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RESUMO

O presente trabalho possui como escopo analisar a universalizacdo do direito a satde publica
mediante o fendmeno da judicializacdo, a delimitacdo do estudo se concentrara no fornecimento
gratuito de medicamentos de alto custo fora da relacio adotada pelo Sistema Unico de Satde.
Em um primeiro momento sera analisado o direito fundamental & salde, bem como sua
evolucdo e conceito, assim como a relacdo existente ao minimo existencial e a reserva do
possivel no contexto das demandas de satde no Brasil. O estudo busca ainda discorrer sobre a
incursdo do Poder Judiciario na concretizacdo das politicas publicas. Ademais, sera realizada
uma anélise sobre o posicionamento do Supremo Tribunal Federal em decisdes proferidas nas
acOes do ambito da salde. Dessa forma, serd debatido em linhas gerais o fendmeno da
judicializacdo, os procedimentos de judicializacdo, bem como suas implicacbes no
ordenamento juridico péatrio. Baseando-se nas caracteristicas do estudo, tem-se uma pesquisa
bibliografica, qualitativa e descritiva que foi utilizada para sustentar cientificamente os
objetivos do estudo.

Palavras-chave: Judicializacdo. Saude. Direito Fundamental. Medicamentos.
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ABSTRACT

The present work aims to analyze the universalization of the right to public health through the
phenomenon of judicialization, the delimitation of the study will focus on the free supply of
high-cost drugs outside the relationship adopted by the Unified Health System. At first, the
fundamental right to health will be analyzed, as well as its evolution and concept, as well as the
existing relationship to the existential minimum and the reservation of the possible in the
context of health demands in Brazil. The study also seeks to discuss the incursion of the
Judiciary into the implementation of public policies. In addition, an analysis will be carried out
on the position of the Supreme Court in decisions given in health actions. Thus, the
phenomenon of judicialization, judicialization procedures, as well as their implications in the
national legal system will be discussed in general terms. Based on the characteristics of the
study, there is a bibliographic, qualitative and descriptive research that was used to scientifically
support the objectives of the study.

Keywords: Judicialization. Health. Fundamental Law. Medicines.
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INTRODUCAO

O direito a saude, em sentido amplo, compreende o objeto central do presente trabalho,
sendo consagrado pela Carta Magna de 1988 sob a égide de direito social, 0 mesmo constitui-
se no dever do Estado em implementar e efetivar politicas publicas que versem sobre o tema.
O texto constitucional garante, em seu artigo 196, o acesso isonémico e universal as medidas
que viabilizem ac0es, servicos e prote¢do para a efetividade do direito a salde.

Nessa otica, sob as diretrizes de que a satide ¢ um “direito de todos, e dever do Estado”,
0 Texto Constitucional passou a garantir a atuacdo estatal na elaboracdo de medidas sociais e
econémicas que atuam na reducéo de riscos de doencas e outros agravos, tudo isso sob o crivo
do acesso universal e igualitario por toda a sociedade (BRASIL, 1988). Nasce, assim, o Sistema
Unico de Saude, regulamentado pela Lei n° 8.080/1990, figurando como um sistema publico, e
pela Lei n° 8.412/1990, que dispde sobre a participacdo da comunidade no sistema de saude,
sua gestdo e financiamento.

Devido a burocracia, lentiddo e grande morosidade que as vias administrativas realizam
suas atividades, a sociedade, buscando o atendimento de suas necessidades individuais
imediatas, busca o Ministério Publico, o advogado ou o Defensor pablico para uma solucgéo
efetiva nessa reivindicacdo, principalmente para aqueles que sdo totalmente desprovidos de
verbas, sendo dependentes do Sistema Unico de Satde.

Assim, se da inicio ao procedimento de judicializacdo da salde, isto é, quando um
individuo detentor de direitos, através de postulatérios jurisdicionais, pleiteia a realizacdo de
determinado direito da saude, contando com o auxilio do Poder Judiciario. Nesse diapasdo, em
tempos atuais, a justica vem sendo reconhecida como o caminha mais efetivo para a resolugéo
de problemas de acesso a medicagéo, consultas especializadas, exames de dificil acesso vagas
de internagcdo em hospitais publicos, sendo assim amplamente utilizada.

Com o aumento da judicializagdo de procedimentos de saude, é vislumbrado trés
problemas em polos totalmente distintos: o primeiro, relacionado com a sociedade, onde
verifica-se que o Sistema Unico de Saude n&o esté realizando seu amparo de maneira universal
e eficaz; 0 segundo, em relagdo ao Poder Judiciario, que vem se “afogando” cada vez mais com
a judicializagéo, haja vista a grande carga processual que o tema produz; o terceiro, em
detrimento do Estado, em viabilizar condig¢des financeiras suficientes para arcar com a demanda
de pedidos.

O Supremo Tribunal Federal, entidade que figura no topo da hierarquia da formacgéo do

Poder Judiciério, j& vem lidando com situages referentes a problemas com a saude desde ano



12

de 2007, apresentando posicGes e medidas, desde entdo, para a realizacéo justa dos parametros
constitucionais do direito a saude. Dentre seu vasto rol de julgados, assuntos como competéncia
solidaria na prestacao de servicos de salde entre Unido e estados-membros; distribuicdo gratuita
de medicamentos a pessoas carentes; ou competéncia do Ministério Publico como parte legitima
para o ajuizamento de acdo civil publica, ganharam novas diretrizes com os entendimentos
proferidos pela Suprema Corte.

Mediante os casos precedentes assinalados, em um recente julgamento, através da
deciséo proferida nos autos do Recurso Extraordinario n® 566.471/RN em 12 de marco de 2020,
que discutia a obrigacdo estatal de fornecimento gratuito de remédios de alto custo fora da
relacio adotada pela Sistema Unico de Salde, o Supremo Tribunal Federal adotou um
posicionamento buscando amparar todos aqueles que estdo envolvidos com os problemas de
acesso a saude. Nesse ponto, nasce a problematica que o trabalho busca desvendar: qual o
entendimento do Supremo Tribunal Federal na obrigacdo do Estado em fornecer remédios de
alto custo que ndo estejam inseridos da relacio de farmacos abrangidos pelo Sistema Unico de
Saude?

Assim, como objetivo geral, o presente trabalho pretende estudar o vinculo obrigacional
do Poder Publico em disponibilizar a sociedade medicamentos de dificil acesso financeiro que
s&o incorporados ao Sistema Unico de Satde, um dos fatores que ocasiona a judicializago da
satde. Como objetivos especificos, busca-se estudar o0 movimento sanitarista e sua influéncia;
verificar premissas relacionadas ao direito fundamental da satde; averiguar atuacao das partes
e Conselho Nacional de Justica exerce na judicializacdo da saude; definir a posicdo que o
Supremo Tribunal Federal tem tomado perante determinados casos de saude ja julgados, com
énfase no julgado RE566.471/RN.

Para atingir o objetivo que o trabalho pretende alcancar, o trabalho esta dividido em trés
capitulos. O primeiro capitulo analisara os temas relacionados ao Movimento Sanitarista,
relacionando-os com as premissas da Constituicdo Federal, Lei Maior e fonte primaria de
Direito em solo nacional. Serdo avaliados conceitos relacionados a materia e o surgimento do
Movimento Sanitarista, bem como topicos sobre o direito fundamental a salde, a
universalizacéo e a integralizacdo destes servicos.

O segundo capitulo ira adentrar no processo de judicializacdo de politicas (de modo
genérico), realizando um comparativo deste com politicas de saude e o campo judicial.
Ademais, serdo arrolados os atores que contribuem para o procedimento de judicializacéo, quais
sejam, o Poder Judiciario, os advogados, a Defensoria Publica, o Ministério publico, as
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Secretarias de Salde, o Sistema Unico de Sadde, os médicos e a indUstria farmacéutica, ainda
atuacdo do Conselho Nacional de Justica.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo, exploradas as teses proferidas nos ultimos anos
pelo Supremo Tribunal Federal sobre a saude e judicializacdo, incluida a decisao referente do
Recurso Extraordinério n® 566.471 RN, acdo primordial para a concluséo do trabalho.

A justificativa da pesquisa em questdo se funda no excessivo cumprimento de mandados
expedidos pelo Judiciario, aos entes de saude responsaveis, que geram certo descontrole no
desenvolvimento de programas que buscam conferir mais amplitude a salde social
comprometendo as verbas publicas e os planejamentos or¢camentéarios. O Judiciario vem
recepcionado as demandas individuais, deferindo a maioria dos pedidos relacionado ao
fornecimento de medicamentos, obrigando os gestores de saude a fornecerem os produtos
demandados pelos requerentes e, resultando num desequilibrio no ambito dos recursos
financeiros publicos.

Como consequéncias, a titulo de exemplo, muitos individuos que possuem condi¢des de
arcarem com medicamentos de alto valor sdo contemplados indevidamente, prejudicando
individuos que ndo possuem as mesmas condi¢des financeiras, 0 que atenta contra qualquer
premissa democréatica vigente. Assim, é de suma importancia uma analise acerca dos possiveis
requisitos impostos pelo Supremo Tribunal Federal ao Poder Judiciario no deferimento de
demandas processuais de satde publica.

Para tanto, a metodologia a ser utilizada no referido trabalho tera alicerce no método
qualitativo e descritivo, sendo assim, possui como esséncia a pesquisa historica e exploratoria,
para que ocorra a familiaridade e compreensdo do tema em questdo, tornando-se flexivel e,
desse modo, possibilitando a abrangéncia de diversos aspectos do tema em debate. Insta frisar
que, diante do contexto apresentado, salienta-se que o presente trabalho ndo tem a pretensédo de
esgotar 0 assunto, mas sim tocar em aspectos relevantes da matéria, de modo a iniciar um debate

e contribuir para a formacédo de uma consciéncia sobre o tema.
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1. O MOVIMENTO SANITARISTA E SAUDE COMO DIREITO

Neste item fazemos um resgate do contexto histérico do movimento sanitarista, uma
abordagem sobre a conquista do direito a saude — enquanto um direito fundamental —, da
universalidade, da integralidade e da apresentaremos judicializacdo dos servigos de saude, com
base na Constituicdo Federal de 1988. Ressalvamos que a judicializacdo da salde sera tratada
com maior profundidade em capitulo posterior.

O Movimento Sanitario brasileiro foi uma luta dos trabalhadores pela melhoria das
condices e defesa da saude no trabalho, que, durante muito tempo, ndo despertou preocupacao
nos estudiosos da Reforma Sanitaria. Trata-se de um movimento que envolveu importantes
categorias do movimento sindical, aproximando setores intelectuais, técnicos, liderancas
sindicais e trabalhadores, que se inspiraram no Modelo Operario Italiano.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe um papel muito importante para o direito a satde
no Brasil, pois através dela, o Estado passou a ter a responsabilidade de promover o acesso para
todos, tornando um direito universal que pertence aos brasileiros e estrangeiros, que assim
precisarem, podendo usar os servicos de salde de forma gratuita, a fim de promover o seu
direito.

Nesse contexto, torna-se, também, importante uma abordagem sobre a universalidade,
a integralidade e a judicializacdo da saude, onde muitas questdes de grande repercusséo politica

e/ou social estdo sendo decididas pelo Poder Judiciario.

1.1. Contexto historico do Movimento Sanitarista

As primeiras décadas do século XX, o povo brasileiro vivia uma situacdo de alta
vulnerabilidade sanitaria, principalmente o homem do campo. Por um lado, por ndo conseguir
superar o estado de calamidade na satde publica, a maioria mantinham uma atitude negativista.
E outros, ignoravam o problema adotando uma posi¢cdo ufanista. Aqueles que abragcaram a
campanha sanitarista acreditavam que poderiam superar o mal do povo brasileiro®.

Nesse periodo histdrico, por um lado, ndo existiam politicas publicas planejadas, menos

ainda espacos publicos de atendimento a populacdo para realizarem tratamentos e cuidados

! Nesse contexto, a relagdo entre entidades religiosas e tratamentos de salde é bastante forte e existe desde a
colonizagdo do Brasil. Por exemplo, segundo a Confederacdo de Santas Casas de Misericordia (CMB), muitos
movimentos da Igreja Catdlica, da Igreja Protestante, da Igreja Evangélica, da Comunidade Espirita, dentre outras,
tinham a época, aproximadamente, 2.100 estabelecimentos de salde espalhados por todo o territorio brasileiro.
(https://www.politize.com.br/direito-a-saude-historia-da-saude-publica-no-brasil/. Acessado em 01.08.2020.
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médicos, principalmente das pessoas pobres e escravos que viviam em condi¢des precérias,
sofrendo com os mais variados tipos de doencas. Por outro lado, os nobres e colonos brancos,
que tinham terras e posses, usufruiam de facilidades de acesso a médicos e remédios da época,
assim as suas chances de sobrevivéncia eram sempre maiores.

O movimento pela Reforma Sanitéria surgiu no contexto da luta contra a ditadura, no
inicio da década de 1970, onde a expressao foi usada para identificar o conjunto de ideias que
se tinha em relacio as mudancas e transformagdes necessarias na area da satide?. Contudo, tais
mudancas incluiam todo o sistema de saide com o objetivo de realizar as melhorias necessarias
nas condigdes de vida da populagéo.

A Reforma Sanitéria brasileira tinha como uma de suas principais caracteristicas a luta
contra a ditadura, cujo tema era “Satde e Democracia”, se estruturando nas universidades, no
movimento sindical e em experiéncias regionais de organizacdo de servicos. Em fevereiro de
1918, alguns representantes das elites politica e intelectual fundaram a Liga Pro-Saneamento
do Brasil, sob a direcdo de Belisario Pena, efetuando a passagem de um periodo mais
voluntariado da campanha sanitarista para uma acao mais organizada.

A campanha s6 deslanchou, de fato, em 1918, contando também com a excelente
repercussao obtida na imprensa, nos debates parlamentares e com o advento da epidemia de
gripe espanhola. A gripe espanhola, por exemplo, possibilitou a0 movimento sanitarista a
alcancar muitas cidades, principalmente o centro politico-administrativo do pais, pois rompeu
com as distingOes entre as classes sociais, passando a ser chamada de "gripe democratica", que
forjou uma nova maneira de encarar o problema pelas autoridades competentes. A época, 0
presidente Rodrigues Alves, eleito naquele ano, e parte do contingente militar enviado ao teatro
de operacdes na Primeira Guerra Mundial se solidarizaram com as vitimas fatais da gripe
espanhola (MOURA, 2013).

De acordo com os defensores do saneamento, tanto a questdo da satide quanto a questao
da educacdo eram elementos fundamentais na construcéo da nacionalidade no Brasil, como uma
forma de romper com o abandono e o isolamento das populacdes sertanejas. Ou seja, 0s
defensores entendiam a construcao da nacionalidade como uma postura politica extremamente

importante para a tomada de consciéncia da situacdo sanitéria do pais. Ressalte-se que, a

2 A expressdo “Reforma Sanitaria” foi utilizada pela primeira vez no pais com base na reforma sanitaria italiana,
ficando esquecida por um tempo até ser recuperada nos debates prévios a 82 Conferéncia Nacional de Saude,
guando foi usada para se referir ao conjunto de ideias que se tinha em relagdo as mudancas e transformagdes
necessarias na area da saude. (https://bvsarouca.icict.fiocruz.br/sanitarista05.html). Acessado em 01.08.2020.
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campanha do saneamento rural foi simultaneamente intensificada pelo movimento nacionalista
que se disseminou a partir da Primeira Guerra Mundial.

Mesmo com uma Diretoria Geral de Saude Publica, vinculada ao Ministério da Justica
e Negdcios Interiores, que praticamente ndo funcionava, 0s sanitaristas consideravam a
federalizacdo da Republica, isto €, a relativa autonomia dos estados, que eram dominados pelas
oligarquias locais, 0 maior impedimento para uma acgdo coordenada ao combate das doencas
endémicas do pais — p.ex. ancilostomose, malaria, doenga de Chagas. Por isso, clamavam-se
pela criacdo de um Ministério da Saude Puablica, que implementasse uma acdo de carater
nacional para cuidar da satde publico do povo brasileiro.

Em dezembro de 1919 foi criado o Departamento Nacional de Satde Publica (DNSP),
que contribuiu para uma maior amplitude aos servigos sanitarios federais. Desse modo, a
participacdo e a intervencdo do Estado na area de satde publica ajudou a ampliar e consolidar
0 movimento sanitarista, promovendo, por um lado, a interdependéncia compulséria entre 0s
estados, 0os municipios e o poder central, e por outro lado, contribuiu gradualmente para o
fortalecimento do Estado brasileiro e a desarticulacdo do sistema oligarquico.

Durante o periodo de ditadura militar buscou se expansionismo do setor privado, buscou
se contratacdo de companhias privadas ou cooperativas de médicos prestadores de servicos de
salde aos seus funciondrios. A ideia era privatizar para obter lucros, ex: tentativa de privatizar
0 INCA em 1969.

Também foi observado expansdo da cobertura da assisténcia médica previdenciaria
estatal as camadas mais desfavorecidas. Com esse proposito, foram instituidas varias medidas,
como a incorporacdo dos acidentes de trabalho as acGes previdenciarias, em 1967; a extenséo
da protecéo previdenciaria aos trabalhadores rurais, com a criagdo do Programa de Assisténcia
ao Trabalhador Rural( Prorural), em 1971; a ampliacdo da cobertura previdenciaria as
empregadas domésticas, em 1972, e aos trabalhadores autbnomos, no ano seguinte.

Em meados dos anos de 1980, grupos de medicos, académicos e outros profissionais
desenvolveram teses e integraram discussdes politicas sobre a saude publica, culminando com
0 marco institucional da 8% Conferéncia Nacional de Salde, realizada em 1986. As propostas
da Reforma Sanitéria resultaram, finalmente, na universalidade do direito & saude, oficializado
com a Constituicio Federal de 1988 e a criacdo do Sistema Unico de Sadde (SUS).

Em outubro de 1988, com a promulgacdo da nova Constituicdo Federal, completa-se
0 processo de retorno ao pais ao regime democratico. Dentre inovacfes da nova Constituicéo a
salde em direito de cidadania e a criagcdo de um sistema publico, universal, e descentralizado

de saude.
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Uma transformacdo da satde publica do pais, vez o pais vivia sob a duplicidade de um
sistema cindido entre a medicina previdenciaria e a saude publica, voltada prioritariamente
para as zonas urbanas, estando a cargo dos institutos de penséo.

A salde publica, sob o comando do Ministério da Saude(MS), era direcionada
principalmente as zonas rurais e aso setores mais pobres da populacdo, e tinha como alvo,
majoritariamente, atividades de carater preventivo.

A Constituicao Federal de 1988 foi o primeiro documento oficial que colocou o direito
a saude definitivamente no ordenamento juridico brasileiro, num tripé da seguridade social,
juntamente com Seguridade Social e Assisténcia Social, sendo o Unico direito com carater
universal, independente de contribuicdo ou condicdo financeira pessoal. Com isso, a saude
passou a ser um direito de todo cidad@o e um dever do Estado, além de determinar que o sistema
de salde publica deve ser gratuito, de qualidade e universal, ou seja, acessivel a todos os
brasileiros e/ou residentes no Brasil.

No texto constitucional, nos arts. 198, 199 e 200, foram inseridos relevantes matizes da
dimenséo organizatoria e procedimental, atribuindo ao Sistema Unico de Satde a coordenacéo
e a execucdo das politicas para protecdo e promocéo da satde no Brasil. O Sistema Unico de
Saude (SUS) foi regulamentado posteriormente pela lei 8.080/1990, onde dispde todas as suas
atribuicGes e funcbes como um sistema publico e pela lei 8.142/1990, que dispBe sobre a
participacdo da comunidade, gestdo e financiamento do SUS.

Assim, a CF/88 néo se limitou a prever a criacdo de uma estrutura organizacional para
garantir o direito a salde, mas, também, se preocupou como seria atuacdo desse Orgao
administrativo e os objetivos que deveria perseguir, conferindo o esbo¢o do SUS. Contudo,
mesmo com toda previséo constitucional, os procedimentos para o adequado funcionamento do
SUS, bem como as atribuicGes especificas dos 6rgaos, s6 puderam ser realizadas a partir da
elaboracéo das Leis especificas da Saude®.

