& estabelecido conjuntamente entre o Poder Legislativo e os
gestores publicos, que terdo que eleger quais serdo 0s objetivos a serem

concretizados.

A Constituicdo, portanto, serve como um parametro. Ela estabelece os
propésitos que devem ser buscados através da atuacdo conjunta dos Poderes
Executivo e Legislativo, porém cabe a eles realizar as metas ali fixadas, de acordo
com as possibilidades existentes, através das politicas publicas, que sdo as

providéncias necessarias para que os direitos se realizem?.

Assim, em que pese o nucleo essencial dos direitos fundamentais deva sempre
ser resguardado’®, a forma como os recursos serdo aplicados dentro da area de cada
um dos direitos definidos pela Carta Magna depende de uma escolha do legislador.

Quer dizer, a atuacéo do legislador tem a limitacdo de que o minimo constitucional
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devera sempre ser garantido, para que os direitos fundamentais nunca tenham sua
esséncia maculada. Mas, uma vez respeitado o conteudo essencial de um direito, a
forma como o mesmo sera concretizado dependera da discricionariedade dos poderes
responsaveis pela elaboracdo e execucdo das politicas publicas. Isso porque sao
esses poderes que possuem uma visao global tanto dos recursos disponiveis, quanto
das necessidades a serem supridas™, de modo que eles podem realizar o

planejamento de gastos publicos com maior eficiéncia.

No Brasil, as prioridades na alocacéo dos recursos sdo definidas através do
sistema orcamentario, cujas leis sdo de iniciativa exclusiva do Presidente da
Republica. Fica a cargo do Poder Legislativo, dessa maneira, definir o que sera
implementado. J& o Poder Executivo, por sua vez, decidirh como os gastos serdo
implementados, na forma e no limite estabelecidos pela lei”®, em raz&o do principio da
legalidade da despesa publica. Todavia, ainda assim, existe uma margem de
liberdade conferida pela lei, permitindo que o Poder Executivo integre a norma juridica
a partir de sua vontade ou juizo de valor diante de um caso concreto’. Em um caso

ou em outro, o elemento da discricionariedade estara presente.

Observa-se, entdo, que a saude deve ser implementada por atos politicos,
através de uma legislacdo que a concretize e de atos administrativos que realizem
escolhas a partir de critérios de conveniéncia, oportunidade e, sobretudo,
possibilidade™.

7

Entretanto, € valido ressaltar que a Constituicdo Federal ndo confere uma
liberdade tdo ampla no tocante a elaboracéo da lei orcamentaria. A arrecadacao de
tributos possui algumas vinculag¢des obrigatérias no tocante aos gastos sociais, tendo

sido reservada na Constituicdo Federal uma parcela da receita do pais para a
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efetivacdo dos direitos fundamentais, para garantir que esses direitos sempre

possuam um orcamento minimo para sua implementacao’®.

No entanto, ainda que tal orcamento pareca ser generoso a primeira vista,
como ja mencionado alhures a saude é um dos direitos mais onerosos, fazendo com

gue os recursos sejam insuficientes para atender a todas as demandas.

E é neste ponto que reside a discricionariedade dos gestores, pois 0 sistema
financeiro é Unico: para efetuar gastos em uma area, é preciso que se retire verba de
outra, cabendo ao Administrador realizar a opcao de qual setor serd beneficiado, em

detrimento de outro, que restara sacrificado.

Tem-se, entdo, que o Administrador Publico possui sua atividade regida pela
reserva do financeiramente possivel no tocante a concretizacdo dos direitos sociais,
tendo em vista que 0 mesmo deverd constantemente efetuar escolhas que sejam
capazes de beneficiar o maior nimero possivel de individuos, ainda que, para isso,
precise excluir algumas situacfes especificas’™®, jA que investir recursos em
determinada area implica, necessariamente, deixar de investir esses recursos em
outras areas, na medida em que o orcamento apresenta-se aquém da demanda social
pela efetivacdo de direitos®. Assim, optar €, no ambito dos parcos recursos, subtrair

de alguém para dar a outremég?,

Para efetivar um direito, entéo, tem-se que abrir mdo de outro. E o famoso
trade-off tdo mencionado pela ciéncia econémica, que se traduz na maxima de que o

ato de escolher implica em rendncias. Todas as escolhas sao feitas em detrimento de
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outras opcOes e pretensdes, motivo pelo qual tomar decisbes exige comparar

objetivos®.

Em decorréncia disso se configura a importancia de ter uma visédo global das
necessidades da populagéo, na medida em que tomar decisdes acertadas demanda
o entendimento de quais s&o as op¢ées disponiveis®, E preciso saber do que se esta
verdadeiramente desistindo para entender o real custo de oportunidade de uma acéo,
0 que sO é possivel quando se tem um conhecimento amplo das alternativas em jogo
em determinada situacdo, para que seja possivel comparé-las®. Entender os custos
e beneficios permite trazer maior qualidade as escolhas publicas® e, justamente por
isso, se reservou ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo a competéncia para

decidir a respeito da afetacdo dos recursos®®.

N&o se pode olvidar, contudo, que, ainda que teoricamente possuam uma
compreensao universal das demandas sociais e do orcamento disponivel para fazer
frente a elas, a tarefa de alocar os recursos néo é facil para os gestores. Muitas vezes
o sacrificio necesséario € enorme, o que ganha especial relevo quando se trata do

direito a saude.

As escolhas séo tragicas, na expressao utilizada por Calabresi e Bobbit®’,

exatamente porque demandam sacrificios.

Como bem assinala Gustavo do Amaral, imaginar que ndo haja escolhas
tragicas, que ndo haja escassez e que o Estado possa sempre prover as necessidades
€ quase uma questéo de fé, no sentido biblico da palavra da convic¢ao sobre fatos

gue ndo se veems®:,
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A realidade fatica é bem diversa: ela obriga que o Administrador Publico se
depare com fins igualmente ultimos e exigéncias igualmente absolutas, que nao
poderdo ser todos atendidos, de forma que a realizacdo desses fins e dessas
exigéncias ira acarretar o abandono de outros®. E, em muitas situagdes, seja qual for

a solucéo adotada pelo Administrador no caso concreto, a op¢ao sera tragica®.