Em seu Art. 198, a CF/88 estabelece como diretrizes do Sistema Unico de Saude (i) a
descentralizagdo, com direcdo unica em cada esfera de governo, (ii) o atendimento integral,

com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais e (iii) a

3 Nesse proposito foi criada a Lei Federal 8080, de 19 de setembro de 1990, que dispde sobre as atribuicdes e
funcionamento do Sistema Unico de Saude, bem como a Lei Federal 8142, de 28 de dezembro de 1990, que trata
sobre a participacdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Salde e sobre as transferéncias
intergovernamentais de recursos financeiros na area da sadde. Desse modo, ha procedimentos do SUS que sédo
veiculados por meio de regulamentos, decretos e portarias. Tais normas infralegais devem alinhar-se ao texto
constitucional que impde a observancia dos procedimentos a efetivagdo dos direitos fundamentais.
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participagdo da comunidade. Assim, a criacdo do SUS esté diretamente relacionada a tomada
de responsabilidade por parte do Estado.

A salde esta na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, no artigo XXV,
onde define que todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar-lhe e a
sua familia, saude e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos
e 0s servigos sociais indispensaveis. Isto significa que, o direito a saude é indissociavel do
direito a vida, que tem por inspiracdo o valor de igualdade entre as pessoas.

Historicamente, a Constituicdo Federal de 1988 se constitui num marco sobre a protecédo
constitucional a saide no Brasil, pois antes da sua promulgacao os servicos e a¢des de salde se
destinavam a um pequeno grupo de privilegiados, isto é, aqueles que poderiam, de alguma
forma, contribuir, enquanto a maioria da populacdo era excluida porque ndo possuiam
condicdes financeiras para custear o seu tratamento de forma particular e ndo contribuirem para
a Previdéncia Social.

No item a seguir trataremos, especificamente, do direito fundamental a saude na
constituicdo de 1988, como um direito publico subjetivo, isto €, uma prerrogativa juridica

indisponivel garantida a generalidade das pessoas.

1.2. Direito Fundamental a salde

Anteriormente a promulgacdo da CF/88, os servicos e acdes de salde eram privilégios
de poucos, que custear, excluindo a maioria da populacédo brasileira que, também, ndo podia
contribuir para a Previdéncia Social. Todavia, ainda hoje existem entraves que inviabilizam a
efetivacdo da protecdo constitucional ao direito a saude, principalmente devido a auséncia de
especificacdo do objeto desse direito e de defini¢do dos principios constitucionais relacionados
a saude tem dificultado a concretizacéo desse direito fundamental.

O direito & satide* consta na Constituicio Federal de 1988 no titulo que se refere & ordem
social, onde o objetivo € 0 bem-estar e a justica social. Nesse sentido, a Constituicdo Federal
de 1988, no seu Art. 6°, estabelece como direitos sociais fundamentais educacdo, a saude, a

alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a

4 De acordo com Henrique Hoffmann Monteiro Castro (2005), a salide é um conjunto de preceitos higiénicos
referentes aos cuidados em relacdo as fungdes organicas e a prevencgdo das doengas, ou seja, significa um estado
normal e o funcionamento correto de todos os 6rgdos do corpo humano, cujos medicamentos sdo responsaveis
pelo restabelecimento das fungdes de um organismo eventualmente debilitado.
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protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados®. Ou seja, o direito a satide
é indissociavel do direito a vida, que tem fundamento no valor de igualdade entre as pessoas.

Nesse sentido, a tutela do direito a satde apresentaria duas faces: 1) de preservacgéo e 2)
de protecdo. Por um lado, a preservacdo da saude se relacionaria as politicas de reducao de risco
de uma determinada doenca e, por outro lado, a protecdo a salde se caracterizaria como um
direito individual, de tratamento e recuperagdo de uma determinada pessoa (CASTRO, 2005).

Para complementar, a Constituicdo Federal de 1988, no art. 196, reconhece a salde
como direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
objetivem a minimizacdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua promogdo, protecdo e recuperagio® (MARTINS;
DIMOULIS, 2010). Isto €, o direito a salude ndo se restringe apenas a poder ser atendido no
hospital ou em unidades basicas. Assim, mesmo 0 acesso a servicos tenha relevancia, como
direito fundamental, o direito a salde abrange também a garantia ampla de qualidade de vida,
em associacdo a outros direitos basicos, como educacdo, saneamento bésico, atividades
culturais e seguranca.

Dentre os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, o direito a
salde esté entre os mais debatidos nos &mbitos académico, doutrinario e judicial, estimulando
dentro da sociedade brasileira um processo de conscientizado de que, efetivamente, cabe ao
Estado a protecdo do cidaddo. Trata-se de um direito publico subjetivo, uma prerrogativa
juridica indisponivel garantida a generalidade das pessoas. direito a salde ndo se restringe
apenas a poder ser atendido no hospital ou em unidades basicas.

Todavia, mesmo com tantos avangos politicos e legais, a luta social pela efetivacdo do
direito a satude no Brasil ndo cessou, na medida em que o financiamento deste sistema
permanece insuficiente em funcdo do tamanho da demanda que deve ser alcancado pelo
sistema, provocando a ocorréncia de inimeras omissdes por parte do Estado, que tem o dever

constitucional de garantir esse direito fundamental a todos os cidadaos.

5 Ressalte-se, porém, que antes mesmo da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, Paulo Lopo Saraiva ja
defendia a protecdo aos direitos sociais, os quais definiu como sendo “o conjunto de principios € normas
imperativas que tem por sujeito 0s grupos e 0s membros dos grupos, tem por objetivo (fim) a adaptacdo da forma
juridica (Leis, Cddigos) a realidade social e visa (atuacdo), nesta adaptacdo, a colaboragdo de todos ao bem
comum.” (SARAIVA, 1983, p. 23).

® O reconhecimento da satide como direito fundamental social surgiu com uma inovagdo na Constituicdo Federal
de 1988, pois, inexistia em constituicGes anteriores a previsdo de acesso aos servicos de satde de forma universal
e igualitaria. Por exemplo, as Constituicdes de 1824 e 1891 foram omissas no que se refere ao direito a satde; as
Constituices Federais de 1934, 1937, 1946 e 1967 apenas delimitavam as competéncias legislativas dos entes
federativos.
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Como resultado de uma luta social, a saude foi reconhecida como um direito social
fundamental, que tem como um dos principios basicos a dignidade da pessoa humana, cujo um
dos objetivos do Estado Democratico de Direito é o de superar as desigualdades sociais com a
finalidade de realizar a justica social.

De acordo com o Ministro do Supremo tribunal Federal (STF), Luis Roberto Barroso
(2009, p.10):

O Estado constitucional de direito gravita em torno da dignidade da pessoa humana e
da centralidade dos direitos fundamentais. A dignidade da pessoa humana é o centro
de irradiacdo dos direitos fundamentais, sendo frequentemente identificada como o
nacleo essencial de tais direito.

No Brasil, o direito fundamental a salde esta entre aqueles que mais suscitam debates
nos meios académicos, doutrinarios e judiciais. Trata-se de uma conquista da sociedade
brasileira, cujo objetivo é assegurar a toda populacdo uma protegéo efetiva pelo Estado. Nesse
sentido, a Constituicdo Federal de 1988 € um marco histdrico e legal que consagra o direito a
salde como direito social prestacional que tem a finalidade de garantir a pessoa humana
condigdes de bem-estar e de desenvolvimento mental e social.

Conforme José Cretella Janior (1994, vol. Ill, p. 4331), na obra "Comentérios a
Constituicao de 1988”, citando Zanobini, que:

[...] nenhum bem da vida apresenta tdo claramente unidos o interesse individual e o
interesse social, como o da saude, ou seja, do bem-estar fisico que provém da perfeita
harmonia de todos os elementos que constituem o seu organismo e de seu perfeito
funcionamento. [...] O estado de doenga ndo sO constitui a negacdo de todos estes
bens, como também representa perigo, mais ou menos proximo, para a propria
existéncia do individuo e, nos casos mais graves, a causa determinante da morte. Para
0 corpo social a salde de seus componentes é condi¢do indispensavel de sua

conservacdo, da defesa interna e externa, do bem-estar geral, de todo progresso
material, moral e politico.

No Estado brasileiro, a competéncia quanto a responsabilidade do poder publico é
comum a Unido, Estados, Distrito Federal e dos Municipios, logo cabe a estes “cuidar da satde
e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia” (art. 23,
inciso Il, CF/88). Nesse sentido, todos os entes federados, cada qual no seu ambito
administrativo, tém o dever de zelar pela adequada assisténcia a salide a todos os cidadaos.

O conceito de saude que se desenvolveu até hoje ndo se restringe mais a ideia de
auséncia de doenca, mas como o completo bem-estar biopsicossocial do homem’. Todavia, 0

debate sobre o direito a saude ainda permanece com o0 combate as enfermidades e

" De acordo com a Organizagdo Mundial de Satde — OMS, o conceito de salide o mais abrangente trata o direito a
saude para além da auséncia de doengas, ou seja, como o completo bem-estar fisico, mental e social do homem.
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consequentemente ao acesso aos tratamentos medicamentosos. Conforme Schwartz (2003, p.
54), “o escopo do direito sanitario € a libertagdo de doengas™.

Contudo, a CF/88 ndo faz qualquer distingdo no que se refere ao direito a saude,
abrangendo expressamente 0 acesso universal a acdes de promogéo, protecdo e recuperacéo de
salde, nos &mbitos individual e genérico. Na préatica, aplica-se as orientacfes postuladas pela
Organizagdo Mundial de Saude: a salde se caracteriza como o completo bem estar fisico da
sociedade e ndo apenas como a auséncia de doencas.

Diante dessa situacdo, se questiona se, de fato, o Estado, em seu dever de prestacdo dos
servicos de salde, obriga-se a disponibilizar, por exemplo, o atendimento médico-hospitalar e
odontolégico, o fornecimento de todo tipo de medicamento indicado para o tratamento de
salde, a realizacdo de exames médicos de toda natureza, o fornecimento de aparelhos dentérios,
préteses, dculos etc.

Segundo Sarlet (2006, p. 1-22), cabe ao Legislador federal, estadual e municipal, em
consonancia com a competéncia legislativa prevista na prdpria Constituicdo, concretizar o
direito a saude, devendo o Poder Judiciario, quando acionado, interpretar as normas da
Constituicao e as normas infraconstitucionais que a realizem. Em suma, a indefini¢do do que
venha a ser 0 objeto do direito a saude, o legislador foi incumbido do dever de criar normas em
consonancia com a Constituicdo Federal de 1988. Existe, portanto, o dever do Estado de criar
e fomentar a criacdo de 6rgaos competentes a atuarem na tutela dos direitos e procedimentos
necessarios a protecao e promocao dos direitos.

Entende-se que, a aplicacdo da norma constitucional depende intrinsicamente de
procedimentos propostos para serem executados pelo Estado, bem como a criagéo de estruturas
organizacionais para 0 cumprimento do escopo constitucional de promover, preservar e
recuperar a saude e a propria vida humana. Noutras palavras, hd uma estreita relacdo entre
direitos fundamentais, organizacdo e procedimento, onde, simultaneamente, os deveres de
protecdo do Estado devem concretizar-se através de normas administrativas e a criacdo de
Orgdos destinados ao cumprimento da tutela e promogdo de direitos, na medida em que a
extensdo e limites dessas normas e 6rgaos sdo impostos pela CF/88.

Conforme Robert Alexy (2008, p. 473), “as normas de organiza¢do e procedimento
devem ser criadas de forma que o resultado seja, com suficiente probabilidade e em suficiente
medida, conforme os direitos fundamentais”. Na verdade, a protecao constitucional a saude
seguiu o contexto do Direito Internacional, envolvendo a perspectiva promocional, preventiva
e curativa da saude, impondo ao Estado o dever de garantir 0 acesso a saude para toda a

populagédo, como forma de melhorar a qualidade de vida de todos.
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Dessa forma, a protecdo constitucional ao direito a salde, a auséncia de especificacao
do objeto desse direito e de definicdo dos principios constitucionais relacionados a satde tem
dificultado a concretizacdo desse direito fundamental.

Se os direitos fundamentais sdo, sempre e de certa forma, dependentes da organizacdo
e do procedimento, sobre estes também exercem uma influéncia que, dentre outros
aspectos, se manifesta na medida em que os direitos fundamentais podem ser
considerados como parametro para a formatacdo das estruturas organizatorias e dos

procedimentos, servindo, para além disso, como diretrizes para a aplicacdo e
interpretagdo das normas procedimentais ( SARLET, 2009, p. 21).

Nesse sentido, a importancia de definir o objeto especifico da salde surge devido ao
fato de que a Constituicdo Federal, no Art. 196, adotou o conceito amplo de saude,
determinando ao Estado do dever de elaborar politicas sociais e econdémicas que permitam o
acesso universal e igualitario as acdes e servigcos para promoc¢ado, protecdo e recuperacdo da
salde. Ciente de assegurar o direito a salde, a Constituicdo Federal de 1988 nao delimitou
objeto desse direito fundamental, ndo especificando “se o direito a satide como direito a
prestacdes abrange todo e qualquer tipo de prestacdo relacionada a saide humana” (SARLET,
2002, p. 54).

No mesmo sentido critico, Konrad Hesse (1998) argumenta que;

1) a organizacdo e o procedimento podem ser considerados o Unico meio de alcangar
um resultado conforme aos direitos fundamentais e de assegurar a sua eficacia;

2) é direito do cidaddo obter do Estado prestacdes positivas, as quais ultrapassam o
campo da discricionariedade administrativa para uma inafastavel vinculag¢&o de indole e forga
constitucionais, cujas pautas de atuacdo governamental estabelecidas na CF/88, jamais poderédo
ser relegadas a conceitos de oportunidade ou conveniéncia do agente publico, devendo ser vistas

como indispensaveis a manutengdo do “status” de dignidade da pessoa humana.

1.3. A Universalizacao dos servicos de saude

As diretrizes do SUS ndo se limitam aquelas trés diretrizes no texto da CF/88, mas
servem de referéncia para a conduta da Administracao Publica no tocante a efetivacdo do direito
a saude, bem como & universaliza¢do do SUS. O Sistema Unico de Sadde substituiu o Instituto
Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS), autarquia responsavel pela
salde dos contribuintes da Previdéncia desde 1974, quando foi desmembrado o Instituto
Nacional de Previdéncia Social (INPS) até 1990, ano em que foi aprovada a Lei 8080, que

implementou o Sistema Unico de Satde (SUS).
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A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a diferenca do tratamento dispensado a esse
direito diferenciando-o da previdéncia social. Com a CF/88 veio o reconhecimento do direito
de todos de obter os servicos e acdes de saude independentemente de contribuicéo,
diferentemente do que ocorre no sistema de previdéncia social, essencialmente contributivo.

Conforme Bertolli Filho (2010), a historia da satde publica mostra o tratamento desigual
a que esteve submetida a populacdo brasileira, caracterizando-se pela ausente ou pouca
intervencao do Poder Publico e a restricdo de servicos de saude a determinadas classes sociais.
Ressalte-se que os beneficiarios da satde eram somente aquelas pessoas que contribuiam com
a Previdéncia Social. Aos excluidos da Previdéncia Social restava-lhes a prestacdo dos servi¢os
de salde apenas na forma preventiva, ficando dependentes dos servicos de instituicGes
filantropicas de saude para os demais servicos medicos (BRASIL, 2003).

A universalizacdo dos servi¢os publicos de salde foi produto da influéncia do
movimento sanitarista na Assembleia Constituinte de 1987. Todavia, um dos mais importantes
atos politicos do chamado movimento sanitarista ocorreu entre 17 a 21 de margo de 1986, em
Brasilia- DF, onde foi realizada a V111 Conferéncia Nacional de Saude (CNS), e, dentre outros
temas, fez-se a discussdo sobre a reformulacdo do sistema nacional de salde publica,
principalmente, com relagdo a ampliagdo da cobertura e dos beneficiarios dos servigos de saude.

O entendimento foi de que acesso universal aos servicos de salde, além de ser uma
garantia constitucional, é uma pauta de luta dos movimentos sociais que reivindicam um dos
elementos fundamentais para a efetivagao dos direitos de cidadania. E, nesse caso, “o exercicio
de cidadania tem um grande potencial de produzir resultados concretos, tendo em vista as reais
possibilidades de mudanga e melhoria no atendimento aos problemas de satide da populagao”
(PUSTAI, 2004. p.71).

Nesse sentido, o termo “acesso” esta além da conexao pura e simples ao conceito de
porta de entrada, se trata de um "dispositivo™ transformador da realidade. Assim, partimos da
perspectiva de que somente se garantira o acesso universal do usuario no sistema de saude por
meio da “consciéncia de cidadania”, que determina como elemento reformador do pensamento
da sociedade para a construcdo de sistemas de salde, de acordo com as necessidades
socialmente determinadas, a “consciéncia sanitaria” (CAMPOS, 1992).

A universalidade ndo s6 constitui uma diretriz do Sistema Unico de Salde, como
também a base de toda a estrutura administrativa da saude. Além disso, existe a integralidade
gue se relaciona com a politica de fornecimento de medicamento e a assisténcia terapéutica
fornecida ao usuario do SUS. Em relacdo a descentralizacdo dos servicos e a¢Oes de salde e ao

financiamento, mesmo sendo vistos separadamente, ha uma estreita interferéncia de um sobre
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0 outro. Nesse sentido, deve-se, por exemplo, analisar se a transferéncia de obrigagdes ocorre,
simultaneamente, com o repasse financeiro em favor da salde.

Como se mostrou anteriormente, o Sistema Unico de Satde (SUS) é uma organizacgéo
administrativa com o objetivo de promover a salde pablica brasileira, cujo acesso deve ser
universal e igualitario, constituindo-se como uma rede regionalizada e hierarquizada, que se

estrutura em diretrizes estabelecidas pela Constituicdo Federal de 1988:

Art. 196. A salde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acBes e servicos para sua promocgado, protecdo e
recuperagéo.

Art. 197. S&o de relevancia publica as a¢des e servicos de saude, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentac&o, fiscalizagéo e controle,
devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado.

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

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

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

I11 - participacdo da comunidade.

O Principio da Universalidade no Direito a Salde, mesmo ndo estando expresso em
dispositivo constitucional, determina que 0s servicos sociais direcionados a assegurar a satde
da populacdo devem estar disponiveis a toda a populacdo. Noutras palavras, o servigo publico
de saude devera envidar esforcos para atender o nimero maximo de pessoas e situacoes
possiveis. Trata-se de uma norma extraida da CF/88 no Art. 196, que prevé o acesso universal
as acOes e servicos de saude, o que possibilita 0 ingresso de qualquer pessoa no Sistema Unico
de Saude (SUS).

Além da universalidade, o acesso a saude deve ser igualitario, portanto ndo deve haver
qualquer tipo discriminagdo em relacdo aos usuarios nem de servigos prestados. Nesse sentido,
a gratuidade dos servigos é fundamental para que 0 acesso seja universal e igualitario, pois é
obvio que ndo se pode considerar universal, um servigo publico que exija contrapartida
pecuniaria (HENRIQUES, 2008).

[...] a gratuidade so € obrigatdria no caso de servigos amparados pela Lei 8080/90 e
sua regulamentacdo; consequentemente, se pleiteadas em juizo quaisquer outras
prestacOes de salide ndo abrangidas a priori — como, por exemplo, o fornecimento de
medicamentos nao incluidos nas listagens oficiais ou em desconformidade com os
protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas estabelecidas pelo Ministério da Saude -,

é requisito indispensavel a concessao da ordem a demonstracdo pelo postulante de sua
necessidade financeira (HENRIQUES, 2008, p. 830).
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Para realizar a efetividade do direito & salde a populacdo, o SUS precisa otimizar rede
propria e contratada, com a participacdo complementar da iniciativa privada, preferencialmente
através das entidades filantropicas e as sem fim lucrativo. Conforme a CF/88, no art. 200, as
atribuicbes do SUS variam da competéncia fiscalizatoria e de controle das atividades que
envolvam a salde, passando pela producdo de medicamentos e insumos, preparacdo dos
profissionais e a busca pela inovacao na saude (Lei Federal n. 8080/90 e a Lei Federal 8142/90,
ambas formando a Lei Organica da Saude).

Por exemplo, a Lei Federal 8.080/90, no Art. 2° reconhece a saude como direito
fundamental do ser humano, sendo do Estado o dever de prover as condi¢fes indispensaveis ao
seu pleno exercicio® e reitera, quanto as atribuicdes do Sistema Unico de Salde, outros
dispositivos constitucionais e acrescenta outras obrigacfes no Art. 6°, inclusive incumbindo ao
SUS a formulacdo da politica de medicamentos e incentivo ao desenvolvimento cientifico e

tecnoldgico na area de salde.

1.4. A integralizacéo dos servigos de saude

A expressdo “atendimento integral” refere-se ao principio de integralidade, inserido na
Constituicdo Federal 1988, como um dos norteadores da saude, que foi retirado da medicina
integral, onde prop8e uma conduta medica que ndo se reduzisse as dimensdes exclusivamente
bioldgicas, em detrimento das consideracdes psicoldgicas e sociais. Segundo Ruben Aradjo
Matos (2001), a nocao de medicina integral foi adaptada ao Brasil no sentido de prevencéo de
moléstias com enfoque na salde coletiva.

Partimos do pressuposto de que a “integralidade” ¢ uma construgao coletiva, que ganha
forma e expresséo no espacgo de encontro dos diferentes sujeitos implicados na producéo do
cuidado em satide. Assim, a “integralidade” como definicdo legal e institucional ¢ entendida
como um conjunto articulado de a¢des e servicos de saude, preventivos e curativos, individuais
e coletivos, considerando os niveis de complexidade do sistema. Ao ser constituida como ato
em salde nas vivéncias cotidianas dos sujeitos nos servicos de salde, tem produzido
experiéncias que impulsionam transformagdes na vida das pessoas, cujas préaticas eficazes de

cuidado em saude superam os modelos idealizados para sua realizagdo (MATTOS, 2005).

8 0 Art. 5° estabelece os principais objetivos do SUS: (i) identificar e divulgar os fatores condicionantes e
determinantes da saude; (ii) formular politica de saude; (iii) promover, proteger e recuperar a sadde a partir de
acoes assistenciais e de atividades preventivas.
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A ‘integralidade’ ganha visibilidade quando se atinge a resolubilidade da equipe e dos
servigos, por meio de discussdes permanentes, capacitacdo, utilizagdo de protocolos e
reorganizacdo dos servicos. Como exemplo, tem-se o acolhimento/usuario centrado e a
democratizacéo da gestdo do cuidado pela participacdo dos usuarios nas decisdes sobre a saude
que se deseja obter.

De acordo com o art. 198, 11, da Constituicdo Federal de 1988, as acdes de prevengéo
fazem parte do atendimento integral, que deve dar prioridade as atividades preventivas ou
curativas, relacionadas a acdes de promocéo, protecdo e recuperacdo da salde, sem prejuizo
dos servigos assistenciais. Mesmo sendo fatores que influenciam e sdo importantes para salde,
a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento béasico, o lazer ndo devem ser considerados como ac¢des
e servicos de salde a serem exigidos do SUS (WEICHERT, 2010, p. 116).

Para Lenir Santos (2010), a assisténcia integral somente € garantida aqueles gque estao
no SUS. Dessa feita, quem optou pela assisténcia privada, ndo poderia pleitear parcela da
assisténcia publica, porque esta pressupde a integralidade da atencdo, devendo o paciente estar
sob a terapéutica publica, inclusive a assisténcia farmacéutica restringir-se-ia as pessoas que
integralmente tenham optado pelo sistema publico de satde. Para Weichert (2010), o principio
da integralidade ndo confere, por si s, direito aos pacientes dos servicos privados de obter os
insumos do SUS, ou seja, ele ndo estd — como regra constitucional — obrigado a fornecer
insumos isolados aqueles que optaram pelo uso de servicos privados.

A nocdo de integralidade € restrita aqueles que estiverem utilizando o servigo publico,
conforme o Decreto Federal n° 7.508, de 28 de junho de 2011, que regulamentou a Lei Federal
8080/90, para definir a assisténcia farmacéutica do SUS.

Art. 28. O acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica pressupde,
cumulativamente:

| - estar o0 usudrio assistido por acdes e servicos de salde do SUS;

Il - ter o medicamento sido prescrito por profissional de salde, no exercicio regular
de suas funcbes no SUS;

111 - estar a prescri¢cdo em conformidade com a RENAME e os Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas ou com a relagdo especifica complementar estadual, distrital
ou municipal de medicamentos; e

IV - ter a dispensacdo ocorrido em unidades indicadas pela direcdo do SUS.

§ 1° Os entes federativos poderdo ampliar o acesso do usuario a assisténcia
farmacéutica, desde que questdes de salde publica o justifiquem.

§ 2° O Ministério da Saude poderd estabelecer regras diferenciadas de acesso a
medicamentos de carater especializado.

Observe-se, porém, a ilegalidade no fato do Decreto Federal n® 7.508/11 condicionar o
acesso dos usudrios a assisténcia farmacéutica mediante a comprovacgdo de que esteja sendo

assistido pelo SUS, por nédo atende a finalidade constitucional. O Decreto Federal n. 7.508/11
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revela-se inconstitucional, porque inova no ordenamento juridico sem ter base legal e afronta o
direito fundamental a satde da populagdo que necessita de assisténcia terapéutica.

A CF/88 (art. 203) diferencia a saude da assisténcia social, prevendo que a assisténcia
sera prestada ao contribuinte da previdéncia que dela necessitar e o direito a saude é de qualquer
pessoa que tem direito a obter os servigos do SUS, tenha ou ndo condigdes financeiras para
arcar com os gastos da saude de forma privada. Segundo Merhy (1997), uma das traducdes de
acolhimento é a relacdo humanizada, acolhedora, que os trabalhadores e o servico, como um
todo, tém de estabelecer com os diferentes tipos de usuarios.

A Constituicdo Federal, em seu Art. 196, dispde que [...] a saude é direito de todos e
dever do Estado, ndo cabendo a Lei restringir a extensao desse direito fundamental. Bem como,
ndo autoriza uma interpretacdo que reduza o direito a saude as prestacdes de salde a apenas
uma categoria de pessoas, as que estejam sendo atendidas pelos profissionais do SUS.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2005, p. 339-343):

[...] Opostamente as leis, os regulamentos s&o elaborados em gabinetes fechados, sem
publicidade alguma, libertos de qualquer fiscalizacdo ou controle da sociedade, ou
mesmo dos segmentos sociais interessados na matéria. Sua produgdo se faz apenas em
funcdo da vontade, isto é, da diretriz estabelecida por uma pessoa, o Chefe do Poder
Executivo, sendo composto por um ou poucos auxiliares diretos seus ou de seus
imediatos. Nao necessitar passar, portanto, nem pelo embate de tendéncias politicas e
ideoldgicas diferentes, nem mesmo pelo crivo técnico de uma pluralidade de pessoas
instrumentadas por formagao ou preparo profissional variado ou comprometido com

orientacOes técnicas ou cientificas discrepantes. Sobremais, irrompe da noite para o
dia, e assim também pode ser alterado ou suprimido.

Nesse sentido, a nogdo de integralidade deve ser interpretada de modo a incluir
atividades de prevencao epidemioldgica, como vacinacao, além dos atendimentos e consultas
médicas, cirurgias, internacfes e de assisténcia farmacéutica, incluindo fornecimento de
medicamento e de outros insumos como préteses etc.

De acordo com Barroso (2009, p. 3):

A intervencdo do Poder Judiciario, mediante determinagfes a Administracdo Publica
para que forneca gratuitamente medicamentos em uma variedade de hipéteses,

procura realizar a promessa constitucional de prestacdo universalizada do servi¢o de
salde.

A assisténcia terapéutica integral, nos termos do art. 19-M, inciso |, da Lei Federal
8080/90, consiste na dispensacdo de medicamentos, sob prescricdo em conformidade com as
diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenga. Ressalte-se, porém, que a
relacdo oficial de medicamentos traz seguranca e previsibilidade de gastos com a saude, mas
ndo pode servir de obstaculo ao atendimento integral.

Marlon Alberto Weichert (2010) adverte que
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(...) a vinculacdo a esses protocolos deve ser relativa, porquanto, algumas vezes, a
situacdo concreta do paciente recomenda alteragcdes no tratamento ndo previstas no
protocolo, tornando-se indispensavel que os servigos de sadde tenham disponivel um
canal apto a analisar e aprovar prescricfes de medicamentos que fujam ao padréo.

Conforme decisdo do Supremo Tribunal Federal, a auséncia de Protocolo Clinico no
SUS ndo pode violar o principio constitucional da integralidade, nédo justificando a distin¢éo
entre as opcOes acessiveis aos usuarios da rede pablica e as disponiveis aos usuarios da rede

privada®.

1.5. Judicilizacdo do Direito a saude

Embora o0 acesso a servicos tenha relevancia, como direito fundamental, o direito a
salde implica, também, na garantia ampla de qualidade de vida, em associagédo a outros direitos
basicos, como educacdo, saneamento basico, atividades culturais e seguranca.

A partir do momento em que a saude foi consagrada na Constituicdo Federal de 1988
como direito social fundamental, ela, deste modo, passou a ter uma protecdo juridica especial,

formal e material, na ordem juridico-constitucional brasileira®®.

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional positivo e, ao
menos na Constituicdo patria, desdobra-se em trés elementos: a) como parte integrante
da Constituicdo escrita, os direitos fundamentais (e, portanto, também a salde),
situam-se no &pice de todo o ordenamento juridico, cuidando-se, pois, de horma de
superior hierarquia; b) na condi¢do de normas fundamentais insculpidas na
Constituicdo escrita, encontram-se submetidos aos limites formais (procedimento
agravado para modificagdo dos preceitos constitucionais) e materiais (as assim
denominadas "clausulas pétreas™) da reforma constitucional; ¢) por derradeiro, nos
termos do que dispde o artigo 5, paragrafo 1, da Constituigdo, as normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais sdo diretamente aplicaveis e vinculam
diretamente as entidades estatais e os particulares. [...]. J& no que diz com a
fundamentalidade em sentido material, esta encontra-se ligada a relevancia do bem
juridico tutelado pela ordem constitucional, o que - dada a inquestionavel importancia
da saude para a vida (e vida com dignidade) humana - parece-nos ser ponto que
dispensa maiores comentérios (SARLET, 2002, p. 2-3).

O direito social a satde confunde-se com o direito a vida: um direito fundamental. Hoje,
em funcdo da maior consciéncia em relacdo aos seus direitos, os cidaddos buscam a tutela

jurisdicional para efetivarem o atendimento as suas necessidades de saude, mediante a

9 Vale conferir a interpretacdo do STF no tocante ao principio da integralidade: STF — PLENARIO — AG. REG.
STA 175/CE — Deciséo unanime, Publicada no DJE 30/04/2010 - ATA N° 12/2010. DJE n° 76, Rel. Min. Gilmar
Mendes. Disponivel em: <http://www.stf.jus.gov.br/acompanhamento processual>. Acesso em 20/01 2012).

10 Conforme SARLET (2002), a saude constitui-se, na ordem juridico-constitucional, como direito fundamental,
revelado em uma dupla fundamentalidade: formal e material.
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propositura de acdes, que vdo desde o fornecimento de remédios, a realizagcdo de exames,
cirurgias e tratamentos diversos.
Nesse contexto, ressalta-se a importancia da intervencao judicial, que conforme Luis
Roberto Barroso (2007, p. 04):
O Judiciario ndo pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar direitos
fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuacdo. De outra parte, ndo deve
querer ser mais do que pode ser, presumindo demais de si mesmo e, a pretexto de

promover os direitos fundamentais de uns, causar grave lesdo a direitos da mesma
natureza de outros tantos.

Atualmente, o Poder Judiciario tem sido pressionado pela realidade social e forcado a
ingressar no campo da formulacgéo de politicas publicas por meio decisdes que ordenam o Poder
Executivo atender a pretensdo do litigante, seja com o fornecimento de medicamentos caros e
limitados, ou oportunizando a realizagdo de internages, tratamentos, cirurgias e exames.

Segundo Luis Roberto Barroso (2009, p. 4):

O Judiciario ndo pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar direitos
fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuacdo. De outra parte, ndo deve
querer ser mais do que pode ser, presumindo demais de si mesmo e, a pretexto de

promover os direitos fundamentais de uns, causar grave lesdo a direitos da mesma
natureza de outros tantos.

Esse tipo de situacdo — judicializacdo da salde, que ndo é exclusividade brasileira — tem
sido cada vez mais comum porque, muitas vezes, o Estado ndo pode proporcionar diretamente
um tratamento especifico, ou um procedimento ndo é assegurado pelo Sistema Unico de Satde
— SUS (que trabalha sob trés aspectos: promover, proteger e recuperar), ou mesmo, ndo esta
contemplado legalmente.

Nessa situacao, cabe a Administracdo Publica, com base no principio da isonomia, por
meio da aplicacéo de critérios médico-cientificos (p.ex. laudos medicos e exames), promover e
financiar cuidados essenciais atraves de outros meios, sempre com vista a garantir a seguranca,
a eficécia terapéutica e a qualidade necessaria inerentes a politica nacional de saude.

A judicializacdo da saude envolve aspectos politicos, sociais, éticos e sanitarios, indo
além dos componentes juridicos e de gestdo de servigos publicos, na medida em que séo
inegaveis os obstaculos existentes no sistema de saude do Brasil e até no sistema judiciario,
para responder de forma satisfatdria as novas e crescentes demandas de saude publica.

Atualmente, no ambito do Sistema Unico de Satde (SUS), as demandas judiciais podem

surgir de ineficiéncias na atuacdo da autoridade publica de salde, que ndo executa com
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eficiéncia a politica publica de saude, ou, de outro modo, de pedidos dos usuérios solicitando
procedimentos e tratamentos ndo incluidos na politica de satde.
O Judiciario devera intervir sempre que um direito fundamental — ou
infraconstitucional — estiver sendo descumprido, especialmente se vulnerado o
minimo existencial de qualquer pessoa. Se o legislador tiver feito ponderacdes e
escolhas validas, a luz das colisdes de direitos e de principios, o Judiciario devera ser

deferente para com elas, em respeito ao principio democratico (BARROSO, 2009, p.
12).

No Brasil, de acordo com os dados no levantamento produzido pelo INSPER, a pedido
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a judicializacdo da saude cresceu 130% nos 10 anos
compreendidos entre 2008 e 2017. No mesmo periodo, o volume total de agdes no Pais
aumentou 50%. Isso mostra que, por um lado, temos uma parte da populacdo em condicdes de
vulnerabilidade, para concretizar um sistema que visa efetivar o direito fundamental e que, por
outro lado, é imprescindivel um aporte financeiro capaz, ou compativel, com muitas demandas
sociais, sendo a satde um dos direitos humanos mais dispendiosos.

A provocacdo do Judiciario para a resolucao de questfes envolvendo a tutela da saude
tem fundamento nas garantias constitucionais elencadas nos artigos 196 a 200 da CF/88,
regulamentados pela Lei 8.080/90, que instituem um sistema publico de satde universal e
igualitario. Nesse sentido, ndo h& duvidas de que o Judiciario €, de fato, um instrumento
legitimo de acesso a saude e premissa elementar de uma democracia. Mesmo considerando que,
o fendmeno da judicializacdo da saide é complexo e urgente tanto para o sistema de salde,
quanto para o sistema de justica. Atualmente, a maioria dos processos tem sido de pedidos em
relacdo a assisténcia para medicamentos e tratamentos que nao séo disponibilizados pelo SUS
e pelos planos de saude.

Porém, um impasse institucional premente se configura, pois através da judicializacéo
de algumas questdes de grande repercusséo politica ou social estdo sendo decididas pelo Poder
Judiciario, envolvendo uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participagdo da sociedade. Por
exemplo, a judicializacdo tem se constituido num dos maiores problemas enfrentados pelas
operadoras e pelos tribunais, em razéo do acumulo de processos. Em funcao do recurso a Justica
ser um direito de todos, muitas demandas buscam obter beneficios sem amparo dos contratos
ou no arcabouco regulatorio da Saude Suplementar.

Portanto, a analise dos nimeros divulgados pelo CNJ, entre 2008 e 2017, nos mostra
um elevado grau de importancia do Poder Judiciario no sistema como um todo. A

obrigatoriedade do Estado em ofertar servicos de saude passou a constar frequentemente na
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pauta do Judiciario, pois o cidaddo pode ver nesse poder uma via para garantir seus direitos.
Dessa forma, a Justica pode assumir um papel de lideranga na conscientizagdo do poder publico
e das grandes empresas de planos de saude a fim de reequilibrar a relacdo que envolve o cidadéo
e o direito a saude.

Todavia, a judicializacdo tende a onerar o SUS e o0s juizes sdo induzidos
a desconsiderar o impacto de suas decisdes na previsdo orgamentéria do Estado. Por um
lado, os gestores dos 6rgdos de saude buscam equilibrar os seus orcamentos, muitas
vezes comprometidos por decisdes judiciais que consomem altos valores. Por outro lado,
0 Judiciéario deve compreender o que é relativo a saude afim de decidir com mais
fundamento as demandas da saude publica — por exemplo, medicamentos, proéteses,
leitos, diversos tipos de acdes e de servicos de saude solicitados.

Desse modo, é necessario que se estabeleca parametros para a atuacdo do Judiciario no
ambito das politicas publicas estabelecidas pelo Executivo, para evitar que haja violagdo ao
principio da reserva do possivel — ou seja, quando € necessério fazer escolhas entre a
necessidade e a possibilidade orcamentaria do Estado, sem gerar desequilibrio financeiro aos
entes envolvidos. Todavia, a limitacdo financeira ndo pode sempre ser usada como uma
"desculpa" para a ndo implementacdo de politicas publicas referentes a satde, bem como aos
demais direitos fundamentais assegurados na CF/88, pois deve ser garantido “o minimo
existencial, ou seja, o conjunto de direitos indispensaveis para que se tenha uma vida digna”

(STJ, REsp 1185474/SC. Relator Min. Humberto Martins, DJ: 20/04/2010).
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2. JUDICIALIZACAO

Conforme ja explorado no trabalho, a saude e o Direito sdo duas categorias distintas
que, com a promulgacao do Texto Politico de 88, demonstraram-se ser mutualmente conexas.
Todavia, a progressiva constitucionalizagdo em que o vies politico-judicial vem agregando aos
Direitos Sociais, na préatica, se resulta em inimeras inobservancias estatais, o que leva por
consequéncia a ndo promocao e protecdo da satde de modo universal, aumentando os casos de
judicializacdo desses direitos.

Conforme aponta Luis Roberto Barroso:

Judicializacdo significa que algumas questBes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administracdo publica em
geral. Como esse intuito, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para

juizes e tribunais, com alterac@es significativas na linguagem, na argumentagdo e no
modo de participacdo da sociedade (BARROSO, 2012, p. 32 e 33).

Noutras palavras, ocorre o procedimento de judicializacdo quando algum individuo
detentor de direitos se sentir prejudicado com a inexisténcia de efetividade das politicas
publicas elaboradas pelos Poderes Executivo e Legislativo perante seu Direito, assim, atraves
da instauracdo de um processo, o Poder Judiciario terd a competéncia de julgar o pretendido
para apresentar uma possivel solucdo. Essa judicializacdo, no campo da salde, é direcionada
aos mais variados servigos publicos e privados, como o fornecimento de medicamentos,
cobertura de tratamentos de algumas doencas e disponibilizacdo de exames (BUCCI,
DUARTE, 2017). Assim, as questdes de grande repercussao politica ou social sdo discutidas
pelos 6rgéos judiciais, e ndo pelas instancias politicas tradicionais.

Nesta esteira, Alexandre de Moraes alega que “a expressao judicializa¢do tem sido
utilizada ha algumas décadas e pretende significar um espago maior no espectro de decisoes,
inclusive de natureza politica, que passou a ser ocupado pelo Poder Judiciario” (MORAES,
2018, p. 1145).

Assim, observa-se que o Poder Judiciario assume um papel de extrema relevancia a
sociedade, de modo a concretizar os direitos fundamentais assegurados pela Constituigdo
Federal de 1988. Os magistrados que até entdo apenas controlavam o processo Legislativo
mediante parametros estabelecidos constitucionalmente, agora, possuem também a tarefa de
fazer cumprir o texto constitucional.

De modo genérico, a judicializacdo de direitos teve sua origem junto com o movimento

Constitucionalista, no momento de transi¢cdo do Estado Absoluto para o Estado Liberal, onde
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nasceram os direitos fundamentais de primeira dimenséo, que fomentam impedimentos de
interferéncia por parte do Estado na liberdade da vida privada dos administrados. Entretanto,
esse modelo legal constitucional era tumultuado por procedimentos que trabalhavam a forma
estrutural do poder politico, onde de um lado dava maior proeminéncia ao Poder legislativo, e
de outro diminuia a capacidade de atuagdo dos juizes, por serem meros aplicadores da lei.
Assim, a populacdo ficava totalmente & mercé dos procedimentos adotados pelo Poder
Legislativo.