Por conta disso, deve se ter clara a ideia de que os valores consagrados no
ordenamento juridico ndo podem ser realizados integralmente, sem que isso
inviabilize a realizacdo de outros valores, de modo que o gestor publico, em sua
atuacao, devera sempre buscar realizar do modo mais intenso possivel os direitos, a

partir da proporcionalidade e da ponderacao®:.

Em dltima andlise, percebe-se que, mesmo os direitos fundamentais n&o
podem ser vistos como dotados de uma supremacia absoluta®?, ja que a reserva do
possivel, em que pese ndo possa servir como uma espécie de dbice intransponivel a
efetivacdo desses direitos, serve a imposicao de restricdes a tal efetivacdo, uma vez

que os custos devem ser considerados no processo de ponderagédo de bens®,

Tal principio, entdo, identifica o fendmeno econbmico da escassez, ja
explicitado acima, vez que esta diretamente relacionado com a existéncia de recursos
(reserva do possivel fatica) e com a previsdo orcamentaria para dada despesa

(reserva do possivel juridica)®*.

N&o s6 isso, em sentido amplo, a reserva do possivel também aparece para
estabelecer o que pode o individuo, razoavelmente, exigir do Estado®. A expressao,

compreendida em sua concepcao original cunhada pelo Tribunal Constitucional
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alemao, representa a ideia de que néo € possivel conceder aos individuos todos os
seus pleitos, pois alguns desses pleitos, certamente, ndo serdo razoaveis®. Dessa
maneira, a efetivacdo das pretensdes deduzidas vai depender, diretamente, da
razoabilidade de tais pretensdes®’, ndo se podendo falar em uma obrigacao de prestar
algo que extrapole os limites do razoavel®®, de modo que a reserva do possivel

funciona como um elemento externo a propria estrutura dos direitos fundamentais®.

Assim, percebe-se que a reserva do possivel abrange mais do que a auséncia
de recursos materiais necessarios a realizacdo dos direitos'®. Ela ndo se relaciona
apenas com as possibilidades faticas em termos de disponibilidade financeira, como
também diz respeito ao que é racional para um individuo isoladamente exigir da

sociedade®®?,

Por conseguinte, tem-se que os limites faticos e orgcamentarios relativizam a
eficacia e a efetividade dos direitos sociais, dentre 0os quais o direito a saude, de modo
gue as politicas publicas seréo elaboradas pelos administradores de forma a atender
0 maior numero de necessidades, levando em consideracgédo a possibilidade financeira
do Estado, sendo certo que, eventualmente, algumas pretensdes nao poderédo ser

efetivadas.

Em razao disso, o sacrificio de determinados direitos ndo pode ser percebido
sempre e necessariamente como uma omissao por parte do Poder Publico ou uma
falha na prestagao e garantia dos direitos fundamentais, tendo em vista que, muitas
vezes, se trata verdadeiramente de uma opc¢ao tomada pelo gestor.
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3. A INTERVENCAO DO JUDICIARIO NO AMBITO DO DIREITO A SAUDE -
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Em que pese a efetivacdo do direito & saude, mediante a elaboracéo e
implementacdo das politicas publicas, seja de competéncia conjunta dos Poderes
Legislativo e Executivo, muitas vezes a problematica de sua concretizacdo ganha

repercussao no Poder Judiciério.

Isso porque, sempre que ocorrem omissfes no ambito desse direito, a
populacao recorre ao Judiciario, visando compelir o Estado a cumprir com o dever

constitucionalmente imposto pelo art. 196.

Ocorre que, como ja mencionado, tais “omissées” nem sempre sao decorrentes
da méa administracdo dos recursos ou ineficiéncia na implementacdo das politicas
pUblicas. Muitas vezes, a ndo cobertura de determinado tratamento é decorrente tao
somente do fato de que o Estado ndo possui condi¢cdes suficientes para atender todos
os cidaddos que dependem dos servicos de saude de forma gratuita, universal,
igualitaria e integral, de modo que o gestor publico é obrigado a efetuar uma escolha

com relacdo aos tratamentos e medicamentos que serdo assegurados.

Apesar disso, o numero de acoes relativas ao direito da salde vem crescendo
exponencialmente ao longo dos anos, ocasionando o fenbmeno social e juridico
denominado Judicializacdo da Saude, que se expressa, principalmente, em demandas
judiciais por medicamentos néo constantes da listagem do SUS'%2. Nesse sentido, a
ansia de implementar integralmente as normas constitucionais gerou uma série de

decisfes dos tribunais patrios implementando diretamente o direito a saude®.

Tal fenbmeno € explicado pelo fato de que o art. 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal estabelece que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario nenhuma
lesdo ou ameaca a direito. Ademais, além da fungéo politica como poder de Estado,

o Judiciario também possui a funcdo social de garantir a satisfacdo dos principios e
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normas constitucionais®*. E que, como ja pontuado por Robert Alexy, os direitos
fundamentais exigem a sua institucionalizacdo. Assim, no exemplo dado pelo
doutrinador, ndo existe somente um direito a vida, mas também, vinculado a este
direito, existe o direito a existéncia de um Estado que o concretize. E a
institucionalizacdo inclui a justicializacdo'®, ou seja, a possibilidade de ser cobrado
judicialmente. O papel do Judiciario, portanto, também é o de resguardar direitos e

assegurar obediéncia ao ordenamento juridico.

N&o h4 razdo, a vista disso, como corretamente assevera Murilo Gaspardo,
para haver duvidas acerca da possibilidade de submissado de uma politica publica ao

controle jurisdicional'®’.

Dessa forma, sempre que um individuo entender que esta sofrendo leséo ao
seu direito a saude, pode recorrer a Justica para resolver a questao'®®, especialmente
porque o carater positivo do direito a salude confere aos titulares desse direito a
possibilidade de exigir do poder publico prestacbes materiais, a exemplo do

fornecimento de medicamentos'®.