Através dos graves problemas sociais e econdémicos provenientes do impacto da
industrializagdo, no século X1X, comegaram a se originar amplos movimentos reivindicatorios
com o intuito de cobrar dos entes estatais maiores condi¢fes dignas, capazes de realizarem a
justica social de maneira concreta. Diante do que é abordado por Enio Moraes da: “O
individualismo e o neutralismo do Estado Liberal provocara imensas injusticas, € 0S
movimentos sociais do século passado e deste especialmente, (...) permitiram que se tivesse
consciéncia da necessidade da Justiga Social” (SILVA, 1988, p. 10).

As nocdes de Estado Liberal de Direito, a partir dai, se transformavam no novo modelo
de Estado Social de Direito, regados de premissas que amparam o0s Direitos Sociais, com 0
escopo de agregar mais amplitude a Justica Social e compatibilizando-a com o bem-estar social.

Assim, a interpretacdo que antes era tida pelo conceito de Estado Liberal adquiriu maior
amplitude Social, se aperfeicoando, repercutindo na consagracdo de Direitos como limite de
atuacdo do Estado. Com isso, € originado os Direitos de segunda dimensdo. Tais Direitos sdo
responsaveis por impor a Administracdo Publica uma atuacgéo positiva, voltada a concretizacdo
da igualdade material dos Direitos Sociais, além do vinculo em proteger as liberdades
individuais politicas e culturais (MACHADO, 2015).

Ainda, com o encerramento da Segunda Guerra Mundial, frente a vasta crise financeira
instalada e perante as imensuréveis violagbes aos Direitos Humanos, foi-se averiguado que
mesmo com a positivagdo dos Direitos Individuais, a lei unicamente ndo era suficiente para a
harmonizacéo da sociedade. Para tanto, como medidas contra a discricionariedade do legislador
ordinario, e como ferramenta de solu¢bes mais compativeis & realidade social, houve a
potencializagéo da forga normativa dos Textos Constitucionais ao redor do globo, a criacdo das
Cortes Constitucionais, o fortalecimento do Poder Judiciario e a positivacdo dos Direitos e
Garantias Fundamentais (dentre esses, os Direitos Sociais) (DANIELLI, 2017).

Tais transformacdes legais, que auxiliam interpretacbes mais humanitérias, foram
modelos de inspiracdo para todo o Neoconstitucionalismo, que tem por caracteristicas

principais, a busca de resultados mais justos ao caso fatico, a perfeita aplicacdo de principios
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tipificados na Constituicdo, ampla valorizacdo de métodos judiciais precedentes e da ampliacdo
do poder estatal no controle de constitucionalidade (BUCCI, 2017).
Em concordancia, Ramiro Nobrega Sant’ana transcreve:
Constituicdo - é um estatuto legitimado pelas escolhas politicas do povo que contém
as liberdades politicas, as garantias de igualdade politica e os direitos fundamentais
assegurados. Assim, ao fixar as normas do processo democratico e outorgar os direitos
fundamentais, a Constituicdo oferece importante instrumento de garantia da igualdade

politica, além de representar os compromissos orientadores do Estado Democratico
de Direito. (SANT’ANA, 2017, p. 255).

A Constituicdo Federal de 1989 foi o primeiro simbolo legal do neoconstitucionalismo
em solo brasileiro, pois tal norma foi responsavel por tipificar todos os principios basilares de
Direito brasileiro, viabilizando o uso dos procedimentos da judicializacdo (BARROSO, 2012).

A constitucionalizagdo em comento contribuiu de maneira direta para 0 aumento da
judicializagdo, ao passo que a Carta Magna de 88 passou a abranger assuntos legais que até
entdo eram deixados a mercé dos procedimentos politicos majoritarios, legislados pelas normas
ordinarias comuns. Ademais, 0 vasto sistema procedimental de controle constitucional nacional
aufere a possibilidade de que questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico ou
juridico sejam analisadas pelo préprio Supremo Tribunal Federal.

Insta frisar que os Direitos Sociais e econdmicos dependem da concesséo do legislador
para sua eficacia total, assim, sdo despojados de status negativo (obrigacao negativa), o que nao
gera a pretensdo as prestacdes positivas pelo Estado por si sO, carecendo de eficacia erga omnes.
Assim, através da subordinacdo legal a ideia de justica social, a Carta Politica de 88 assegura a
salde publica como principio de Direito Social, sujeita sempre ao dever legal de ser executada
pelo Poder Publico.

Assim, nas palavras de Ramiro Nobrega Sant’ana:
s p g

O acesso a justica para a protecdo da salde tem sido percebido como um exercicio
democratico e legitimo dos direitos sociais de titularidade dos cidad&os. Isso porque
0 acesso as instancias judiciais passou a ser compreendido como uma forma de
garantia dos direitos a satde. [...] A partir de pesquisa empirica realizada no estado do
Rio Grande do Sul, que a judicializagdo no ambito da salde é, sobretudo, um
movimento pelo qual pessoas de baixa renda e pessoas idosas se fazem ouvidas pelo
ato de “entrar na justi¢a”. Pela judicializagdo, tais individuos agem como sujeitos
politicos em face do Estado, de forma a responsabiliza-lo e a expor as consequéncias
da “Realpolitik” praticada pelo Executivo e Legislativo. (SANT’ANA, 2017, p. 258).

N&o h4, no plano doutrinario, nenhuma divergéncia quanto a exigibilidade judicial dos

direitos derivados das prestacdes materiais estatais. Portanto, sustenta-se que o direito aos
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servicos de salde indispensaveis a manutencgdo da vida digna pode se subjetivar frente a anélise
de cada caso pratico, o que legitima diretamente o exercicio pelo juizo em resolver a lide, em
face da inércia ou inoperancia dos outros poderes publicos. Todavia, hascem grandes criticas
na doutrina quanto a legitimidade de atuacdo do Tribunal Superior em tais processos.

Seguindo os ensinamentos de Ronei Danielli, tais desentendimentos se originam, em
primeiro lugar, através da tese de possivel violagdo ao principio democréatico da separacéo dos
poderes. Em segundo, pois as decisdes proferidas pela Suprema Corte geram certa interferéncia
ilicita na discricionariedade dos atos da administracdo na elaboracdo de politicas puablicas. Em
terceiro lugar, quando o Supremo Tribunal Federal se manifesta nessas agdes, por ndo ser um
6rgdo eleito pelo voto popular, ocorre um ato de carater contramajotirario, ndo podendo tal
orgdo invalidar uma decisdo daqueles que exercem o mandato eleitoral. Em quarto lugar,
porque cabe aos politicos eleitos a competéncia de tomada de decisdes em temas politicos ou
de alta complexidade técnica, de modo que a judicializagdo repercutiria na usurpacdo de
competéncia. Por fim, em quinto, por uma presumida inaptiddo técnica por parte dos juizes em
trabalharem em assuntos fora de sua praticidade técnica (DANIELLI, 2017)

Os fatores que oportunizam o fendmeno da Judicializa¢do sdo um conjunto de motivos
que criam um contexto fatico favoravel para a sua realizacdo, como a ineficiéncia do Legislativo
e Executivo em suas atribuicbes comuns, o0 empoderamento do Poder Judiciario, a expansao
das obrigacdes institucionais do Ministério Publico, a redemocratizacdo do pais e 0 aumento da
complexidade da sociedade (MACHADO, 2015).

Um adendo a se fazer € que a Judicializacdo da Saude, de modo geral, vem gerando
mais beneficios para a tutela individual pleiteada em juizo, e ndo os processos que discutem a
respeito de direitos difusos e coletivos. Nas palavras de Felipe Rangel de Souza Machado:

A receptividade do Poder Judiciario tem se mostrado diversa em relagdo as acGes
demandando direitos individuais ou direitos coletivos. Em geral, obtém-se mais
resultados em pleitos individuais, onde o processo diz respeito a compra de um bem
especifico ou ao pagamento de um procedimento médico-hospitalar. Nos casos
dirigidos pelo Ministério PUblico na &rea da saide, o Poder Judiciario tem evitado
opinar sobre estas questdes, possivelmente porque tais a¢fes incidem diretamente na

conducdo das politicas publicas para o setor e demandam maior gasto publico
(MACHADO, 2015, p. 78).

Com o Judiciario privilegiando a tutela individual, ocorre graves prejuizos na gestao
publica. As demandas processuais individuais referentes a questdes de saude, na sua maioria,
versam sobre a distribuicdo de medicamentos. A falta de medicamentos pode ser consequéncia

de distintos atos ofensivos, como atrasos na logistica por parte dos agentes de salde, baixa
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redistribuicdo de medicamentos entre os Estados, ou auséncia de incorporagdo de remédios no
procedimento do SUS (BARROSO, 2012).

Essa grande concentracdo de volumes processuais e o relevante impacto na gestdo da
salde tém sido alvos de constantes criticas por parte de pesquisadores, da administracao publica
e do Poder legislativo. Tais criticas se desdobram em variadas proposi¢des que lidam com a
excessiva judicializacdo da salde, variando-se desde levantamentos de medidas para a
“desjudicializagao da saude” a criacao de leis que vetam o Poder Judiciario de agir em certas

circunstancias (SANT’ANA, 2017).

2.1. Atores

E extremamente vasto o nimero de doutrinadores que ja estudaram as decisdes judiciais
referentes a area da salde, desde os processos de primeiro grau até a Corte Suprema, em todos
os membros da federagdo. Assim, diante esse adendo, a doutrinal! define os atores da
judicializacdo da saude, por critérios organizacionais semanticos, em dois grupos diferentes. O
primeiro diz respeito aos agentes imprescindiveis para que ocorra a demanda juridica
relacionada ao direito a salde, que por exercerem atividades essenciais a justica, sao totalmente
necessarios para a judicializacdo, sendo eles: o Poder Judiciario (necessario para qualquer
procedimento judicial), o advogado ou defensor publico (por vinculacdo legal, s&o
indispensaveis a administracdo da justica) e 0 Ministério Publico.

Diz-se atores pois sdo agentes que desempenham um papel importante na arena politica
da saude, de modo dindmico e mdtuo, e quando ponderados, representam grande teor de
influéncia, direta ou indiretamente, no tema e nos resultados das politicas publicas voltadas para
o assunto de satde publica (SANT’ANA, 2017).

Encontrado entre a relagdo tripartite do modelo democratico brasileiro, o Poder
judiciario é tipificado no Texto Politico de 88 como um poder autbnomo e independente, cujo
possui a missdo de contribuir com o exercicio da soberania popular!?. De um modo efetivo, é
impossivel a garantia de protecdo dos direitos positivados sem uma estruturagcdo autbnoma
desse poder.

O Poder Judiciario figura como ator na judicializagéo, pois é ele o poder que detém a

capacidade de fazer coisa julgada formal e material. Vive-se em uma sociedade que se apresenta

11 Composta por Marlon Alberto Weichert, Luis Roberto Barroso, Enio Moraes Silva, Felipe Rangel de Souza
Machado, Ronei Danielli e Maria Paula Dallari Bucci.
12 Art. 99, CF/88: “ao Poder Judicidrio é assegurada autonomia administrativa e financeira.”



37

tdo complexa e cheia de conflitos que a probabilidade de sair com éxito das tensées judicial
requer uma atitude do poder Judiciario mais perto dos problemas sociais, assim, garantindo o
real amparo dos direitos fundamentais. Em outras palavras, o poder de julgar é exercido pelos
juizes, e a sua principal funcdo € de defender os direitos legais de todos os individuos
pertencentes a sociedade, de forma que haja a promocao da justica a todos e resolucdo de
possiveis discussdes conflituosas (DANIELLI, 2017).

Além disso, o Judicidrio detém responsabilidade de exercer o modelo jurisdicional
brasileiro, isso €, aplicacdo das leis no caso fatico. Dentre suas funcdes, encontra-se tipificado
a funcéo de jurisdicionar e, conforme destaca Costa Machado e Anna Candida da Cunha Ferraz:

A funcdo jurisdicional é a atividade tipica do Poder Judiciério, ou seja, aplicacdo da
lei visando a solugdo de um conflito concreto, sem descartar a possibilidade de
julgalnentos de demandas abstratas (controle de constitucionalidade concentrado).
Jurisdicéo (juris dicere) significa o dever-poder de dizer o direito com o fim de buscar,
em um dado conflito social, uma solugdo definitiva. Para que o Judiciario exercite
essa funcéo, faz-se necessaria a formagdo de um processo judicial eln que se garanta

contraditério e ampla defesa (art. 5 °, LIV e LV). (MACHADO; FERRAZ, 2018, p.
576).

Essa funcdo se debruca em uma atividade prépria do ente federativo, onde devera atuar
com base em principios legais. Por reter o dominio de aplicar a lei nos casos praticos, o referido
poder garante a soberania da justica e a verdadeira realizacdo dos direitos individuais nas
relagOes sociais. Assim, sem uma figura que analisasse e ditasse um final para o problema, néo
poderia ocorrer de maneira perfeita todos os direitos e atos processuais previstos na nossa
legislacdo processual, o que torna o Judiciario, e seus proprios membros, parte necessario para
o procedimento de judicializacdo de qualquer assunto.

A atividade do poder em comento pode ser traduzida como um processo de politizacéo,
principalmente em relagdo a concretizagéo dos direitos sociais, econdémicos e culturais. Nessa
Otica, para que ocorra a possibilidade de o poder desempenhar sua fungdo de jurisdicionar, o
poder é estruturado em varios 6rgdos diferentes, cada um com seu campo de atuacdo pré-
determinado em assuntos especificos, quais sejam: a) o Supremo Tribunal federal; b) o
Conselho Nacional de Justica; ¢) o Superior Tribunal de Justica; d) o Tribunal Superior do
Trabalho; €) os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais; f) os Tribunais e Juizes do
Trabalho; g) os Tribunais e Juizes Eleitorais; h) os Tribunais e Juizes Militares; i) os Tribunais
e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios **(BRASIL, 1988).

Frente ao que ¢ explicado por Ramiro Nobrega Sant’ana:

13 Conforme disposto no artigo 92, da Constituicdo Federal de 1988.
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O ordenamento juridico estabelece diversos atores, estatais e ndo-estatais, com a
responsabilidade de atuar pela garantia dos direitos de protecdo social. Nesse contexto
se encontram todas as instituicdes — e respectivos servidores — que compdem as
denominadas “fungdes essenciais a justica” previstas no capitulo IV do Titulo IV da
Constituicdo Federal, entre os artigos 127 e 134, quais sejam: Ministério Publico,
Advocacia (privada e publica) e Defensoria Publica. (SANT’ANA, 2017, p. 20).

No que tange ao advogado, conforme é expresso no artigo 133, da Constituicdo federal
de 88, “0 advogado ¢ indispenséavel a administragdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagdes no exercicio da profissao, nos limites da lei” (BRASIL, 1989, p. 01). Assim, ¢
legalmente reconhecido que a atividade da advocacia é algo imprescindivel para a devida
prestacdo jurisdicional, de qualquer assunto, haja vista que o advogado tem o dever de
representar o cidaddo, cujo teoricamente ndo é familiarizado com as caracteristicas do sistema
legal. Noutras palavras, busca-se no advogado uma figura mediadora responsavel em
representar outrem na busca pelo reconhecimento de algum direito.

O advogado é totalmente necessario para qualquer sociedade que se diz democratica, e
é essencial para a realizacdo da justica, pois esse cumpre sua funcdo nos pardmetros do
contraditorio e ampla defesa, premissas basicas para qualquer procedimento jurisdicional que
garantem a devida resposta aquilo que lhe é acusado (MORAES, 2018). Por figurarem em tal
posicado, os advogados representam grande importancia para o procedimento de judicializacdo,
pois € através deles que o processo ird se direcionar dentro dos tribunais de justica de forma
isonbmica e justa.

Para que a acdo seja julgada pelo Poder Judiciéario, a lei aponta varias formalidades em
que o processo deve se enquadrar4, que serdo exploradas em capitulos subsequentes. Essas
regras processuais, em uma explicacdo resumida, servem para proporcionar maior eficiéncia ao
jurisdicionado, ao mesmo tempo que melhora o ambiente judicial, assim, o advogado sera o
pivd responsavel em compatibilizar o pedido com tais regras, permitindo que a demanda siga
o0s padrdes organizacionais de tramite a0 mesmo passo que permite que o cidaddo almeja o

direito que se pretende discutir.

14 Art. 319 e 320, CPC/15: “Art. 319. A peti¢io inicial indicara: I - 0 juizo a que € dirigida; Il - os nomes, os
prenomes, o estado civil, a existéncia de unido estavel, a profissdo, o nimero de inscricdo no Cadastro de Pessoas
Fisicas ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, 0 endereco eletrnico, o domicilio e a residéncia do autor e
do réu; Il - o fato e os fundamentos juridicos do pedido; IV - o pedido com as suas especificacdes; V - o valor da
causa; VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados; VII - a op¢do do autor
pela realizacdo ou ndo de audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo. 8 1° Caso ndo disponha das informac6es
previstas no inciso |1, podera o autor, na petigao inicial, requerer ao juiz diligéncias necessarias a sua obtencéo. §
2° A peticdo inicial ndo sera indeferida se, a despeito da falta de informag6es a que se refere o inciso |1, for possivel
a citacdo do réu. 8 3° A peticdo inicial ndo sera indeferida pelo ndo atendimento ao disposto no inciso Il deste
artigo se a obtencdo de tais informagdes tornar impossivel ou excessivamente oneroso o acesso a justi¢a”; “A
peticéo inicial sera instruida com os documentos indispensaveis a propositura da ag¢do”.
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Os procedimentos de judicializacdo requerem tempo, 0 que na maioria dos casos que
envolvem saulde, é algo que deve ser administrado com muita aten¢do. Podem ocorrer casos
que o cidaddo que procura seus direitos se encontre em estagios de doencas avancadas ou até
terminais, 0 que necessita de acdes rapidas e emergenciais. Assim, uma atuacdo contenciosa
pelo advogado também seria uma sugestdo para a aplicacdo de medidas que construam
melhores bases a saude, como manter didlogo de conscientizagdo para provaveis solucfes ou
iniciar audiéncias publicas.

Nesse mesmo segmento, estdo os defensores publicos. A Defensoria Publica é a
estrutura institucional com que o estado assegura o direito fundamental de assisténcia juridica
e judiciaria aos necessitados, disposto no artigo 5°, inciso LXXIV da Carta Magna®®. O defensor
publico exerce seu cargo vinculado a administracdo publica, e tem como objeto advogar em
nome daqueles que se encontram sem renda. Assim, por laborarem também com a advocacia,
por comparacdo, sdo configurados como autores da judicializacdo, suscetiveis a todas as
caracteristicas legais empregadas aos advogados.

Nos casos em que 0s reconhecidamente pobres busquem amparo judicial, é
disponibilizado em seu acesso a justica gratuita. Se trata de um beneficio constitucional,
regulamentado pela Lei n° 13.105 de 16 de margo de 2015 (o Novo Cddigo de processo civil),
que dispde em seu artigo 98 que “a pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com
insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas processuais e 0s honorarios
advocaticios tem direito a gratuidade da justica, na forma da lei” (BRASIL, 2015, p.01). Assim,
tal beneficio judicial dispensa o pagamento de todas as custas processuais em favor daquele que
ndo possua condi¢des financeiras para custea-las sem que ocorra algum prejuizo ao sustento
proprio ou de sua familia.

O beneficio em questdo auxilia os defensores publicos em seu papel de atuagdo com a
parte da sociedade que mais precisa deles. A legislacdo brasileira tem como foco a democracia
e a dignidade humana, assim, ela apresenta mecanismos que s@o capazes de oferecer cobertura
jurisdicional para todos que necessitam. Assim, os defensores publicos também séo catalogados
como agentes auxiliadores da judicializacdo da saude, tendo em vista sua capacidade

postulatdria jurisdicional de representacao processual.

15 Art. 5°, LXXIV, CF/88: “0 Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”.

16 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em 26,
jan. 2021.
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Com a promulgacdo da Carta Magna de 88, a0 mesmo tempo que o sistema de saude
brasileiro foi reformulado, concomitantemente deu-se um novo perfil ao Ministério Publico,
tracando entre ambos, um vinculo essencial, no que resultou na sua crescente atua¢do no mundo
juridico. Nos casos de procedimentos de judicializacdo da saude, referido 6rgdo atua na linha
de frente, sendo parte necessaria para a realizacdo da justica em prol do jurisdicionado em
matéria difusa e coletiva.

Tipificado no artigo 127 da Constitui¢do Federal, “O Ministério Publico ¢ institui¢do
permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (BRASIL,
1988, p.01).

Para Costa Machado é uma institui¢do permanente, pois “tratar-se de ente que compde
o Estado e ¢ dotado de uma parcela de sua soberania”, sendo essencial a funcdo jurisdicional
estatal “na medida em que ¢ dotado da capacidade de figurar como um dos ‘atores do processo’,
provocando a jurisdigdo” (MACHADO, 2018, p. 761 e 762). Sendo assim, a
imprescindibilidade do parquet para a defesa dos interesses da sociedade impde que a
instituicdo esteja atenta para a efetividade do direito a salde em conformidade com o texto
constitucional, haja vista tratar-se de Direito Social relevante e conectado ao direito a vida.

Em referéncia ao tema, Felipe Dutra Asensi aduz que:

No contexto brasileiro, o Ministério Publico recebeu destaque enquanto instituicdo
juridica envolvida no processo de efetivacdo da salde enquanto direito. De uma
maneira geral, 0 MP desenvolve a capacidade institucional de criar um espago de
didlogos ao possibilitar a comunicagdo entre 0s principais atores que compdem o
processo de formulagdo, gestdo e fiscalizacdo das politicas publicas em saide. A
atitude ativa e dialégica que alguns membros do MP adotam permitiu resultados
positivos na horizontalizacdo da relacdo entre Estado e sociedade, sobretudo porque
permite pensar em novos arranjos institucionais que ndo necessariamente conduzem
a judicializacao das demandas em salide. Isso tem permitido ao MP superar uma légica

de efetivacdo centrada no juiz e propor outras alternativas de atuacdo calcadas na ideia
de juridicizacéo das relac@es sociais. (ASENSI, 2010, p. 50).

Isto €, identificam-se premissas estratégicas que ultrapassam o0s procedimentos de
judicializagdo. O trabalho efetuado pelo Ministério Publico contribui para a efetividade do
direito & saude, criando espagos para uma construgdo de dialogo, com participacdo social.
Portanto, o Ministério Publico brasileiro consolidou-se como instituicdo de defesa dos
interesses sociais e de fiscalizacdo dos demais poderes. A autonomia funcional, administrativa
e financeira faz com que a instituicdo, mesmo se inserindo no aparato estatal, possa agir com
independéncia no exercicio de suas atribuigdes constitucionais, tal como a defesa de preceitos

constitucionais quanto a satde, em que é obrigado a atuar em prol da justica social.
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Os principios norteadores do Ministério Pablico sdo encontrados no primeiro paragrafo
do artigo 127, do Texto Politico de 88, sendo eles “a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional” (BRASIL, 1988).

O principio da unidade, defende que o Orgdo Ministerial é individual, apenas um, ndo
comportando divisfes funcionais. Ou seja, sob a égide de um so6 chefe, o Ministério Publico
deve ser visto como uma instituicdo Unica, sendo a divisdo existente meramente funcional.
Nota-se, porém, que a unidade se encontra dentro de cada 6rgdo, ndo se falando em unidade
entre 0 Ministério Publico da Unido e o dos Estados. O Principio da indivisibilidade, corolario
do principio da unidade, condiz na possibilidade de um membro do Ministério Pablico em
substituir outro, dentro da mesma fun¢do, sem que com isso exista alguma implicacdo prética,
porgue quem exerce 0s atos, em esséncia, € a instituicdo e ndo a pessoa do Promotor ou
Procurador de Justica. Quanto ao terceiro principio, da independéncia funcional, trata-se de
uma autonomia de convicgdo, na medida em que os membros do Ministério Publico néo se
submetem a nenhum poder hierarquico no exercicio de seu mister, podendo agir, no processo,
de maneire que melhor entenda. A hierarquia existente restringe-se as questfes de carater
administrativo, materializada pelo Chefe da Instituicdo, mas nunca em carater funcional
(MACHADO, 2018).

Atualmente, portanto, o Ministério Pablico brasileiro consolidou-se como instituicao de
defesa dos interesses sociais e de fiscalizacdo dos demais poderes. A autonomia funcional,
administrativa e financeira faz com que a instituicdo, mesmo se inserindo no aparato estatal,
possa agir com independéncia no exercicio de suas atribui¢bes constitucionais, tal como a
defesa de preceitos constitucionais quanto a saude. Ainda, o parquet € um agente
imprescindivel para a defesa dos direitos difusos e coletivos, como iremos analisar em capitulos
posteriores, que também engloba a defesa do direito a salude.

Ramiro Nobrega Sant’ana aponta que “todos os atores citados atuam efetivamente na
interface do campo juridico com a satde”, assim, pesquisadores que se dedicam ao tema
afirmam que seria mais adequado se falar em juridicizacdo da saude, uma vez que 0s agentes
mais atuantes se encontram todos no viés jurisdicional (SANT’ANA, 2017, p. 20).

Outro agente que, embora ndo deduzido pela doutrina, também auxilia nos
procedimentos de judicializacdo da saude, sdo as Secretarias de Saude. Essas secretarias sdo
orgdos pertencentes ao Poder Executivo que detém a responsabilidade legal de organizar e
elaborar planos e politicas publicas voltadas & promogéo, prevencao e assisténcia a satide. E seu
dever disponibilizar meios de protecdo e recuperacdo da saude populacional; efetuar controle
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de doencas; diminuir casos de enfermidades e ofertar mais qualidade e dignidade de vida a
sociedade (SANT’ANA, 2017).

O Sistema Unico de Satde é composto pela juncéo de atos e servicos plblicos de satde
que estdo sob administracdo do Estado. Como explicado no primeiro capitulo desse trabalho,
ele é organizado atraves da diviséo de redes regionalizadas, de maneira hierarquica, atuantes
em todo o Brasil. Assim, o sistema de saude publico ndo é um ente que atua de maneira
individual e isolada, mas de forma composta e unida que promove os direitos basicos de
cidadania. Insta frisar que o Sistema Unico de Saude n3o trata apenas da satde, mas também
em algumas partes da assisténcia social.

As referidas instituicdes sao previstas no artigo 9, da Lei n°8.080/1990, na qual expressa:

A direco do Sistema Unico de Sadde (SUS) ¢ tnica, de acordo com o inciso | do art.
198 da Constituicdo Federal, sendo exercida em cada esfera de governo pelos
seguintes 6rgdos: | - no &mbito da Unido, pelo Ministério da Sadde; 11 - no &mbito dos
Estados e do Distrito Federal, pela respectiva Secretaria de Salde ou 6rgédo

equivalente; e Il - no &mbito dos Municipios, pela respectiva Secretaria de Saide ou
6rgdo equivalente. (BRASIL, 1990, p. 01)

Assim, é preconizado que todas as esferas do governo sao responsaveis pela promocao
da saude publica. Em outras palavras, levando em consideracdo a descentralizagdo de poder do
Sistema Unico de Satde, tém-se que cada estado e cada municipio contara com uma Secretaria
de Saude.

Pelo fato de lidarem diretamente com o controle daqueles que necessitam diretamente
dos servicos de saude publica, as secretarias sdo partes legitimadas a figurarem no polo passivo
da relacdo processual que litiga sobre questdes de salude. A competéncia em oportunizar salde
publica para a sociedade é concorrente, ou seja, pertence tanto aos municipios, quanto estados,
ao Distrito Federal e a Unido. Portanto, os referidos 0rgdos sempre estardo presentes nos
procedimentos de judicializagéo.

No segundo grupo, s@o encontrados 0s motivos ou agentes que atuam diretamente na
origem, ou causam o0 préprio motivo da judicializagdo. Tal agrupamento se torna cada vez
maior, o que dificulta em o mensurar ou o classificar em sua totalidade. Sob essa ideia, 0
trabalho ira explorar os topicos mais relevantes pertencentes ao segundo grupo, quais sejam: o
Sistema Unico de Saude, o Poder Judiciario, os advogados, médicos e a indUstria farmacéutica.

Conforme j& estudado na pesquisa em capitulos antecedentes, o Sistema Unico de Satde

possui 0 objetivo de segregar a salde de maneira gratuita em todo o territério nacional, sendo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#cfart198
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#cfart198
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regulado pela Lei n° 8.080/90'7, onde sdo encontradas todas suas atribui¢Ges. Segundo

Alexandre De Moraes, o referido érgdo é competente para:
(a) Controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a
salde e participar da producdo de medicamentos, equipamentos imunobioldgicos,
hemoderivados e outros insumos;(b) executar as acdes de vigilancia sanitaria e
epidemioldgica, bem como as de salde do trabalhador; (c) ordenar a formagédo de
recursos humanos na area de salde; (d) participar da formulagdo da politica e da
execucao das agBes de saneamento basico; (€) incrementar em sua area de atuagdo o
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a inovacdo; (f) fornecimento gratuito de
alguns remédios; (g) fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de
seu teor nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano; (h) participar
do controle e fiscalizagéo da producéo, transporte, guarda e utilizacdo de substancias

e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; (i) colaborar na protecdo do meio
ambiente, nele compreendido o do trabalho. (MORAES, 2018, p. 1145).

Em suma, o Sistema Unico de Salde é responsavel por realizar atendimentos médicos
gue englobam servigos primarios e complexos, oferecendo, ainda, atendimentos de emergéncia,
disponibilizando o Servico de Atendimento Mdvel de urgéncia (SAMU) para esses casos.
Ainda, tem como dever de fornecer remédios e vacinas para os individuos que portarem
determinadas doencas (Alzheimer, pressdo alta, AIDS, dentre outras contingéncias®®). O 6rgdo
também esta vinculado a fiscalizar a situacdo dos alimentos comercializados, através da atuacédo
da Agéncia nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

Devido a um vasto rol de obrigacdes vinculado ao Sistema Unico de Saude, o 6rgio
apresenta muitas dificuldades na realizacdo do semeio da saude publica para a sociedade. A alta
carga de responsabilidades acumulada com um baixo or¢camento e varios casos de corrup¢ao e
desvio de verbas publicas, inviabilizam o perfeito desempenho de suas atividades legais, o que
se procede na insatisfacdo da sociedade com o descumprimento de seus direitos basicos. Nesse
ponto é onde se da inicio aos procedimentos judiciais, assim, a judicializacdo comeca
(DANIELLI, 2017).

O Poder Judiciario também é responsavel por originar mais casos de judicializacdo da
saude. Diante das palavras de Felipe Dutra Asensi, 0s juizes vém adquirindo um pensamento
mais “herdico”, “literalizando” as normas da Constitui¢do. Ou seja, os magistrados entendem
que, por ser assegurado na Carta magna de 88 o direito universal da saude, tal Direito deve ser
oportunizado para todos que o requeré-lo judicialmente. Nessa Otica, a frequéncia com que o

juizo defere os pedidos liminares s6 vem subindo, principalmente pelo carater satisfativo em

17 Disponivel em; <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm>. Acesso em 21, jan. 2021.

18 A lista completa pode ser acessada através do link:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/relacao_medicamentos_rename 2020.pdf>. Acesso em 17, jan. de
2021.



http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/relacao_medicamentos_rename_2020.pdf
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que estas se encontram. Essa situacdo aufere maior privilégio para o ramo da advocacia,
encarregado por representar o cidaddo em viés judicial (ASENSI, 2010).
Em referéncia, Maria Paula Dallari Bucci aduz:

O deferimento quase automatico da liminar, em carater satisfativo, sem exame da
situacdo fatica, expressa esse fenémeno da desconfirmacéo, no sentido de que a lista
de medicamentos ndo serve de pardmetro para a apreciacdo do caso ou julgamento da
procedéncia do pedido. N4o se trata, portanto, de uma decisdo baseada na inexisténcia
ou deficiéncia da politica publica, que caracterizam a omisséo do Poder Executivo. A
massificacéo do tipo de resposta judicial, medida liminar, aponta que o contetdo da

politica (as listas) deixa de ter alcance para o regramento de grande parte dos casos
concretos postos em exame (BUCCI, 2017, p. 72).

Com tamanha carga de deferimentos, analisando o direito material por si s, verifica-se
um problema para o Estado, pois nesses casos 0s tribunais do sistema judicial ndo consideram
0S assuntos orcamentarios em sua manifestacdo. Noutras palavras, 0s juizes vém apresentando
um posicionamento de que a satde é um direito cuja prestacdo deve ser ilimitada, de pronto
dispor, sem analisarem as consequéncias nos cofres publicos. Ademais, esse tipo de
comportamento ainda afoga mais o Legislativo e o Executivo, pois com uma ordem judicial
para a disponibilizacdo imediata de medicamentos indisponiveis, o remédio devera ser
oferecido em um prazo que, na maioria das vezes, se diverge com o0 tempo necessario para a
disponibilizagdo do medicamento ou é incompativel com as burocracias da Lei Orgamentaria
Anual.

Nesse cenario onde a grande maioria dos pedidos individuais realizados ao Judiciario
sdo aprovados, logicamente, a judicializacdo da salde, para os advogados, representa uma
“mina de ouro”. Com esse grande volume de deferimentos judiciais, a advocacia privada conta
com muita procura, 0 que gera maiores ganhos financeiros para a referida categoria (SILVA,
PIMENTA, 2017).

Essa situacdo abre um leque de brechas onde as companhias farmacéuticas também
atuam de maneira ilegal. Os lecionadores que atuam especialmente com o assunto da
judicializacdo da salide!® demonstram inGmeras incoeréncias que possibilitam relagoes
criminosas entre os setores farmacéuticos com a advocacia, objetivando uma judicializagdo
descontrolada onde ambos acabam lucrando.

Seguindo essa premissa, Hudson Pacifico Silva e Keyla Ketlyn Passos Pimenta apontam
que, diante uma anélise efetuada nos processos que discutem a satde na cidade de Campinas-

SP, observou-se que em 86,5% (oitenta e seis virgula cinco porcento) dos processos desse tipo

19 Composto por Luis Roberto Barroso, Felipe Rangel de Souza Machado, Maria Paula Dallari Bucci e Ronei
Danielli.
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foram patrocinados por advogados particulares e, ainda, desta demanda, quase todas (99,5%
[noventa e nove virgula cinco porcento]) as acles tiveram o beneficio da justica gratuita
deferida. Dos advogados particulares dessas acdes que foram encontrados, todos foram
explicitamente concretos em dizer que seus representados ndo se encontravam em situacéo de
pobreza, indicando com isso outro problema: pessoas da elite, que possuem condigdes
financeiras para arcarem com 0s gastos, conseguem seu medicamento, de maneira menos
onerosa, comprometendo aquele individuo de baixa renda que necessita do medicamento para
seu tratamento (SILVA; PIMENTA, 2017).

No ano de 2016, foi divulgado em vérios sites a noticia de que o Ministério da Salde
havia comeg¢ado uma investigagdo interna sobre uma possivel “mafia da judicializagdo” entre
advogados, juizes, médicos, pacientes e a industria farmacéutica. Nesse esquema fraudulento,
0s agentes combinavam entre si para incentivar as pessoas a buscarem beneficios indevidos
através do sistema judicial, onde a sentenca ja era pré-estipulada, possibilitando muitos ganhos
a fabricantes de materiais médico-hospitalares e companhias de remédios.?

O mesmo ocorre com consultas médicas. Os profissionais da salde, em seus
consultdrios, sao influenciados por distribuidores de medicamentos e advogados para sempre
orientarem seus pacientes de maneira a fazer com que eles procurem o Judiciario para a
obtengdo de medicamentos caros ou fora da lista permitida. Assim, as empresas farmacéuticas
recebem verbas publicas ao oferecer o remédio que muitas das vezes esta fora de circulacdo
pelo SUS (DANIELLI, 2017).

Ainda, através de pesquisas mais atuais, no ano de 2019, o Conselho Nacional de Justica
divulgou através de seu site?!, uma pesquisa que aponta que as demandas judiciais que discutem
assuntos relacionados a saude publica cresceram em 130% (cento e trinta porcento) no periodo
de 2008 (dois mil e oito) a 2017 (dois mil e dezessete). Enquanto isso, na mesma pesquisa,
identificou-se que, quanto as a¢des judiciais de outras naturezas, essas cresceram apenas em
50% (cinquenta porcento) (CNJ, 2019).

Esses levantamentos induzem que a judicializacdo pode ser um metodo agil para a
inclusdo de procedimentos farmacéuticos novos ao sistema publico de salde. Esse ato gera

inimeras criticas por profissionais do Direito e da salde, pois além de ser um procedimento de

2 Disponivel em: <https://www.saudebusiness.com/gesto/mfia-da-judicializao-da-sade>, e
<https://fenasaude.org.br/noticias/a-mafia-da-judicializacao-da-
saude.html#:~:text=S%C3%A30%20esquemas%20em%20que%20profissionais,buscar%20benef%C3%ADcios
%20indevidos%20na%20Justi%C3%A7a.>. Acesso em 17, jan. 2021.

21 Disponivel em: <https://ww10.trf2.jus.br/portal/cnj-demandas-judiciais-relativas-saude-crescem-130-em-dez-
anos/>. Acesso em 17, jan. 2021.
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alto custo para os cofres publicos, potencializa o déficit publico quanto ao cumprimento de
politicas publicas voltadas a saude e garante mais isences a elite populacional (SILVA;
PIMENTA, 2017).

Ainda, em uma matéria elaborada pelo jornal Folha de Sdo Paulo no ano de 2014, foi
evidenciado que houve um grande aumento da judicializacdo de aspectos voltados a salde,
dentre os anos de 2009 a 2013, onde antes eram de 10 486 (dez mil, quatrocentos e oitenta e
seis) e depois passou a ser 13 051 (treze mil e cinguenta e um), totalizando os gastos no valor
de R$ 355,9 milhdes (trezentos e cinquenta e cinco milhdes e novecentos mil reais). Consoante
a Folha de S&o Paulo, extraem-se alguns pontos importantes da judicializacdo da satde, quais
sejam:

(a) 2/3 das acOes judiciais contra 0 SUS no Estado de Sao Paulo para aquisicdo de
remédios sdo iniciadas por pessoas com convénios medicos ou que frequentam
clinicas particulares, conforme levantamento da Secretaria Estadual de Saude; (b) a
judicializacdo da saude acarreta o direcionamento de recursos da populagdo mais
pobre para beneficiar quem tem mais recursos, conforme destacaram o entdo Ministro
da Sadde, Arthur Chioro, e o Secretério Estadual de Satde, David Uip; (c) as a¢des se
concentram nas areas ricas e em tratamentos de alto custo (conforme dados da Escola
de Saude Publica de Harvard, EUA); (d) por vezes, ha fornecimento de tratamentos
discutiveis (off label) e onerosos do ponto de vista médico-cientifico (Secretério
Estadual de Saude, David Uip); (e) o efeito ambiguo de pressdo para os planos de
salde e 0 SUS expandirem as coberturas, mas também para que a indUstria force a
entrada de remédios e procedimentos, com ou sem efetividade comprovada, consoante

indicado por Lygia Bahia, professora da Universidade Federal do Rio de Janeiro.
(FOLHA DE SAO PAULO, 2014, p. 01)

Frente a isso, varios sdo os problemas que o Poder Judiciario e seus servidores se
deparam face a judicializacdo de procedimentos da saude. Além dos ja explicitados, ainda sdo
presentes 0s atrasos e incongruéncias de logistica por parte dos agentes de satde (mesmo 0s
medicamentos sendo incorporados ao Sistema Unico de Saude, e que deveriam estar a
disposicao dos brasileiros, acabam as vezes em falta nos postos de salde e hospitais publicos),
observa-se que 0 6rgdo ndo incorpora a maioria dos medicamentos mais modernos, preferindo
as tecnologias mais antigas.

Portanto, deve-se procurar um comportamento onde o Poder Judiciario seja capaz de
exercer suas funcdes, em matéria de saude, com base no interesse publico, para que se cumpra
com as normas do Texto Politico de 88, assim, ndo beneficiando de maneira privilegiada os
interesses da elite e das companhias farmacéuticas.