Permanece, todavia, o questionamento se o Poder Judicidrio esta ou nao

autorizado a atender essas demandas e conceder a particulares o direito a saude
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através de prestacdes positivas a serem concretizadas pelo Estado!® de maneira

irrestrita.

3.1. A problematica em torno da Judicializagdo da Saude: o individual versus

o coletivo

Muito embora a interferéncia do Judiciario em determinadas circunstancias
seja, de certa forma, eficiente, pois garante ao individuo que esta demandando acesso
a medicamentos e procedimentos médicos que ndo estavam sendo garantidos, ndo
se pode perder de vista que o direito a saude ndo é apenas um direito individual
daqueles que buscam sua realizacdo através do Judiciario, mas, antes de tudo, € um
direito que pertence a toda coletividade. A satde € um bem juridico coletivo, que deve

ser usufruido por todos os cidadaos***.

Nesse sentido, o fenbmeno da judicializacdo da saude tem recebido muitas

criticas.

E que as politicas publicas de satde devem buscar reduzir as desigualdades
econdmicas e sociais existentes entre os individuos. No entanto, no momento em que
o Poder Judiciario assume o protagonismo na implementacdo dessas politicas, se
imiscuindo no papel do Poder Executivo, ele cria privilégios para os individuos que

tiveram condicgdes de ter acesso a Justica.

Quando o Judiciario decide se os recursos deverdo tratar milhares de
individuos acometidos por doengas comuns ou um numero restrito de pacientes
acometidos por doencas raras, esta se distanciando de sua funcdo e orientando a
politica publica, subtraindo de alguém para dar a outrem*!2, na medida em que o Poder

Judiciario ndo amplia o orgcamento existente, mas apenas redistribui o orcamento que
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possuia outras destinacfes estabelecidas pelo Legislativo e implementadas pelo

Executivo®s.

Acontece que a atividade dos tribunais deveria ser muito mais voltada para
garantir a execucdo das decisBes politicas tomadas pelo Administrador Publico,
fazendo cumprir o que ja foi assegurado a partir das escolhas dos gestores, ao inves

de configurar verdadeiramente uma nova tomada de decis&o politica!4.

Isso porque, o Estado, ao ser compelido por uma decisao judicial a arcar com
despesas que excedem seu planejamento em matéria de politica publica, tera que
destinar parte de seus recursos, que ja tinham destinacdo especifica, para o
atendimento das acdes propostas, em detrimento de outros cidaddos que também
necessitam de procedimentos e medicamentos cuja prestacdo e fornecimento

também lhe compete!?®.

Nas palavras de Gilmar Mendes, em alguns casos, satisfazer a necessidade
das pessoas que estdo na frente do julgador, que tém nome, histdrias e necessitam
de um tratamento especifico, tem o condado de, indiretamente, sacrificar o direito de
muitos outros individuos, andénimos, sem rosto, mas que dependem igualmente do

sistema publico de saude®.

No exemplo dado por Fernando Facury Scaff, a situagdo em comento causa a
sensacao de que ao invés de ocorrer um financiamento publico dos direitos sociais,
houvesse um financiamento publico da saude de um individuo em particular, de modo
que as verbas publicas estariam sendo utilizadas quase que para o custeio de um

plano de saude individual''’, o que nao pode prevalecer.

Assim, quando se fala em saude publica e em mecanismos de efetiva-la, é
imprescindivel que se visualize a demanda universal existente, e ndo apenas a

demanda contingencial submetida a apreciacédo jurisdicional, na medida em que, ao
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se atender somente 0s que buscam seus direitos no Poder Judiciario, ignorando o
panorama geral das necessidades publicas, corre-se 0 risco de impossibilitar o

atendimento daqueles que ndo procuraram socorro na via judicial'®.

Posto em outros termos, é necessario que se enquadre as necessidades em
uma perspectiva geral, para evitar que o interesse da coletividade seja sacrificado em

face de uma demanda individual**®.

Dessa maneira, resta claro que o efeito indesejado que pode decorrer da
judicializacdo da saude é a desorganizacdo do processo de selecdo de prioridades
realizado pelos Poderes Legislativo e Executivo, que reservam 0S meios para a
concretizacdo das prioridades eleitas, elaboram um planejamento e definem o

or¢camento publico necessario segundo uma otica global*?°,

O juiz ndo dispde dos elementos essenciais para avaliar, através de demandas
individuais, a realidade da acao estatal como um todo. Ao se preocupar em solucionar
casos isolados, termina-se fatalmente por ignorar outras necessidades relevantes?:,
Trata-se de uma espécie de “miopia cognitiva”, que limita o raio de avaliagédo

jurisdicional as balizas do caso concreto que esta submetido a sua apreciacao!?

Entdo, se por um lado a atuacdo do Poder Judiciario € fundamental para o
exercicio da cidadania e para a realizacao do direito a saude!??, por outro, o grande
namero de ordens judiciais relativas a concretizacdo desse direito causa relevante

impacto financeiro nos entes publicos, em prejuizo as politicas de saulde ja
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previamente instituidas e planejadas através de estudos e analises com o objetivo de

atender toda a coletividade!?.

Exatamente por isso que a concretizacéo dos direitos sociais, dentre os quais
o direito a saude, exige do julgador a tarefa de ampliar os seus horizontes de anélise
para avaliar ndo sé a microjustica da lide em concreto, como também a macrojustica,
de modo que a solucdo adotada seja sempre passivel de se estender a todos que
estdo (ou possam vir a estar) em situacdo semelhante'?. O ato judicial deve estar
inserido em uma perspectiva que satisfaga o bem comum e ndo somente o interesse
individual que esta sendo apreciado naquele momento especifico'?®. Sempre deve ser

avaliado o custo social das concessoes individuais?’.

A conclusédo a que se chega € que nenhum direito cuja efetividade pressupde
um gasto dos valores arrecadados pelo Estado pode ser protegido de maneira
absoluta pelo Judiciario, a revelia das consequéncias orcamentarias pelas quais 0s
outros dois poderes sdo responsaveis!?®. Tratar esses direitos como se fossem
absolutos é decidir utilizando uma dogmatica juridica que se utiliza apenas das

normas em abstrato e ignora a realidade'?.