2.2. Atuacao do Conselho Nacional de Justica
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O Conselho Nacional de Justica é um 6rgdo publico que tem por escopo, no &mbito
administrativo, o aperfeicoamento do sistema judiciario nacional. Conforme se extrai do

paragrafo 4°, do artigo 103-B da Constituicdo federal, encontra-se o seguinte texto:

O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze) membros com mandato
de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) reconducéo, sendo: [...] § 4° Compete ao Conselho
o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras
atribuicbes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: | - zelar pela
autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura,
podendo expedir atos regulamentares, no &mbito de sua competéncia, ou recomendar
providéncias; Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacao, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou érgéos
do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo para que se
adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, sem prejuizo da
competéncia do Tribunal de Contas da Unido; Il - receber e conhecer das
reclamacdes contra membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, inclusive contra seus
servicos auxiliares, serventias e 6rgaos prestadores de servicos notariais e de registro
que atuem por delegacdo do poder publico ou oficializados, sem prejuizo da
competéncia disciplinar e correicional dos tribunais, podendo avocar processos
disciplinares em curso, determinar a remocdo ou a disponibilidade e aplicar outras
sangdes administrativas, assegurada ampla defesa; IV - representar ao Ministério
Pablico, no caso de crime contra a administragdo publica ou de abuso de
autoridade;  V -rever, de oficio ou mediante provocagdo, os processos disciplinares
de juizes e membros de tribunais julgados h4 menos de um ano; VI - elaborar
semestralmente relatorio estatistico sobre processos e sentencas prolatadas, por
unidade da Federacdo, nos diferentes drgdos do Poder Judiciério; VII - elaborar
relatorio anual, propondo as providéncias que julgar necessrias, sobre a situacéo do
Poder Judiciario no Pais e as atividades do Conselho, o qual deve integrar mensagem
do Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso Nacional,
por ocasido da abertura da sessdo legislativa. (BRASIL, 1988, p. 01).

Sob o respaldo dessas atribuicdes acima expostas, nota-se que o Conselho Nacional de
Justica é um 6rgdo que atua em conjunto com o Poder Judiciario. Assim, o Conselho tem por
funcdo, resumidamente, a fiscalizacdo de trés dimensbes da atuacdo do viés judicial, quais
sejam; a administrativa, financeira e funcional, através de atuacfes no campo politico,
administracdo, de ouvidoria, correcionais, disciplinares, sancionatorios, informativos e
propositivos. O rol encontrado no artigo em comento ndo é taxativo, tendo em vista a
possibilidade de as normas de legislacdo infraconstitucional conferir-lhe mais atribuicdes
(MACHADO, 2018).

A Constituicdo Federal deixa expresso que o referido Orgdo possui natureza
administrativa, todavia, mediante o resultado de alguns atos do Conselho, a doutrina se diverge,
apontado que a sua natureza juridica é jurisdicional. Seguindo o entendimento de José Adérico
Leite Sampaio:

A natureza administrativa ¢ dada pelo rol de atribuicBes previstas no artigo

constitucional 103-B, § 4.°, que escapam ao enquadramento, obviamente legislativo,
uma vez que ndo pode inovar a ordem juridica como autor de ato normativo, geral e



48

abstrato, e, da feicdo jurisdicional. Mas ha algo que o status constitucional, associado
a composi¢do hibrida (...), modifica na perspectiva puramente juridica de suas
fungdes, elevando-as a uma dimensdo quase politica, politico-constitucional,
especialmente quando enxergamos, na interlocucéo entre Poderes e com a sociedade,
como 6rgdo com as finalidades precipuas de controle e de garantia da independéncia
do Judiciario. Pouco de externo tem em seu controle, posto que de formacao hibrida.
Controla-se para dentro o Judicidrio por drgdo judiciario atipico, administrativo-
politico; defende-se para fora a independéncia organica e funcional judiciaria.
(SAMPAIO, 2007, p. 47).

Durante o exercicio de seu controle, o referido érgdo detém a competéncia de originar
alguns atos normativos, tipificados no artigo 102 de seu regimento interno: “O Plenario podera,
por maioria absoluta, editar atos normativos, mediante Resolugdes, Instrugdes ou Enunciados
Administrativos e, ainda, Recomendag¢des” (CNJ, 2009, p. 01). Diante da conceituagédo
encontrada no site?? do proprio 6rgio, extrai-se a seguinte informagc&o:

Resolugdes: sdo os instrumentos regulatorios préprios de que se utiliza 0 CNJ, no
cumprimento das leis, para exercitar seus atos e fatos de gestdo. Enunciados
Administrativos: sdo exposicdes resumidas sobre assuntos ja discutidos em Plenério.
InstrugBes Normativas da Presidéncia: sdo decisbes tomadas pelo Presidente do
Conselho sobre questBes que dependem de resolugdo. S8o atos que determinam o
comportamento para atender a determinada execucdo. Tém a funcéo de agilizar o
funcionamento interno do CNJ, a compreensao, a especificacdo de um ato ou ordem
de hierarquia maior, por exemplo, uma resolu¢do. Recomendacdes: sdo atos que

recomendam aos tribunais e magistrados a adocdo de medidas para cumprir
determinado objetivo. (CNJ, 2021, p. 01).

As resolugdes do Conselho Nacional de Justica possuem natureza administrativa, e
conquistam forca vinculante apds serem publicadas no Diario de Justica. Ademais, as
resolucdes também sdo irrecorriveis, assim, ndo estdo suscetiveis a reforma mediante algum
pedido recursal. Essa competéncia se da pelo poder normativo que foi agregado ao Conselho
pela Carta Magna de 1988 e, com efeito, auxiliam o Judiciario em seu controle com a justiga.

O Conselho Nacional de Justica tem dedicado se ao tema da Judicializagdo da salde,
sua atuacdo tem trazido relevantes pardmetros para processos dessa natureza.

No que se refere ao grande nimero de processos judiciais que versam sobre o Direito a
salide, o Conselho Nacional de Justica, no ano de 2009, editou a Portaria n° 650/20092%, que foi
incumbido de criar um grupo de trabalho e apoio para estudos, com a funcéo de elaborar e
analisar propostas e medidas eficientes para a erradicacdo das demandas judiciais da area em
guestdo. Consequentemente, N0 mesmo ano ocorreu uma audiéncia publica para a analise de

assuntos pertinentes ao tema. O propdsito de tal encontro foi de elucidar algumas questdes

22 Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/>. Acesso em 26, jan. 2021.
23 Disponivel em: <https://data.dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/494536/details/maximized>. Acesso em 26,
jan. 2021.
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encontradas nas decisfes dos juizes quanto aos procedimentos cabiveis & saude publica para
todos, por intermédio da participacdo social de individuos com prética. Essa experiéncia
concluiu que os casos de judicializacdo da satde nédo se resolveriam através da instauracao de
um procedimento Unico, isolado, por apenas um membro (no caso, o Poder Judiciario), mas sim
através da participacdo efetiva de todos os poderes (DANIELLI, 2017).

A audiéncia publica em observancia foi responsavel por influenciar o Conselho
Nacional de Justica na criacdo e aprovacio da Recomendacdo de n° 3124, no ano de 2010.
Assim, foi imposto aos tribunais brasileiros o dever de aplicar politicas que oportunizassem
maior eficiéncia, pelos magistrados, nos resultados dos processos judiciais relacionados a
assisténcia a saude, a0 mesmo tempo em que também sugeriu que tais decisdes devessem ser
embasadas em argumentos técnicos de medicos e farmacéuticos (CNJ, 2010).

Essa Recomendacdo foi trabalhada seguindo varios fatores de suma importancia para o
bom funcionamento do sistema judicial e do amplo amparo a salde. Nas palavras de Clenio Jair
Schulze, esses fatores se resumem em:

(a) Elevado nimero de processos judiciais sobre o tema da sadde; (b) alto impacto
orcamentario para cumprimento das decisdes; (c) relevancia da matéria diante da
finalidade de assegurar vida digna aos cidaddos; (d) caréncia de informagdes clinicas
prestadas aos juizes do Brasil sobre os problemas de salde; (e) necessidade de prévia
andlise e registro da Anvisa para a comercializacdo de medicamentos no Brasil, nos
termos do art. 12 da Lei 6.360/76 c/c a Lei 9.782/99; (f) reivindica¢Bes dos gestores
para que sejam ouvidos antes da prolatacdo de decisfes judiciais; (g) importancia de

assegurar a sustentabilidade e o gerenciamento do SUS. (SCHULZE, 2017, p. 111 a
112).

A relevancia dos topicos tratados pela Recomendacéo se justificou pela importancia da
garantia da dignidade humana a sociedade do Brasil, somada ao grande aumento na procura
judicial de a¢des sobre a matéria e com os gastos estrondosos de recursos publicos gastos com
esse tipo de agdo. Nesse diapasdo, ainda, a referida medida tratou de vincular os tribunais
estaduais e federais na criacdo de convénios e associagdes que procurem a disponibilizacdo de
ajuda técnica para facilitar o juizo, na sua tomada de decisdo, por profissionais da saude, nas
acOes que versarem sobre assuntos clinicos, respeitando as particularidades regionais. Além
disso, o Conselho Nacional de Justigca sugeriu aos magistrados a procurarem uma forma de
instrucdo processual da maneira mais transparente, coesa e concreta possivel, sempre

requerendo documentos probatérios legais de comprovacdo licita (DANIELLI, 2017).

24 Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=877>. Acesso em 26, jan.
2021.
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A recomendagdo 31 também indicou aos magistrados consultarem, através do uso de
procedimentos eletrénicos e virtuais, os gestores da salde em momento antecedente a
apreciacdo de medidas de urgéncia, quando possivel, alem do indeferimento de pedidos
judiciais que envolvessem a solicitacdo de medicamentos experimentais, ou o fornecimento de
remédios ndo registrados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. O Conselho Nacional
de Justica ofereceu amplo teor técnico-normativo para as escolas de magistratura na tentativa
de essas implementarem e incorporarem o Direito Sanitario nas suas grades de ensino, durante
o curso de formacéo, além de procurarem uma forma de investir em seminarios que tenham por
base o0 estudo das demandas judiciais da area da satde, onde 0s membros do Ministério Publico
e de gestores da saude pudessem participar, para a elucidacéo de possiveis davidas (CNJ, 2010).

Assim, o Conselho se preocupou em zelar contra a desinformacdo técnica dos
magistrados sobre os assuntos referentes a procedimentos medicos. Nesse ponto, 0 6rgédo
estabeleceu o Direito de forma multidisciplinar, com isso, os profissionais e outras areas
passaram a adentrar no campo de atuacéo legal, realizando apoio técnico de diversas ciéncias,
0 que permitiu um posicionamento mais justo do campo judicial as necessidades dos individuos
que 0Ss procuravam.

Para tanto, conforme lecionam Corina Rosa, Diego Pimentel e Romulo Silva, foi
estabelecido que os magistrados deveriam:

Procurar instruir as agdes, tanto quanto possivel, com relatérios médicos, com
descricdo da doenca, inclusive CID, contendo prescricdo de medicamentos, com
denominacao genérica ou principio ativo, produtos, Orteses, proteses e insumos em
geral, com posologia exata; Evitar autorizar o fornecimento de medicamentos ainda
ndo registrados pela ANVISA, ou em fase experimental, ressalvadas as excec¢des
expressamente previstas em lei; Ouvir, quando possivel, preferencialmente por meio
eletrdnico, os gestores, antes da apreciacdo de medidas de urgéncia; Incluir a
legislacdo relativa ao direito sanitario como matéria no programa de direito
administrativo dos respectivos concursos para ingresso na carreira da magistratura,
além de incorporar o direito sanitario nos programas dos cursos de formacao,
vitaliciamento e aperfeicoamento de magistrados; Promover visitas dos magistrados
aos Conselhos Municipais e Estaduais de Saude, bem como as unidades de saude
publica ou conveniadas ao SUS, dispensarios de medicamentos e a hospitais
habilitados em Oncologia como Unidade de Assisténcia de Alta Complexidade em
Oncologia (UNACON). (ROSA; PIMENTEL; SILVA, 2017, p. 202 e 203).

Nesse prisma, os frutos obtidos na Audiéncia Publica da saude influenciaram no
nascimento do “Forum Nacional do Judiciario para a Assisténcia a Saude”, de criagdo do CNJ,
com o intuito de debater questdes de notoria relevancia relacionadas a judicializacdo da saude,
por exemplo, o dever legal do Estado no fornecimento de remédios para a sociedade, 0 aumento

desenfreado de acGes judiciais relacionadas a pedidos de servi¢cos medicos, forma de tratamento
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judicial quanto a individuos portadores de doencas de estdgio avancado ou terminal,
disponibilizagdo de tratamento ou leitos em hospitais publicos, dentre outros (BUCCI, 2017).
Em vista do artigo 2°, da resolucio 107/2010%° do CNJ, extrai-se o texto a sequir:

Cabera ao Férum Nacional: | - o monitoramento das acfes judiciais que envolvam
prestacdes de assisténcia a saude, como o fornecimento de medicamentos, produtos
ou insumos em geral, tratamentos e disponibilizagdo de leitos hospitalares; 11 - o
monitoramento das acdes judiciais relativas ao Sistema Unico de Saude; Ill - a
proposicdo de medidas concretas e normativas voltadas a otimizacdo de rotinas
processuais, a organizacao e estruturacdo de unidades judiciarias especializadas; IV -
a proposicdo de medidas concretas e normativas voltadas & prevencéo de conflitos
judiciais e a definicdo de estratégias nas questdes de direito sanitario; V - o estudo e

a proposicao de outras medidas consideradas pertinentes ao cumprimento do objetivo
do Férum Nacional. (CNJ, 2010, p. 01).

O Forum Nacional € formado por Comités Executivos Estaduais e coordenado pelo
Comité Executivo Nacional. Foi organizado para a coordenagdo e execugdo de demandas
processuais de natureza especifica, que, no caso em estudo, sdo relacionadas a satde. Esses
comités sdo formados por juizes que atuam em todas as unidades jurisdicionais que trabalham
sobre assuntos relacionados a salde publica, contando com o suporte de agentes especialistas
atuantes em areas correlatas, como o Ministério Publico (Federal, Estadual e Distrital), as
Defensorias Publicas, os entes federados, instituicdes de ensino e de pesquisa.

Com a criacdo de um Comité Organizador do Forum Nacional da Salde, houve a
possibilidade de organizar os Comités Executivos Estaduais, que também atuam na linha de
frente com problemas relacionado ao direito a satide. Nesse sentido, 0 Comité Organizador do
Férum foi peca imprescindivel para a origem dos Comités Estaduais, onde ocorre a atuacao na
fiscalizacdo dos atos ilegitimos, bem como na elaboragdo e avaliacdo de praticas e condutas
que busquem o suprimento dos problemas, conjuntamente com as recomendacoes e resolucoes
do Conselho Nacional de Justiga (SILVA; PIMENTA, 2017).

O Férum Nacional da Saude detém a competéncia de monitorar a resolucdo das acbes
que envolvem o pedido assistencial de saude, foi originado com a aprovagédo da Resolugédo n°
107, de 06 de abril de 2010, e produz efeitos de maneira articulada sob a Gtica federativa e
institucional. Federativa, pois é representada por cada um dos estados membros da Unido,
através dos 26 (vinte e seis) Comités Executivos Estaduais e do Comité Distrital. Ademais,
institucional, pois € recepcionado pela composi¢cdo multipla de individuos representantes de

% Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/173#:~:text=1%C2%BA%20Fica%20institu%C3%ADd0%2C%20n0%20%
C3%A2mbito,dos%20processos%20judiciais%20e%20%C3%A0>. Acesso em 21, jan. 2021.
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todas as instituicdes do sistema de justica, profissionais da gestdo de salde e da propria
sociedade civil (SANT’ANA, 2017).

Os Comités Estaduais (e o Distrital) deve organizar reunides de modo frequente, mensal
ou bimensalmente, na tentativa de aproximacao das varias instituicdes que estao envolvidas no
semeio da salde para a busca de solu¢es de problemas abarcados pelo tema. Assim, tais
comités agregam maior aplicabilidade as concepcdes de saude defendidas por todos os atores
envolvidos, de cunho politico ou social, estabelecendo novos moldes de atuacdo para medidas
efetivas, através de uma administracdo de maneira compartilhada. Ainda, a atuacéo dos comités
promove uma consciéncia de firmar uma tentativa de solucéo para a diminuicdo dos casos de
ajuizamento de acoes.

Outra recomendacéo que deve ser citada é a recomendacio n° 362, elaborada na data
de 12 de julho de 2011, que promove a criacdo de diretrizes institucionais que amparam mais
informagdes técnicas da salde para os magistrados. Segundo Ramiro Nobrega Santana, a
recomendacdo em comento dispde sobre:

i) celebracdo de convénios que objetivem disponibilizar apoio técnico; ii)
cadastramento de enderecos eletrénicos das operadoras de planos de salde para
composicdo das demandas na area de salde suplementar; iii) orientacdo aos
magistrados para buscarem, mediante oficio, informagdes com ANS, ANVISA e

Conselhos Federais de Medicina e Odontologia. A Recomendacdo orienta, ainda, a

“realizacdo de semindrios para estudo e mobiliza¢do na area da satde. (SANTANA,
2017, p. 279)

Na tentativa de garantir ainda mais eficiéncia no combate a hiper judicializacdo da
salde, em 15 de maio de 2014, o Conselho Nacional de Justica, através da 12 Jornada de Direito
da Saude?’ (que foi designado pelo proprio Supremo Tribunal Federal), editou e aprovou 45
(quarenta e cinco) enunciados que sdo relacionados a saide como Direito Social, na tentativa
de guiar os profissionais juridicos na elucidagcdo de discussdes sem amparo pacificado na
jurisprudéncia ou doutrina. Esses enunciados foram escolhidos pelo Comité Executivo
Nacional dentre outras 150 propostas que foram elaboradas por representantes do Poder
Judiciario, em conjunto com o Ministério da Saude e Agéncia Nacional de Saude Suplementar,
e encaminhadas ao Conselho para a discussdo. Dentre o numero total de enunciados, 09 (nove)
tém relacdo com o Biodireito, 17 (dezessete) versam sobre a Salde Suplementar e 19
(dezenove) tratam temas de saude publica (SCHULZE, 2021).

26 Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/847>. Acesso em 21, jan. 2021.

27 Enunciados disponiveis em: <https://www?10.trf2.jus.br/comite-estadual-de-saude-rj/wp-
content/uploads/sites/52/2018/12/enunciados-da-i-ii-e-iii-jornadas-de-direito-da-saude-do-cnj.pdf>. Acesso em
21, jan. 2021.



53

A 1° Jornada de Direito da Saude buscou debater as irregularidades provenientes da
judicializagdo da saude, oferecendo enunciados interpretativos relacionados com as premissas
legais da satde. Devido ao aumento continuo dos numeros de demandas processuais, € a ampla
diversidade de discussdes judiciais que abarcam procedimentos do Direito a satde, o Conselho
Nacional de Justica decidiu por realizar um segundo evento de mesmo propdsito: a 22 Jornada
de Direito da Saude.

Nesse segundo ato, que ocorreu nos dias 18 de 19 de maio de 2015, antes do inicio do
evento foi realizada uma convocatoria para a divulgacao de topicos e propostas de enunciados
que seriam fontes de Direitos para 0s juizes, nos casos de decisdes de entrega de remédios e
sobre cobertura de planos de satde. Como resultado, 22 (vinte e dois) novos enunciados foram
publicados pelo CNJ. Ainda, devido a persisténcia dos problemas em comento, no tramite
judicial, em 18 de marc¢o de 2019, foi aprovado 35 (trinta e cinco) novos enunciados, através

da Il Jornada de Direito da Saude, dentre mais de 200 (duzentas) propostas.
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3.JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Antes de adentrar ao mérito do tema do presente trabalho, € de notoria relevancia que
se entenda alguns topicos essenciais sobre o Supremo Tribunal Federal, principal 6rgao
democréatico em solo nacional. Em suma, a democracia brasileira, junto a outras democracias
ao redor do mundo, caracteriza-se pela separacdo dos poderes, idealizada por Montesquieu?:
Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciério.

No tocante a finalidade da separacdo dos poderes, Pedro Lenza aduz que “seu objetivo
fundamental € preservar a liberdade individual, combatendo a concentracdo do poder, isto é, a
tendéncia ‘absolutista’ de exercicio de poder politico pela mesma pessoa ou grupo de pessoas”
(LENZA, 2019, p. 866). Ou seja, a distribuicdo do poder entre seus 6rgaos estatais, € dotada de
independéncia econdmica e politica, sendo entendida como garantia de equilibrio politico que
tende a evitar, ou pelo menos minimizar, os riscos de abuso de poder pelo proprio Estado.

Dito isso, a Carta Magna de 1988 reconheceu a Suprema Corte como 0 6rgdo maximo
do Poder Judiciario brasileiro, tendo como consequéncia que acima dela ndo existe mais
nenhum outro 6rgdo capaz de julgar ou apreciar qualquer tema de direito. Ou seja, sendo o STF
a Gltima instancia recursal existente, o que for decidido sobre determinado assunto pelo
Supremo Tribunal Federal, esta sera a Ultima decisdo de fato, ndo havendo, em regra, outro
0rgdo a se recorrer.

Analisando o caput do artigo 102 da Constituicdo Federal verifica-se que “compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo” (BRASIL, 1988, p. 01).
Ou seja, tendo o Supremo a competéncia de realizar o controle concentrado de
constitucionalidade, assume esse 0rgao o papel preponderante na guarda da Constituicdo. Nesse
viés, Costa machado e Anna Candida da Cunha Ferraz asseveram que:

O art. 102 traca as competéncias do Supremo Tribunal Federal, conferindo a este, em
seu caput, a missdo precipua de guarda da Constituicdo. Isso significa dizer que, no
Brasil, o responsavel pela protecdo da Carta Constitucional, de maneira

preponderante, é proprio Supremo Tribunal Federal. (MACHADO; FERRAZ, 2018,
p. 636).

Desta maneira, vislumbra-se no disposto do artigo 102, da Constituigéo, as funcdes e
caracteristicas do 6rgdo em referéncia. Entre as principais competéncias elencadas, esta a de
processar e julgar a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou

estadual, demandas processuais que discutem direitos fundamentais individuais e coletivos, a

2 Na obra L 'esprit Des Lois (Do Espirito das Leis), 1748.
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acdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal e a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental decorrente da propria Carta Politica.

Com o devido esclarecimento sobre conceito de judicializacdo e o direito a saide como
norma social prevista constitucionalmente, resta- nos trazer comentarios sobre demandas em
curso, com feitas ativistas sobre a matéria fundamental e social destacada, para tanto,
destacamos as caracteristicas da decisdo ativista, apontadas pelo Min. Luis Roberto Barroso,

no trecho descrito:

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacéo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinério; (ii) a declaragéo
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a
imposi¢do de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas. BARROSO, Luis Roberto. Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional . ISSN 1138-4824, nim. 13, Madrid (2009), pags. 17-32, pag 6

Temos em envolvendo direito fundamental social, a saude, no entanto sem
esclarecimento do texto constitucional, carecendo de uma interpretacao; destacamos como dito
acima, a satde, como direito social carece de respeito, garantia e promocao, as condutas vistas
nos leading cases estdo na seara de matéria constitucional, impondo regulamentacdo a luz dos
valores e principios constitucionais.

Por outro lado, a obrigatoriedade de promocdo da saude estd intimamente ligada a
promoc¢do da salde, do bem estar da populacdo, influenciado ainda pela isonomia, vez que
promove igualdade para aqueles que ndo condigdes de arcar com medicacao de alto custo.

ImpGe frisar que nosso intuito é tdo somente trazer a lume conduta ativista da Suprema
Corte brasileira, todos as demandas estdo pendentes de julgamento, mas que visivelmente tem
carater ativista , que o ativismo nesses casos funciona como uma afirmagéo de direito social
ndo regulamentado por legislacdo ordinaria especifica. E na promocao de direitos sociais,
através de intervencdo em politica social.

No que concerne ao ambito dos Direitos Sociais, o referido 6rgdo ja vem atuando
rotineiramente em litigios processuais de naturezas relacionadas a tais garantias, principalmente
em relacdo aos procedimentos da saude publica que possuem grande repercussdo. Assuntos
como competéncia do Ministério Publico, no processo de agdo civil publica relacionado ao
fornecimento de remédios a portadores de doencas (tema 2622°), competéncia solidaria entre os

29 STF, Tema 262 - Legitimidade do Ministério Publico para ajuizar ac&o civil publica que tem por objetivo
compelir entes federados a entregar medicamentos a portadores de certas doencas.
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entes da federagio na prestacéo de satide (tema 793°°) e demais outros estdo em tramite na Corte
Superior aguardando a manifestagdo final dos Ministros, conforme é explicitado pela prépria
corte®L,

Dentre os casos ja averiguados pela Suprema Corte, sobressai a posi¢cdo adotada pelos
ministros atraves da decisdo proferida pelo Tribunal Pleno, nos autos do Agravo regimental na
Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 175, que teve como relator o ministro Gilmar Mendes,
reconhecido como o primeiro julgado especifico relacionado ao direito a saude, na data de 17
de marco de 2010. O assunto chegou até o Supremo Tribunal Federal quando foi interposto um
recurso pela Unido que tinha o intuito de suspender uma tutela antecipada que fora concedida
a parte agravada beneficiaria do Sistema Unico de Satde, pedido que ja havia sido analisado e
negado (STF, 2010).

O caso em comento versava sobre uma garota portadora de uma doenca
neurodegenerativa que buscou no judiciério, o direito de receber um medicamento de alto custo,
essencial para o controle de seu bem-estar, de forma gratuita pela Unido. O processo ja havia
sido sentenciado em prol da autora, todavia, 0s procuradores ndo concordaram com o vinculo
dos pais em arcar com custos de tratamentos com remédios de alto valor, ndo amparados pela
Agéncia de Vigilancia Sanitaria ou pelo Sistema Unico de Satide, motivo pelo qual a demanda
foi alcada a apreciacdo da ultima instdncia. Também foram levados a debate, Vérios
desdobramentos do direito a saude ora discutido, como aplicacdo orcamentaria em politicas
publicas eficientes, o principio da vedacdo do retrocesso e a reserva do possivel (STF, 2010).

Por fim, o relator exp6s que o alto custo do medicamento pretendido néo € justificativa
para a negativa de seu fornecimento, principalmente porque o farmaco em questdo era
recomendado pela Agéncia Europeia de Medicamentos e tinha sido prescrito por profissional
devidamente qualificado. Dessa forma, a corte manteve a decisao do Tribunal, que fora deferida
em tutela antecipada, para que a Unido, o Estado e o Municipio fornecessem o farmaco
necessario para a saude da agravada (STF, 2010).

Nesse diapasdo, tém-se a seguinte ementa:

SUSPENSAO DE SEGURANGA. AGRAVO REGIMENTAL. SAUDE PUBLICA.
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS. ART. 196 DA CONSTITUICAO.
AUDIENCIA PUBLICA. SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS. POLITICAS
PUBLICAS. JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE. SERAPARACAO DE
PODERES. PARAMETROS PARA SOLUCAO JUDICIAL DOS CASOS
CONCRETOS QUE ENVOLVEM DIREITO A SAUDE. RESPONSABILIDADE

30 STF, Tema 793 - Responsabilidade solidaria dos entes federados pelo dever de prestar assisténcia a satde.
31 Disponivel em; <https://www10.trf2.jus.br/comite-estadual-de-saude-rj/judicializacao/stf/>. Acesso em 26, jan.
2021.
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SOLIDARIA DOS ENTES DA FEDERACAO EM MATERIA DE SAUDE.
FORNECIMENTO DE  MEDICAMENTO: ZAVESCA. FARMACO
REGISTRADO NA ANVISA. NAO COMPROVACAO DE GRAVE LESAO A
ORDEM, A ECONOMIA, A SAUDE E A SEGURANCA PUBLICA.
POSSIBILIDADE DE OCORENCIA DE DANO INVERSO. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (STF, 2010, p. 01).

O posicionamento em questdo permitiu que a justica fosse acessada com o objetivo de
garantia de prestacGes especificas inerentes as questdes de salde ao mesmo tempo que
assegurou o minimo existencial para tal acesso. Nesse sentido, explana Ramiro Ndbrega

Sant’ana:

Os critérios estabelecidos na STA 175 foram confirmados em pelo menos 18 outros
julgamentos do STF no ano de 2010 e, até o presente momento, esta representa o
precedente jurisprudencial de maior relevo no cenario juridico brasileiro. Seu avango
mais importante foi a tentativa de conduzir o debate sobre a judicializacdo da salde
para uma posi¢cdo menos formalista, no sentido de tentar superar o “simples jogo de
analogias”, notadamente, pelo uso muitas vezes equivocado dos conceitos de minimo
existencial e de reserva do possivel. Isso porque o precedente direciona os critérios de
decisdo para o contexto normativo do direito sanitario e para as politicas publicas que
conformam a pratica do sistema de saude. (SANT’ANA, 2017, p. 277).

Em outro caso, no Recurso Extraordinario com Agravo n° 607.387 SC, no dia 31 de
maio de 2011, a discussao do processo se debrucava na competéncia dos entes federados no
fornecimento de medicamentos, de forma gratuita, para a populacdo carente. A demanda, vista
pela primeira turma, que teve como ministro relator Luiz Fux, firmou o entendimento de que,
aqueles que ndo possuissem recursos para gastos com remédios ou tratamentos de saude,
poderiam recorrer ao Sistema Unico de Salde para realizar os procedimentos ou receber o
medicamento. Ademais, foi fixada a competéncia solidaria entre os Estados e a Unido nesse
fornecimento.

Nesse sentido, na referida deciséo, encontra-se escrito que:

O reconhecimento de medicamentos pelo Estado é direito fundamental, podendo o
requerente pleitead-los de qualquer um dos entes federativos, desde que demonstrada
sua necessidade e a impossibilidade de custea-los, desde que demonstrada sua
necessidade e a impossibilidade de custed-los com recursos préprios. Isto por que,
uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente federativo deve se pautar no espirito de
solidariedade para conferir efetividade ao direito garantido pela Constitui¢do, e ndo
criar entraves juridicos para postergar a devida prestacéo jurisdicional. (STF, 2011, p.
01).

Assim, o supremo decidiu por seguir os critérios constitucionalizados na Lei Maior, ao
seguir a risca o dever estatal de implementacao de politicas publicas em conferir efetividade no

combate a doencas, devendo tomar todas as medidas necessarias para a protecdo e tratamento



58

dos individuos da sociedade. A corte proferiu que, enquanto os Estados devem criar meios para
prover servicos médicos e fornecimento de remédios, a Unido devera repassar as verbas para
auxiliar os entes estatais.

Entretanto, uma ressalva deve ser observada: para o fornecimento gratuito de
medicamentos, para que o individuo ganhe a isencdo do preco do farmaco, deverd ser
comprovado sua hipossuficiéncia. Como o Sistema Unico de Sadde foi criado com o objetivo
de semear saude para todos, principalmente aos necessitados, nada mais justo que, para se evitar
possiveis fraudes e esgotamento rapido de medicamentos e de verba publica, impor a falta de
recurso financeiro como um requisito (STF, 2011).

No mesmo sentido, pela relatoria do ministro Celso de Mello, 0 Supremo se manifestou
novamente seguindo a mesma tese ao julgar o Recurso Extraordinario n® 840.841 SC, na data

de 02 de dezembro de 2014, conforme segue a ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO (LEI N° 12.322/2010) —
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEIOS INDISPENSAVEIS AO
TRATAMENTO E A PRESERVACAO DA SAUDE DE PESSOAS CARENTES —
DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°, “CAPUT”, E 196) —
PRECEDENTES (STF) — RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS PESSOAS
POLITICAS QUE INTEGRAM O ESTADO FEDERAL BRASILEIRO -
CONSEQUENTE POSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DA ACAO CONTRA
UM, ALGUNS OU TODOS OS ENTES ESTATAIS — RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. (STF, 2014, p. 01).

O tema em questdo ja foi motivo de muitos casos em que o Supremo Tribunal Federal
teve gue se manifestar perante pedidos de Estados que objetivavam se eximir da obrigacdo de
distribuicdo de medicamentos, devido ao enorme gasto publico que tal atividade demanda. Em
razdo da grande sensibilidade que o assunto possui, a suprema corte sempre se manifestou,
recordando que o Sistema Unico de Satde possui, em seu rol de objetivos, a universalizacio da
satde, com foco naqueles que vivem em situacdo de banalizagdo, mais propicios a doengas e
contingéncias num todo (STF, 2011).

Outro caso que merece destaque é o julgamento do Recurso Extraordinario n® 657.718
MG, ao qual o plenario do Supremo Tribunal Federal, com relatoria do ministro Marco Aurélio,
na data de 22 de maio de 2019, julgou sobre a obrigacdo do ente estatal no fornecimento de
farmacos nao registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Segundo a
corte, a regra geral € que os Estados nédo séo vinculados a distribuir a populacao, remedios que
nédo sao registrados pela devida agéncia reguladora (STF, 2019).

Sobre o referido recurso, o Supremo Tribunal Federal demonstrou a seguinte tese:
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1. O Estado ndo 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 concessdo
judicial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da
ANVISA em apreciar o pedido de registro (prazo superior ao previsto na Lei n°
13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de
registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos para
doencas 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 registro na Anvisa deverdo necessariamente ser propostas em face
da Unido”. (STF, 2019, p. 04).

Conforme elucida Marco Aurélio, quanto a discussdo do referido tema, nascem dois
debates necessarios para o julgamento da questdo. O primeiro, é o caso de distribuicdo de
medicamentos experimentais, que ndo possuem comprovacdo ou eficacia cientifica
comprovada. Nessa hipétese, os Estados ndo sdo obrigados a distribuirem, haja vista que o
registro da Agéncia Nacional de Saide demonstra a real eficiéncia do tratamento (STF, 2019).

A segunda discussdo a se fazer é referente aos medicamentos com seguranca
comprovada, mas sem registro do respectivo 6rgdo regulador. Nessa 6tica, 0 Supremo mitigou
seu entendimento, permitindo, em carater excepcional, o ente estatal fornecer o medicamento
ndo testado, mas somente quando a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria demonstrar atraso
nos pedidos de avaliacdes dos medicamentos (STF, 2019). Assim, para que haja a possibilidade
de medicamentos fora da relacdo da agéncia de fiscalizacdo serem fornecidos sem custos, o
remédio em questdo devera ter algum pedido de registro pendente, ser amplamente reconhecido
pelas agéncias reguladoras de outros paises e ndo ter nenhum outro medicamento que pode o
substituir (STF, 2019).

3.1. Recurso Extraordinario n® 566.471/RN

Frente ao exposto, o trabalho segue na analise de outro caso de extrema importancia
para as conclusdes que se pretendem chegar, cuja decisdo foi proferida no ano de 2020, onde
novamente a tese da obrigacdo do Estado em fornecer gratuitamente medicacao de alto custo
que ndo esteja na lista da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria voltou a ser discutido na
corte. O assunto em questao, de n° 062, ganhou notoria relevancia, no dia 24 de outubro no ano
de 2007, quando o Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de repercussdo geral da
matéria através do julgamento do Recurso Extraordinario n® 566.471/RN.

32 Dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a portador de doenca grave que ndo possui condigdes
financeiras para compra-lo.
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O recurso em comento foi originado no Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do
Norte e, desde 2007, vem tramitando na Suprema Corte, dividindo opinides entre os juristas. O
processo tem como partes processuais 0 Advogado Geral da Unido, o Advogado Geral de Minas
Gerais, o Defensor Publico-Geral Federal, o Defensor Publico Geral do Rio de Janeiro e 0s
Procuradores Gerais dos estados de Mato Grosso do Sul, Acre, Para, Goias, Sergipe, Sdo Paulo,
Amazonas, Parand, Espirito Santo e Rond6nia, e foi iniciado com o intuito de retirar da
responsabilidade dos entes da federacdo o fornecimento gratuito de medicamentos de alto custo,
ou pelo menos definir critérios de cabimento, haja vista os danos que as partes ja vinham
sofrendo, desde a criagdo do Sistema Unico de Saude, em suas verbas financeiras com tamanha
procura assistencial.

O Recurso Extraordinario n® 566.471/RN, ao ganhar repercussao geral, acabou por
influenciar na criacdo de varias teses durante seu tramite, e ap0s 13 (treze) anos, na data de 12
de marco de 2020, finalmente o Supremo Tribunal Federal deferiu seu posicionamento final. O
recurso foi analisado com o Sr. Ministro Luis Roberto Barroso como relator e seu julgamento
resultou na pacificacdo de um assunto que até entdo causava muita discussao.

Segundo a Suprema Corte, em relacdo as acdes judiciais que pugnam por medicamentos
que estdo incorporados ao Sistema Unico de Satde de alto valor, a obrigacdo continua sendo
do Estado em ofertar o medicamento requisitado, tendo apenas como exigéncia, a necessidade
comprovada do remédio e a falha na tentativa de obtencdo do medicamento nas vias
administrativas (STF, 2020).

Conforme € analisado na ementa do recurso em questdo, segue 0 seguinte texto

proferido por Barroso:

No caso de demanda judicial por medicamento incorporado pelo SUS (i.e., incluido
na politica publica de saude, devendo ser objeto de dispensacdo gratuita), ndo ha
divida acerca da obrigacdo do Estado de fornecé-lo ao requerente. Em tais
circunstancias, a atuacdo do Judiciario volta-se apenas a efetivar as politicas publicas
ja formuladas no &mbito do sistema de salde. Nessa hipotese, deve-se exigir apenas
que o requerente comprove (i) a necessidade do farmaco e (ii) a prévia tentativa de
sua obtenc&o na via administrativa (STF, 2020, p. 02).

O direito a saude, conforme foi analisado antes, & um direito fundamental, pertencente
a categoria dos Direitos Sociais, grupo que requer medidas positivas do Estado para sua
concretude. Pelo entendimento da Suprema Corte, o fato de 0 medicamento ser oneroso nédo
impossibilita o paciente de consegui-lo gratuitamente, desde que sejam observados os dois

requisitos estipulados. Tal entendimento ndo fere o principio da reserva do possivel, haja vista
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o tribunal em questdo j& defender a tese de atuagdo do minimo existencial, onde se encontra a
saude (STJ, 2020).

Entretanto, o posicionamento ja é diferente quanto as a¢fes judiciais que versam sobre
medicamentos de alto custo, que ndo s&o incorporados pelo Sistema Unico de Saude, isto &,
aqueles que nao constam no rol de farmacos elaborado pelo Ministério da Sadde. Sobre o tema,
Gilmar Mendes, em seu voto, se manifestou a respeito do rombo que a excessiva judicializacdo

da salde acarreta para a Unido e destacou:

[..] a gestdo do Sistema Unico de Salde, obrigado a observar o principio
constitucional do acesso universal e igualitario as acdes e prestacdes de saude, sO se
torna viavel mediante a elaboragdo de politicas publicas que repartam 0s recursos
(naturalmente escassos) da forma mais eficiente possivel. Obrigar a rede publica a
financiar toda e qualquer acdo e prestacdo de salde existente geraria grave leséo a
ordem administrativa e levaria ao comprometimento do SUS, de modo a prejudicar
ainda mais o atendimento médico da parcela da populagdo mais necessitada. (STF,
2020, p. 23).

O propdsito do julgamento do recurso em analise, dentre outros, era achar um método
em que o Estado ndo saisse no prejuizo, a0 mesmo tempo que ndo deixasse 0 cidaddo
necessitado sem amparo. Assim, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o Estado ndo possui
obrigacdo, em regra geral, de ofertar remédios n&o incorporados pelo Sistema Unico de Satide
a sociedade, exceto quando restar presente determinados requisitos especificos, de maneira
cumulativa, observando o parametro procedimental estipulado pela Suprema Corte, conforme

se extrai na manifestacdo do Ministro Gilmar Mendes gque segue:

J& no caso de demanda judicial por medicamento ndo incorporado pelo SUS, inclusive
quando de alto custo, o Estado ndo pode ser, como regra geral, obrigado a fornecé-lo.
N&o ha sistema de salde que possa resistir a um modelo em que todos os remédios,
independentemente de seu custo e impacto financeiro, devam ser oferecidos pelo
Estado a todas as pessoas. E preciso, tanto quanto possivel, reduzir e racionalizar a
judicializacdo da saude, bem como prestigiar as decisdes dos 6rgaos técnicos,
conferindo carater excepcional a dispensacdo de medicamentos nao incluidos na
politica publica. [...] Para tanto, proponho 5 (cinco) requisitos cumulativos que devem
ser observados pelo Poder Judiciario para o deferimento de determinada prestacdo de
salde. Sdo eles: (i) a incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente;
(if) a demonstracdo de que a ndo incorpora¢do do medicamento ndo resultou de
decisdo expressa dos 6rgaos competentes; (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico
incorporado pelo SUS; (iv) a comprovacdo de eficacia do medicamento pleiteado a
luz da medicina baseada em evidéncias; e (v) a propositura da demanda
necessariamente em face da Unido, ja que a responsabilidade pela decisdo final sobre
a incorporagao ou nao de medicamentos no ambito do SUS é, em regra, desse ente
federativo. Ademais, proponho a observancia de 1 (um) pardmetro procedimental: a
necessaria realizacao de dialogo interinstitucional entre o Poder Judiciario e entes ou
pessoas com expertise técnica na area da saide (e.g., cAmaras e nucleos de apoio
técnico em salde no ambito dos tribunais, profissionais do SUS e CONITEC). (STF,
2020, p. 02 e 03).
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Diante do que é proferido pela Suprema Corte, percebe-se que o tribunal elencou cinco
requisitos que devem ser observados simultaneamente: a) hipossuficiéncia (avaliada por meio
da comparacdo entre a condi¢do financeira do autor e 0s custos com o tratamento); b) a
comprovagdo de que o medicamente ndo esta incorporado ao Sistema Unico de Sadde por
expressa recusa dos 6rgdos competentes; ¢) a impossibilidade de substituir o remédio discutido
na acdo por outro de mesmo efeito aceito; d) provas suficientes de que o medicamento em
questdo é funcional e; e) o enderecamento da acdo devera ser direcionada a Justica federal.