As decisdes que aplicam diretamente o direito a saude o fazem de modo
individual, quando tal direito deveria ser implementado coletivamente através das

politicas publicas®®. Ocorre que esse tipo de decisdo, como bem pontua Daniel Wang,
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ignora as consequéncias distributivas, pois decide que alguns ganharéo, sem pensar

em quem perdera®?,

Dessa maneira, com essas decisfes, 0s programas de salude sao abalados
financeiramente, o que prejudica a sociedade como um todo**2. Em decorréncia disso,
constata-se que a transferéncia dos recursos que deveriam atender a todos para

satisfazer apenas alguns viola o postulado da igualdade®:.

Tem-se entéo, que uma situacéo individual pode, sob o angulo dos custos, por
em risco todo o sistema de assisténcia global a saude®*. Assim, o resultado da
concessao de diversos pleitos individuais € o pior possivel: o colapso do proprio
sistema de saude®®. Exatamente por conta disso que Luis Roberto Barroso afirma
categoricamente que o sistema apresenta sintomas de que pode morrer da cura®®,

vitima desses excessos.

Por conta disso, é necessario que se criem critérios para a atuacédo do Poder
Judiciario nas demandas relativas ao direito da saude, para evitar que se proliferem
decisdes condenando a Administragdo ao custeio de tratamentos que fogem
completamente da razoabilidade, o que, fatalmente, conduzird a ruina do SUS.

3.2. Critérios que devem ser observados pelo Poder Judiciario no ambito da

atuacao no direito a saude

Primeiramente, € preciso assentar que o Judiciario tem — e deve ter — a funcdo

de tutelar os direitos fundamentais, promovendo-0s no caso concreto mediante sua
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atuacdo quando necessario. Ndo pode, portanto, se omitir de sua funcédo, sendo
menos do que deve ser. Entretanto, a pretexto de promover os direitos fundamentais,
o Judiciario ndo pode atuar de modo irrestrito, pois, como visto, tal atuacado desmedida
pode causar grave lesdo a direitos da mesma natureza de outros individuos, trazendo

mais prejuizos do que beneficios®’.

Como bem leciona Gilmar Mendes, a posi¢cdo buscada quando se analisa a
legitimidade das interferéncias do Poder Judiciario no ambito da concretizacdo dos
direitos sociais deve ser a de equilibrio, evitando-se 0s extremos em que ou se negue
completamente a acao do Judiciario ou se pregue a existéncia de um direito subjetivo
a toda e qualquer prestacdo. E preciso que as implicacdes das decisdes judiciais
sejam analisadas, sobretudo no tocante aos impactos econémicos que causam, para
que uma decisdo que atenda a um individuo especifico ndo comprometa, devido a

escassez de recursos, os direitos fundamentais de outros cidadaos!®e.

Por conseguinte, a atuacdo do Poder Judiciario deve ser exercida com
parcimdnia, em situacdes especificas e sempre respeitando as leis e atos
administrativos existentes, avaliando o impacto financeiro das decisfes, para evitar
que tal atuacdo interfira no ambito de atuacdo do Poder Publico e dos 6rgaos

competentes, comprometendo a eficiéncia administrativa®*°.

Alguns parametros que podem ser adotados sdo que o Judiciario deve atuar
nas situacdes de verdadeira omissdo do Poder Publico, onde ndo haja lei ou acéo
administrativa implementando o direito a saude garantido pela Carta Constitucional*“.
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Também deve agir a Justica para efetivar as determinacées do Poder Publico,
garantindo a dispensa de medicamentos que constam nas listas elaboradas pelos
gestores e que, por alguma razdo, nao estao sendo devidamente disponibilizados para
a populacdo™. E que, embora o Judiciario, de fato, tenha legitimidade para tomar
decisOes referentes a concretizacdo dos direitos sociais de modo geral, ndo se pode
fazé-lo ignorando os critérios estabelecidos pela legislacdo pertinente que
regulamenta as politicas publicas. Dessa forma, para garantir a observancia dos
proprios termos estabelecidos nas leis, a atuacdo do Judiciario ndo sé é bem-vinda,
como também € necessarial®?, pois estara cobrando o préprio funcionamento do

sistemas.

Além disso, as listas de medicamentos também podem ser discutidas
judicialmente, podendo o Judiciario rever as escolhas dos entes publicos quando
verificar algum erro de avaliacdo porventura existente, determinando a inclusédo de
dado medicamento na lista, de modo que sua decisao tenha efeito erga omnes e
possa beneficiar a sociedade como um todo e nao apenas um individuo ou grupo de

individuosi#4,

Ademais, seja para conceder, seja para negar algum tratamento médico, o
Judiciario deve analisar fatores como, por exemplo, a adequacdo da prescricdo
meédica, a existéncia de alternativa terapéutica ja disponibilizada na rede publica, se

as vantagens do tratamento justificam seus custos!*®, entre outros.

141 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude,
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Assim, é necessario que 0s magistrados adotem uma visdo pragmatica,
analisando os efeitos concretos gerados a partir de cada uma das decisdes judiciais
que venham a proferir, sob pena de tornar impossivel a realizacao do direito a saude
para a coletividade, ante a multiplicacdo desenfreada de demandas que se verifica na

areals.

E dizer: ndo se podem perder de vista os riscos decorrentes das decisdes dos
tribunais patrios quanto ao fornecimento de medicamentos e tratamentos, quando ndo
séo considerados os parametros vistos acima, especialmente aqueles fixados pela
Politica Nacional de Medicamentos, além das demais questdes técnicas e

socioeconémicas envolvidas na questao*’.

Nesse tipo de demanda, ndo basta restringir os critérios decisérios a mera
literalidade da norma, apreciando tdo somente elementos juridico-formais, sem
apreciar os elementos da realidade fatica que giram em torno da situacao“.

Exatamente por isso que a tarefa € tdo ingrata aos julgadores.

Conclui-se, portanto, que o fenbmeno da Judicializacdo da Saude pode
significar tanto a concretizacdo, quanto a violagdo deste direito (avaliado em sua

dimensao coletiva), a depender do respeito ou ndo as premissas acima fixadas*.

Uma Judicializacdo positiva € aquela que visa corrigir as falhas do sistema,

resgatando a autonomia do sistema publico de saude e fortalecendo suas instancias

146 ALCANTARA, Gisele Chaves Sampaio. Judicializacdo da Saude: uma reflexéo a luz da teoria dos
jogos. Revista CEJ, Brasilia, Ano XVI, n. 57, maio/ago 2012, p. 91.
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de deliberacéo interna*®, garantindo seu funcionamento eficiente, sem interferéncias

em sua independéncia.

Dessa forma, percebe-se que a intervencéo judicial € saudavel, mas nao pode
ser executada irrestritamente e de forma infundada. Antes, é preciso realizar a analise
do caso concreto, sobretudo no tocante ao impacto no orcamento publico, sob pena

de uma ingeréncia judicial maléfica e que prejudique o interesse da coletividade.

150 | IMA, George Marmelstein. You can’'t always get what you want: repensando a judicializagcdo da
salide com base no fornecimento de medicamentos. Revista de Informacédo Legislativa: RIL, v. 54,
n. 216, p. 105-130, out./dez. 2017, p. 107.
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4. A COBERTURA PELO ESTADO DOS TRATAMENTOS DE SAUDE NAO
REGULAMENTADOS

Ainda que os critérios listados no capitulo anterior sejam amplamente
conhecidos, nota-se que as a¢des que visam a concessao de medicamentos tém sido
amplamente acolhidas em juizo, utilizando como fundamento a aplicacéo direta do

direito a saude.

Tais agBes garantem ao individuo, pelas vias judiciais, tratamentos — muitas
vezes de uso continuo — ainda que o medicamento ndo seja disponibilizado pela

Administracdo Publica.

Isso ganha especial relevancia no que concerne a tratamentos de doengas
raras, que, via de regra, ndo possuem previsao na Politica Nacional de Medicamentos,
seja pelo alto custo das medicacdes, que torna inviavel o seu fornecimento gratuito
para toda a populacao, seja porque o tratamento da patologia foi recém descoberto e

ainda ndo possui aprovacao em territorio nacional.

Diante do grande numero de demandas a respeito desse assunto, tornou-se
necessaria a participacdo do Supremo Tribunal Federal para decidir acerca do
fornecimento de medicamentos considerados de alto custo que néo sejam oferecidos

pelo SUS ou que ndo possuam registro na ANVISA.

Nesse contexto, o Tribunal, quando do julgamento do Recurso Extraordinario
n® 657.718/MG, apreciando o Tema 500 em sede de Repercussao Geral, decidiu que
o Estado ndo pode ser condenado a arcar com tratamentos que utilizam
medicamentos experimentais ou sem registo na ANVISA, salvo em casos
excepcionais. Segundo o Ministro Alexandre de Moraes, a excessiva judicializacdo da
matéria é prejudicial, tendo em vista que para cada liminar concedida, os valores séo

retirados das politicas publicas destinadas a toda coletividade®®.

Na ocasido, fixou-se a tese de que o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer

medicamentos experimentais (agueles que ndo possuem comprovacgao cientifica de

151 STF. Decisdo do STF desobriga Estado de fornecer medicamento sem registro na Anvisa.
Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=411857&caixaBusca=N.  Acesso
em: 10 de outubro de 2019.
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eficacia e seguranca) e que a auséncia de registro na ANVISA impede, via de regra,

o fornecimento de medicamento por deciséo judicial.

A excecdo para a concessao judicial de medicamentos sem registro sanitario
seria apenas nas hipéteses em que houver mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o
pedido de registro do medicamento. Ou seja, excepcionalmente é possivel conceder
o tratamento, quando se verificar no caso concreto que ndo foram respeitados os
prazos fixados pela Lei 13.411/2016, que variam entre 90 e 365 dias, pois, nessas
situacdes a inércia da ANVISA seria responsavel por impedir que os pacientes tenham

acesso aos medicamentos necessarios, o que justificaria a intervencao judicial®®?.

Para tanto, devem ser preenchidos trés requisitos: primeiramente, devera
existir um pedido de registro do medicamento no Brasil, salvo no caso de
medicamentos 6rfaos para doencas raras e ultrarraras'®:. Além disso, devera ser
comprovada a auséncia de substituto terapéutico com registro no Brasil para o
tratamento do quadro clinico do paciente. Se houver outra op¢ao terapéutica para o
tratamento da doenga constante da lista de medicamentos elaborada pelo SUS, tal
opcdo deverd ser seguida, ndo podendo o Judiciario compelir o Poder Publico a
custear tratamento diverso. Por fim, o medicamento pleiteado deve possuir registro

em outras agéncias reguladoras do exterior, que indiquem sua eficacia e seguranca.

Dadas as explicacbes acima, é conveniente, neste ponto, trazer a baila a
decisdo paradigmética do Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do
Recurso Extraordinario n® 657.718/MG, in verbis:

Decisdo: O Tribunal, apreciando o tema 500 da repercussdo geral, deu
parcial provimento ao recurso extraordinario, nos termos do voto do Ministro
Roberto Barroso, Redator para o acérddo, vencidos os Ministros Marco
Aurélio (Relator) e Dias Toffoli (Presidente).

Em seguida, por maioria, fixou-se a seguinte tese: “1. O Estado nao pode ser
obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2. A auséncia de registro
na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento de medicamento por
decisdo judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a concesséo judicial de
medicamento sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA
em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n° 13.411/2016),

152 AMARAL, Carlos Eduardo Rios do. Tema 500 do STF: dever do Estado de fornecer medicamento
ndo registrado pela ANVISA. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 24, n.
5839, 27 jun. 2019. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/74276. Acesso em: 18 de outubro de
20109.

153 A Resolucgédo da Diretoria Colegiada (RDC) da ANVISA n° 205/2017 define que doenca rara é aquela
enfermidade que atinge até 65 pessoas a cada 100.000.
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guando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos orfaos para doengas
raras e ultrarraras);(ii) a existéncia de registro do medicamento em
renomadas agéncias de regulagdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de
substituto terapéutico com registro no Brasil. 4. As a¢Bes que demandem
fornecimento de medicamentos sem registrto na ANVISA deverdo
necessariamente ser propostas em face da Unidao”, vencido o Ministro Marco
Aurélio.

Ausente, justificadamente, o Ministro Celso de Mello.

Plenério, 22.05.2019.%%*

Assim, tem-se que o Estado ndo pode ser obrigado, por uma deciséo judicial,
a fornecer medicamentos néao registrados, pois tal fornecimento desvirtua 0s recursos
do orcamento destinado a saude®®. As etapas para a inclusdo de um tratamento na
relacdo de medicamentos de distribuicdo obrigatéria (RENAME) devem ser
respeitadas, pois s6 assim tem-se atestada a eficacia, seguranca, qualidade e custo-

efetividade dos farmacos comercializados.

Nesses casos, em que o tratamento prescrito ainda nao foi regulamentado, a
propria Lei 8.080/90, em seu art. 19-P oferece uma solucdo, na linha do que
recentemente decidiu o STF: na falta de diretrizes ou protocolos clinicos para
determinada enfermidade, o fornecimento de medicamentos sera feito com base nas
relacdes ja instituidas pelos gestores do SUS. Assim, quando o sistema de saude néao
possuir previsdo de tratamento para algum quadro clinico especifico, a legislacédo
determina que deve ser buscada uma alternativa terapéutica a partir dos

medicamentos que ja estiverem previstos na RENAME.

Isso porque € fundamental para as politicas publicas que as soluces
conferidas aos casos concretos sejam padronizadas, na medida em que s6 assim sera
possivel preservar o equilibrio e a sustentabilidade do sistema publico de saude, ja

gue ndo existem recursos suficientes para tratar cada situacdo de maneira

154 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso Extraordinario n°® 657.718/MG. Rel. Min.
Marco Aurélio, Redator para o Acérddo Min. Roberto Barroso. 22 de maio de 2019. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=414314
4&numeroProcesso=657718&classeProcesso=RE&numeroTema=500

155 HEINEN, Juliano: O custo do direito a salde e a necessidade de uma deciséo realista: uma
opcao tragica. Disponivel em:
https://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/O_CUSTO_DO_DIREITO_
A_SAUDE_E_A_NECESSIDADE_DE_DE_UMA_DECISAO_REALISTA_UMA_OPCAO_TRAGICA.pd
f. Acesso em 28 de setembro de 2019.
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individualizada®®. O fator econémico ndo pode ser ignorado, por mais valiosa que seja

a saude humana.

Dessa forma, ainda que uma nova tecnologia seja segura, eficaz e adequada,
isso, por si s6, ndo gera para o paciente o direito de obté-la na via judicial, posto que
as linhas de tratamento previamente definidas pelo SUS devem ser respeitadas®’. Ao
determinar que somente serdo fornecidos os medicamentos que ja constam nas listas
elaboradas pelos gestores publicos, o legislador buscou estabelecer que o orgamento
do Estado sera sempre respeitado, ja que sé serdo custeadas as despesas previstas
com antecedéncia. Uma determinacdo judicial que obrigue o Estado a custear
gualquer medicamento que esteja fora das listas elaboradas pelas instancias politicas
prejudica a programacdo orcamentdria do ente estatal e, com isso, toda a
coletividade™®®.

Posto em outros termos, se uma politica publica foi formulada pelo governo
eleito ou se esta prevista em lei, a funcdo do Judiciario € garantir que tais previsdes
sejam cumpridas. Nao pode o Judiciario, contudo, criar novas politicas publicas,
concedendo tratamentos que nao tém regulamentacéo, tendo em vista que, de um

ponto de vista global, tais concessdes afetam o orcamento estatal**°.

s

Entretanto, é mais facil conceder do que negar qualquer pedido de
fornecimento de medicamentos. E que, a depender da gravidade da enfermidade
enfrentada e da urgéncia do caso, o julgador sentird o peso da responsabilidade de
ter uma vida em suas maos'®. De acordo com a situacao posta a apreciacdo, negar

um tratamento pode realmente significar condenar a morte uma pessoa cujo Unico

156 | IMA, George Marmelstein. You can’t always get what you want: repensando a judicializagdo da
salide com base no fornecimento de medicamentos. Revista de Informacédo Legislativa: RIL, v. 54,
n. 216, p. 105-130, out./dez. 2017, p. 118.

157 | IMA, George Marmelstein. You can’t always get what you want: repensando a judicializacdo da
saude com base no fornecimento de medicamentos. Revista de Informacéo Legislativa: RIL, v. 54,
n. 216, p. 105-130, out./dez. 2017, p. 119.

158 CASTRO, Raineri Ramos Ramalho de. O fornecimento de medicamentos pelo Estado ao cidaddo a
luz do art. 196 da Constituicdo Federal. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n.
4090, 12 set. 2014. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/29393. Acesso em: 19 de outubro 2019.
159 BRITO, Eduardo Valadares de. Medicamentos e o dever do Estado de tutelar a salide e a vida.
Disponivel em: https://nandaninna.jusbrasil.com.br/artigos/160517042/medicamentos-e-0-dever-do-
estado-de-tutelar-a-saude-e-vida. Acesso em: 17 de outubro de 2019.

160 | IMA, George Marmelstein. You can’'t always get what you want: repensando a judicializagdo da
salide com base no fornecimento de medicamentos. Revista de Informacédo Legislativa: RIL, v. 54,
n. 216, p. 105-130, out./dez. 2017, p. 111.
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crime foi o de ser vitima de um dano a saude e nao ter condi¢cdes de arcar com 0 custo

do tratamento®®?.

Ocorre que, tdo grave quanto negar um tratamento a todos os pacientes é
concedé-lo para apenas alguns poucos que conseguiram obter uma ordem judicial
favoravel'®?, tendo em vista que isso viola o postulado da isonomia. Uma deciséo
judicial que concede tratamentos ndo regulamentados nada mais faz do que definir
quem ser4d ou ndo atendido, criando um privilégio que ndo se justifica na

Constituicao*®s.

N&o se pode ignorar o fato de que os valores que estdo colidindo nédo séo
meramente de um lado o direito a vida e a saude e, de outro, 0os principios
orcamentarios e a reserva do possivel. Na verdade, os interesses contrapostos sdo
muito mais o direito a vida e a saude de uns versus o direito & vida e a saude de

outros?®,

E é certo que, conforme afirma Juliano Heinen, um direito fundamental s6 é
eficiente quando, no momento em que vai ser implementado, n&o prejudica o bem-
estar dos demais'®. Assim, o direito fundamental a salde precisara ser ponderado
frente a outros direitos fundamentais ou principios constitucionais, devendo ser
aplicado na maior extensado possivel, levando em consideracdo os limites faticos e

juridicos existentes'®®, para que néo prejudique o direito da coletividade.

161 SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas considera¢des em torno do conteldo, eficacia e efetividade do
direito & saude na constituicao de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado. Nimero 11.
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4.1. A ponderacdo de principios no contexto das demandas pleiteando

tratamentos de salude ndo regulamentados

Em se tratando de um direito tdo essencial quanto o direito a saude,
certamente, ndo existe solucdo facil no que concerne a possibilidade ou ndo de o
Poder Judiciario obrigar o Estado a custear determinado tratamento. E que, como
visto, essas situacdes envolvem uma contraposi¢cdo entre interesses individuais e
coletivos, de modo que uma sentenca no sentido de fornecer determinado
medicamento para um individuo, pode afetar o direito a saude de varios outros, caso

tal gasto ndo esteja previsto no orgamento estatal.

Segundo Robert Alexy, colisdes de direitos fundamentais em sentido estrito
nascem quando O exercicio ou a realizacdo deste direito por seu titular tem
consequéncias negativas sobre os direitos fundamentais de outros titulares'®’. Para o
doutrinador, tal fenbmeno somente pode ser solucionado se alguma limitagcéo for

efetuada e sacrificios forem feitos*®.

Ademais, levando-se em consideracdo que as colisbes de direitos
fundamentais, sdo, na verdade, colisbes entre principios constitucionais, a solucéo

também envolve o exercicio da ponderacao®.

Isso porque, segundo a definicdo tradicional da teoria dos principios, principios
sdo normas juridicas que ordenam que algo seja realizado na medida tdo ampla
guanto possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas!’®. Sao, portanto,
mandamentos de otimiza¢éo, tendo como caracteristica o fato de que podem ser

cumpridos e preenchidos em graus distintos, de acordo com a dimenséo de peso que

Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
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170 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, 1997, p. 86



42

assumem em situacdes especificas a partir dos elementos faticos e juridicos

presentes na hipétese analisada’.

A vista disso, € preciso buscar uma compatibilizacdo e harmonizac&o dos bens
juridicos em jogo a luz do caso concreto!’?, para que a falta de recursos nao afete a
realizacdo do minimo existencial, impedindo a efetivacdo das exigéncias basicas para

uma vida com dignidade!”.

O direito a saude, entdo, ndo pode jamais ser aplicado na modalidade “tudo ou
nada”’*. Antes, deve ser realizada uma hierarquiza¢éo dos principios e regras em rota
de colisdo, fazendo prevalecer os bens mais relevantes diante de uma situacao
especifical”. Em outras palavras, as pretensdes relacionadas ao direito a saude
deduzidas perante o Poder Judiciario deverdo ser analisadas mediante uma
ponderacdo’’®, considerando os valores fundamentais envolvidos e a escassez de

recursos destinados a concretizacdo desses valores.

As decisfes judiciais, portanto, devem ser proferidas com bom senso,
sopesando os custos e as possibilidades para evitar que o direito a satde deixe de
ser efetivado nos moldes previstos pela ordem constitucional. E preciso abandonar
uma visdo puramente retdrica da situacao, para analisar os direitos fundamentais, em

especial o direito a saude, sob um viés realistal’’, impondo restricbes na medida da

171 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial. Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf. Acesso em 27 de agosto de 2019.
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Setembro/outubro/novembro 2007. Salvador, Bahia, p. 14.
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constitucionais, tributarios e trabalhistas). Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2013.
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necessidade. E determinar qual restricio de um direito fundamental é aceitavel

demanda, justamente, uma ponderagcao!’.

A grande vantagem de tal ponderacdo € que ela evita um esvaziamento dos
direitos fundamentais, pois um fato que ndo pode ser alterado € que nem a
Constituicdo, nem a lei, nem uma deciséo judicial tem o efeito de criar 0s recursos
necessarios a implementacdo dos mandamentos nelas contidos!’®, de forma que sem
um posicionamento responsavel por parte da sociedade e do Poder Publico, o direito

a saude nao passara de uma mera promessa constitucional*e.

Logo, a utilizacdo da ponderacdo no momento da analise quanto a
obrigatoriedade ou ndo de o Estado custear determinado tratamento de saulde
possibilita um meio termo entre a vinculacdo do ente publico ao direito a saude
previsto pela Carta da Republica e a flexibilizacéo de tal direito no caso concreto, de
sorte que nenhuma medida adotada tenha o condéo de prejudicar as politicas publicas
previamente definidas pelas instancias politicas, conduzindo ao colapso do sistema

publico de saude.

178 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no estado constitucional democratico — para a relacédo
entre direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdicdo constitucional. Palestra
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dezembro de 1998 no Saldo Nobre da Faculdade de Direito da UFRGS.
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CONCLUSAO

Tratar sobre a concretizacdo dos direitos sociais em meio a uma crise
econdmica, certamente, ndo é tarefa facil. Tais direitos foram conquistados através de
muita luta, que fizeram com que o cenario vislumbrado hoje no ordenamento juridico

brasileiro fosse promissor.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé, em seu texto, uma ampla gama de
direitos que devem ser assegurados a populacdo, ocupando a décima posi¢cao no
ranking dos 190 (cento e noventa) paises com relacdo ao critério das constituicbes

mais garantistas?e’,

Além de direitos individuais — como direito ao voto, a liberdade e a propriedade
— a Carta Magna ainda prevé uma série de outros beneficios sociais, como acesso a
educacao, ao transporte, a moradia e a saude, o que faz com que alguns afirmem que

seu catalogo de direitos é generoso e seu programa de seguridade social ambicioso*®2.

Muito embora ndo se questione neste trabalho a relevancia dessas garantias
constitucionais, especialmente no que diz respeito ao direito a saude, defende-se que

a aplicacao pratica de tais direitos deve ser feita mediante ponderacéao.

E que, um fato que n&o pode ser ignorado é que os direitos possuem custos
para a sua efetivacdo e tais custos implicam a existéncia de limites na atuacéo do
Estado. Ainda que um direito seja constitucionalmente previsto, ndo ha como garantir

sua efetividade caso ndo existam recursos disponiveis para tanto.

Assim, sendo a salude um dos direitos mais dispendiosos, ndo ha como
assegurar sua implementacao de forma integral para toda a populacéo, vez que isto
depende diretamente do aporte de recursos materiais e humanos que sao fatores

essencialmente escassos.

Por conta disso, o Poder Legislativo e o Poder Executivo, através de uma
atuacdo conjunta, definem as prioridades a serem alcancadas pelo Estado,

planejando as politicas publicas de acordo com as necessidades existentes e 0

181 CPP. Constitution Rankings - Comparative Constitutions Project. Disponivel em:
https://comparativeconstitutionsproject.org/ccp-rankings/#indices. Acesso em 18 de outubro de 2019.
182 VALE, André Rufino do. In Schreiber, Mariana. 30 anos da Constituicdo: a Carta Magna brasileira
€ generosa demais? Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-45754119. Acesso em 18
de outubro de 2019.
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orcamento disponivel. Os gestores publicos, entdo, tém sua atividade regida pela
reserva do possivel, devendo constantemente efetuar escolhas que sejam capazes
de beneficiar o maior nimero possivel de individuos, ainda que, para isso, precisem

excluir algumas situacdes especificas.

Com relacdo especificamente ao fornecimento de tratamentos e
medicamentos, a Lei 8.080/90 definiu que a assisténcia sera realizada mediante a
elaboracao de protocolos clinicos, tanto para o diagndstico quanto para o tratamento
das enfermidades, o que ensejou a elaboragéo da Politica Nacional de Medicamentos,
que prevé exatamente quais medicamentos terdo o fornecimento gratuito e

obrigatério.

Entretanto, evidentemente, a lista elaborada pelos gestores publicos nao é
capaz de abarcar a totalidade dos tratamentos disponiveis para toda e qualquer
doenca existente, o que faz com que um particular, titular do direito a saude, que
eventualmente necessite de um tratamento especifico ndo regulamentado pela
Politica Nacional de Medicamentos, recorra ao Poder Judiciario na tentativa de ser

amparado.

Essa pratica reiterada criou o fenbmeno da Judicializacdo da Saude,
caracterizado pela interferéncia do Judiciario neste setor sempre que o Estado,

supostamente, foi omisso em seu dever constitucional previsto pelo art. 196.

Ocorre que tal fenbmeno pode ter implicacbes perigosas. Percebe-se a
tendéncia dos tribunais patrios de aplicarem diretamente o direito a saude,
concedendo qualquer tipo de tratamento pleiteado pelos cidadéos, ainda que de alto
custo, independentemente dos impactos financeiros que suas decisdes sao capazes
de gerar na sociedade. Olvida-se, ha maioria das vezes, que o direito a saude deve
ser efetivado mediante politicas publicas, destinadas a toda coletividade e que, ao
julgar procedente este tipo de demanda, esta-se efetivando este direito de maneira

individual.

A consequéncia preocupante disso é justamente o fato de que, ao obrigar o
Estado a custear o tratamento de um individuo, o Poder Judiciario interfere no
planejamento feito pelos Administradores Publicos, desviando valores que ja

possuiam destinacdo especifica para serem empregados no atendimento das
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necessidades de uma sO pessoa, colocando em risco o sistema de saude, em

detrimento da sociedade como um todo.

O que aqui se defende € que, sem embargo o direito & salde seja regido pelo
principio da integralidade, que determina que o atendimento das necessidades da
populacdo na promocdo da saude e tratamento de doencas deve ser integral, de
maneira a ndo excluir nenhuma patologia, tal direito também é regido pelo principio
da universalidade, que garante que a saude deve ser assegurada a toda a populacao

de forma igualitaria.

Assim, sempre que a concretizacao individual do direito a saude colocar em
risco a efetivacdo de tal direito em uma perspectiva coletiva, pelo principio da
universalidade devera se privilegiar a alocacdo de recursos que faca prevalecer o
atendimento global das necessidades da populagéo, tendo em vista que universal é

aquilo que é de todos.

Nesse sentido, os julgadores devem analisar os impactos econémicos que suas
decisbes irdo gerar na sociedade antes de conceder ou negar algum tipo de
tratamento, para evitar que o fenbmeno da Judicializacdo da Saude conduza ao

colapso do SUS.

A conclusao, portanto, € que nenhum direito cuja efetividade demanda um
gasto dos valores arrecadados pelo Estado pode ser protegido de maneira absoluta
pelo Judiciario, a revelia das consequéncias orcamentarias, o que se aplica também

ao direito a salde.

Por mais ingrata que seja a tarefa dos julgadores, que estardo diante de
situacdes em que vidas estdo em jogo, ndo se pode simplesmente ignorar as
limitacBes faticas. As decisdes judiciais devem ser proferidas sopesando custos e
possibilidades, para evitar que ou o direito a salude seja reduzido a mera promessa
constitucional ou sua aplicacgéao irrestrita prejudique as politicas publicas previamente

definidas pelas instancias politicas.

A ponderagao, como dito, permite alcangcar um meio termo entre a vinculacao
do ente publico ao direto a saude e a flexibilizacdo de tal direito no caso concreto, para
gue os gastos publicos com a saude sejam feitos com a maior eficiéncia possivel,

beneficiando o maior nimero de pessoas e gerando 0s menores danos a coletividade.
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