Ainda, os tribunais deverdo contar com auxilio de profissionais da area da satde, com
notorio saber, a fim de se evitar possiveis fraudes. Essa cooperacdo deverd ocorrer em dois
momentos. O primeiro, sera para verificar a possibilidade de dispensa da medicacdo. O
segundo, quando a acdo for deferida, momento em que esses agentes irdo analisar a possivel
insercdo do remédio na lista do Sistema Unico de Satde (STF, 2020).

Diante da manifestagdo da Suprema Corte, é possivel interpretar que os Ministros
tentaram criar diretrizes que gerassem vantagens para todas as partes. No primeiro caso, é
explicito a preocupagdo do Poder Judiciario em “peneirar” os autores das agdes que t€ém por
fim a obtencdo de algum remédio incorporado pelo Sistema Unico de Saude, contudo, de
maneira justa, onde ndo ocorra danos aos cofres publicos, sendo exclusivo para aqueles que
comprovem a necessidade da medicacdo. Ademais, a decisdo de condicionar as agfes de
pedidos de medicamentos caros que néo estdo vinculados ao Sistema Unico de Satde aos cinco
requisitos apontados, demonstra uma boa tentativa do Judiciario em diminuir a judicializacao
excessiva da saude, de maneira harmonica e democratica.

E notoria a influéncia que o posicionamento do Supremo no referido processo teve da
Suspencéo de Tutela Antecipada n® 175, de 2010, podendo-se distinguir essa afirmacao em dois
pontos diferentes. O primeiro esta no reconhecimento de que as normas de acesso a assisténcia
farmacéutica sdo estipuladas pelas premissas encontradas nas politicas publicas da satde, em
outras palavras, nas relacdes de farmacos permitidos pelo Sistema Unico de Satde. Portanto, o
Supremo continua com seu posicionamento adotado em 2010. O segundo ponto esta na
necessidade de conteido probatério apontando que determinada politica publica é ineficaz ou
inoperante (SANT’ANA, 2017).

Alguns pontos foram discutidos e merecem melhor anélise.

3.1.1. Fornecimento de medicacao



63

No julgamento, a Suprema Corte mais uma vez enfrentou a tematica sobre fornecimento
de medicamentos, o tema vem sendo debatido em questdes judiciais de longa data, nas primeiras
demandas sobre salde no pais, ja discutiram o fornecimento de medicacgéo pra tratamento de
HIV(STAL175 AgR(Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 17.03.2010).Percebe se uma evolugédo
sobre o tema, inclusive sobre pedidos além de medicages, vagas em UTI, protese e ortose.

O julgamento em apreco refere se a medicamentos, convém esclarecer o conceito legal
de medicamento definido no art.4 da Lei n. 5.991 de 17 de dezembro de 1073, a qual dispde
sobre o controle sanitario de medicamentos e outros produtos na area farmacéutica o qual é
considerado um produto farmacéutico, tecnicamente obtido ou elaborado, com finalidade
profilética, curativa, paliativa ou para fins de diagnéstico. Ou seja, diante dessa definigdo, €
possivel constatar o relevante papel desempenhado pelo medicamento para a garantia do direito
fundamental a saude ao brasileiro, tendo em vista que sua finalidade € exatamente buscar a cura
de determinadas doengas.

Os principios e diretrizes do SUS estdo previstos nos art. 196 e 198, ja no que se refere
a competéncia, é destacada no art. 200 do texto constitucional, de forma macroinstitucional, de
forma mais direcionada o texto de 1988 no art. 200, I, determina competéncia ao SUS ( Sistema
Unico de Sadde) controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para
a salude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiol6gicos,
hemoderivados e outros insumos. BRASIL, 1988.

Atuacdo do SUS foi pormenorizada a partir das Leis 8.080/90 e 8.142/90, ja num plano
mesoinstitucional. E de forma mais especifica, micronistitucional, a Politica Nacional de
Medicamentos ( PNM) criado pela Portaria n°3.916 de 30 de outubro de1998, Politica Nacional
de Assisténcia Farmacéutica(PNAF) instituido pela Resolucdo CNS n°338, de 06 de maio de
2004, Blocos de assisténcia farmacéutica e RENAME, Relacdo de Medicamentos Essenciais,
Portaria GM/MS n°1, de 02 de janeiro de 2005. BUCCI, Maria Paula Dallari, 2006, p.22.

Orol de legislagao é bem mais extenso, a normatizacgéo citada ndo esgota a normatizagao
sobre politica de assisténcia farmacéutica, entre leis, decretos e regulamentos (art. 84, 1V,
CF/1988), portarias (art. 87, Il, CF/1988), resolucbes e conselhos deliberativos. A
regulamentacéo € vasta, vez que todos os entes da federacdo sdo competentes para efetivacdo
do direito a saude.

O Ministro Gilmar Mendes ressalva em seu voto a complexidade e variedade normativa
sobre o tema apontada em auditora operacional realizada pelo TCU (Tribunal de Contas da

Unido) no ministério da salde:
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No relatério encaminhado ao Ministro Bruno Dantas, ao apresentar os critérios do
trabalho realizado, os auditores relacionam o arcabouco legal envolvendo as politicas
de salde, em especial a assisténcia terapéutica: Lei 8.080/1990, Decreto 7.508/2011,
Decreto 7.646/2011, Lei 12.401/2011, Lei 6.360/1976 e Lei 9.782/1999. STF,2020.

Com criticas doutrinarias sobre uma poluicédo legislativa diante da variada legislacéo
sobre o tema, cito, BUCCI, Maria Paula Dallari, 2017, p. 419, o julgamento no STF néo
enfrentou essa complexidade legislativa, assevera sobre blocos de financiamento da politica
farmacéutica, distribuida entre o bésico, estratégico e medicamentos de dispensagdo
excepcional (portaria GM/MS n°399 de 22 de fevereiro de2006), de forma direta sobre principio
da legalidade or¢camentaria e separacéo de Poderes, vez que discutiu concessao de medicamento
n&o inscrito no Programa de Dispensagéo de Medicamentos.

Sobre o ponto em debate, se 0 medicamento estd ou ndo na lista de protocolos
estabelecidos pelo SUS, se 0 medicamento € ou ndo incorporado ao SUS, os parametros para
julgamentos de demandas sobre medicamentos incorporados pelo SUS foram debatidos na
STA175 AgR(Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 17.03.2010) firmado entendimento da
necessidade do farmaco e prévia tentativa de sua obtencdo na via administrativa, reconhecido
o direito subjetivo da parte ao fornecimento de medicacao.

A perspectiva em ora debatida impde na concessdo por parte do judiciario de
medicamento ndo incorporado pelo SUS, em especial, medicacdo especializada (medicagéo de
dispensacéo especializada).

E esclarecedor a leitura do voto Min. Edson Fachin:

“Principiemos por uma questdo de nomenclatura; ao invés de alto custo, cumpre se
referir a medicamentos distribuidos em trés componentes: Bésico, Estratégico e
Especializado. Assim, a assisténcia farmacéutica, resumidamente, estd organizada,
dentre outros aspectos, pela RENAME que é a Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais, e nela se estabelece os insumos que serdo fornecidos pelo SUS. As
condic¢Bes de uso desses medicamentos estdo no Formulario Terapéutico Nacional e
nos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT). Além disso, Estados e
Municipios podem adotar relagGes especificas e complementares de medicamentos,
desde que registrados na ANVISA.”STF,2020

A relagdo de medicamentos inscritos pela RENAME, assim como formulérios de
protocolos terapéuticos - Formulario Terapéutico Nacional e nos Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas (PCDT), sdo revistas e atualizadas pelo SUS, de forma periddica
incorporando novas tecnologias.

Sobre a legalidade orcamentéria vem a discussao sobre uma lista elaborada em fungéo
de uma politica publica com determinac¢do de uma norma programaética constitucional. Assim,

quando o SUS, observando a Lei n°8.080/1990 no art.19-M ao 19-U estrutura protocolo clinico
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e diretrizes terapéuticas, a serem observados para elaboragédo com base na ciéncia e avaliagcdo
custo-efetividade de avaliagdo tecnologica em salde, por meio de portaria apresenta uma lista
de medicamentos por meio do Programa de Dispensacao de Medicamentos, impde o exercicio
de sua determinacdo constitucional, ademais a organizacao e estudos envolvem variados setores
com aptidao para dar méxima efetividade ao direito a satde.

Na mesma toada a possibilidade orcamentaria de cada ente no exercicio de politicas
publicas, vez que a responsabilidade do ente impde uma organizacdo prévia de estrutura
financeira para gastos, onde é previsto analise do custo-efetividade de avaliacdo tecnologica em
saude.

Sem olvidar da separagédo de Poderes, de costume alegada nas demandas que envolvem
judicilizacdo da salde, a aptiddo or¢camentéaria e opc¢éo de politicas publicas de longa data sdo
colocados em debate quando atuacdo do Judiciario imp&e uma atuacdo do ente executivo, sem
prévia organizacdo orcamentaria. A escolha de alocacdo de valores é prdpria do Poder
Executivo, bem como adogdo de politicas publicas, escolha e adogdo de medidas adequadas.

O principio da integralidade ndao impde ao entre publico a concessdo de qualquer
tratamento, mas tdo somente aqueles dentro dos parametros técnico-médicos que traga um
resultado efetivo.

No mais, bom destacar a necessidade de comprovar o critério de medicacao
indispensavel ao tratamento do paciente, bem como a analise se SUS fornece similar.

No julgamento, a Corte refutou as teses sobre possibilidade orcamentaria e separagédo
de Poderes, no sentido de um Poder Judiciario apto a corrigir imperfei¢cGes na atuacdo executiva
e uma proximidade do acesso aos direitos fundamentais, em especial direito a satde, com
fundamento na distribuicdo universal e ao uso racional de medicamentos, situacBes néo

alcancgadas por politicas publicas.

3.1.2. Minimo existencial e reserva do possivel

Um argumento corriqueiro em demandas que envolvem a execugdo de politicas publicas
pelo Estado & o bindmio minimo existencial e reserva do possivel, no RE566471/RN também
arguido pelo Estado do Rio Grande do Norte e mais uma vez o STF vem revelar se sobre o
tema.

O Min. Luis Roberto Barroso esclarece em seu voto a complexidade da tematica:

Cada cidaddo brasileiro faz jus, sem discriminagdo ou privilégio, ao maximo de justica
em matéria de salide que o pais possa pagar. Nao se devem ter ilusdes nesta matéria:
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ha limites. Nenhum pais do mundo oferece todo o tipo de medicamento e todo o tipo
de tratamento a todas as pessoas. Ha escolhas tragicas a serem feitas, tragicas, mas
inexoraveis. Nessa matéria, como em tudo o mais, 0 populismo ndo é solugdo, mas
parte do problema. STF 2020

Na mesma toada, o Min, Gilmar Mendes faz importante reflexdo sobre a norma

constitucional sobre o acesso a saude:

Enfim, muitos lados, cada um com suas verdades, na busca da concretizacdo de um
dos maiores e mais ambiciosos “planos de satide do mundo”, o SUS — Sistema Unico
de Sadde (universal, igualitario e integral). Unico, mas ndo t&o Unico, pois é
regionalizado e hierarquizado e, assim, permite que, nos planos regionais e
municipais, haja diferencas nas politicas de salde adotadas. STF,2020

N&o cabe discussdo sobre o direito subjetivo publico ao acesso a politica de satde, um
direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessario para a prote¢do, promocao e
recuperacdo da saude, independentemente de uma politica pablica que concretiza (STA-Agr
175, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 17.03.2010)

O dever estatal de efetivamente proteger e promover direitos fundamentais, inclui
realizar prestacfes positivas, de conteudo social e econémico. Antes, falava-se em direitos
contra o Estado; hoje, além desses, em direitos por meio do Estado. STF,2020.

N&do pode porém, pensar num poder Judiciario como portas de entrada para
determinacdo de politicas publicas, nessa perspectiva, sendo cabivel tal exercicio diante de
lacunas e injusticas, sendo, 0 esgotamento da esfera administrativa ndo seria essencial em
julgados dessa natureza.

A tematica do minimo existencial tem sido enfrentada pela Corte, ndo sendo cabivel
argumentos genéricos, como separacdo de Poderes, a intervencdo é minima, casual,
excepcional, mas indispensavel. STF,2020.

A reserva do possivel o processo democratico implica em planejamento e escolhas
orcamentarias para execucao de politicas publicas, sendo o meio legitimo a escolha legislativa,
indiscutivel o carater objetivo dos direitos sociais.

A dimensdo do minimo existencial em casos particulares, a judicializacdo desses
servigos estatais mostra-se plenamente justificada, independente de reserva orgamentéria.
STF,2020.

O sujeito é credor da mesma atencdo por parte do estado e da comunidade e atribui a ele
um conjunto de direitos e deveres fundamentais que asseguram a garantia de condic¢Oes

existenciais minimas para uma vida saudavel.
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3.1.3.Capacidade financeira do paciente

O ultimo ponto a ser tratado é a capacidade financeira da parte postulante, vez que a
Corte destacou como carater subjetivo a incapacidade financeira dagquele que busca socorro
perante o Poder Judiciario.

O julgamento do RE 566.471/RN foi por demais relevante ao passo que impde ao ente
estatal promover a analise do binémio imprescindibilidade do medicamento/incapacidade
financeira do paciente.

Sobre a medicacdo apresentada como imprescindivel, mais uma vez retomamos ao
ponto de que o Judiciério ndo pode ser a porta de demandas de quem busca medicacdo, faz se
necessario esgotar a esfera administrativa. No mais, a preferencial prescri¢do por médico ligado
a rede publica, que demonstra uma familiaridade com protocolos clinicos previstos pelo SUS,
a justificativa da inadequacdo ou da inexisténcia de medicamento dispensado pela rede publica,
e uma evidéncia do tratamento curativo da medicagéo, caso ndo esteja aprovada pela ANVISA.

O esclarecimento sobre a “incapacidade financeira de quem?” ¢ outro marco relevante
do julgado, vez que trouxe uma visdo de solidariedade nunca vista em julgados dessa natureza.

Um critério relevante foi trazido ao julgamento, a solidariedade familiar colocada como
dever legal de alimentos da familia, em detrimento da solidariedade social, uma visdo mais
ampla de justica redistributiva, um Estado em beneficio dos mais necessitados.

O dever, a solidariedade no grupo familiar encontra respaldo no texto Constitucional do
Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. BRASIL, 1988

Assim, a dignidade humana, considerando o direito a satde, € comprometimento néo so
do Estado, mas também da familia.

A operacionalizacdo do dever de solidariedade familiar, antecedente a solidariedade
social materializada pelo custeio estatal dos medicamentos, deve atender ao conjunto de normas
civis, STF,2020. Nesse sentido os ministros observaram o art. 1694, 1724 e 1697 do CC, o
direito aos alimentos vinculados as relagdes conjugais e sociafetivas, dever matuo de assisténcia
e a relacdo de parentesco aptos responder de forma solidaria na prestacdo de alimentos, por

consequéncia de medicamentos.

Ante essas regras, as relacGes familiares, no tocante ao dever de solidariedade ao
fornecimento de medicamentos imprescindiveis, ha de respeitar a seguinte ordem de
prioridade: 1°) cOnjuge ou companheiro(a), consideradas as unides homo e
heterossexuais; 2°) ascendente, natural, civil ou socioafetivo, em ordem sucessiva de
grau de parentesco, sem observancia de limites; 3°) descendente, natural, civil ou
socioafetivo, em ordem sucessiva de grau de parentesco, sem observancia de limites;
4% irmdos, germanos ou unilaterais.
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A fixacdo por parte do STF desse parametro € importante ao passo que aproxima a
judicializagdo da saude ao conceito de efetividade para aqueles menos favorecidos que
sistematicamente nao tem proximidade ou acesso as politicas publicas, bem como afasta criticas
de gastos desnecessarios e excessivos do orcamento publico com individuos que tem condicdes

de arcar com tratamento.
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CONCLUSAO

Frente a todo contetdo que fora abordado no presente trabalho, foi possivel realizar uma
analise de varias premissas que envolvem a judicializacdo da saude e seus desdobramentos e
reflexos no ordenamento juridico e na vida dos cidaddos. Percebeu-se que mediante um estudo
em nossa historia constitucional, as questdes relacionadas a salde, de costume, foram tratadas
de uma maneira superficial pelas Constituicdes passadas. O texto Politico de 1988, de maneira
tipificada, introduz o tema na legislacdo brasileira, rompendo assim com paradigmas ao atribuir
relevancia a saude publica.

Como um direito béasico de todos os cidadaos, a salde deve ser oportunizada através de
politicas sociais e econdmicas que se destinam a diminuicdo de riscos, doencas e outras
contingéncias, de forma isondmica e universalizada, permitindo o acesso da populacdo nas
acoes e servicos de promocéo, protecdo e recuperacdo. Nesse paradigma, a Lei Maior deixa
explicito que é dever do Estado fornecer tal acesso a saude para a sociedade, que, sob esse
ditame legal, criou o Sistema Unico de Saldo (SUS) para o desempenho de tal atribuicdo
constitucional.

Verifica-se que tal preocupacdo com os topicos da salde na presente legislacdo
constitucional € resultado, de maneira parcial, de varias transformacdes e reinvindicacdes pelas
quais a sociedade vivenciou entre a metade do século XIX até o século XX, onde surgiu o
Movimento Sanitarista. Tal movimento se refere a um conjunto de ideias da época que tinham
como escopo gerar transformagdes imprescindiveis, de maneira geral, nas atividades de
fornecimento e amparo a saude.

Na atual conjuntura legal, sob a otica da atual Constituicdo, observa-se que o direito a
salde corresponde a um principio fundamental, apresentando interconexdes onde se encontram
zonas de convergéncia e mesmo de superposicdo em relacdo a outros direitos e deveres que
tambem sdo premissas asseguradas na lei constitucional, assim como ocorre com 0s demais
direitos fundamentais. Mas é importante destacar que na tutela & saude, a vinculagdo de seu
respectivo objeto com o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, acontece de maneira
mais incisiva. Pois o direito a vida representa uma pré-condicdo da dignidade da pessoa
humana. E, uma vez a ordem constitucional protegendo esses direitos, deduz-se também
implicita a protecdo da salde humana.

Entretanto, mesmo sendo considerado um direito fundamental social, esse legitimo

reconhecimento ndo impediu o surgimento de inimeros questionamentos e atentados a sua
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devida efetivacdo, pelo contrério, faz cada dia mais o Poder Judiciario atuar nas a¢@es judiciais
que discutem o tema, a dita “judicializa¢do da saude”.

Como exposto no trabalho, a judicializa¢do ocorre quando algum individuo detentor de
direitos é prejudicado com auséncia de meios de realizacdo de seus postulados legais, assim,
através da instauracdo de um processo judicial, o Poder Judiciério tera a competéncia de julgar
o pretendido para apresentar uma possivel solu¢do. Segundo pesquisas apresentadas, verificou-
se que essa judicializacdo, no Brasil, vem crescendo em constante velocidade, tendo um
aumento de 130% em entre o ano de 2008 a 2017 (CNJ, 2018).

Enquanto por um lado, tém-se a tentativa da sociedade em alcancar éxito em seus
direitos, por outro, além de aumentar o volume de acdes (o que contribui para uma maior
inoperancia judicial), exprime a necessidade de um grande aporte financeiro publico compativel
com as demandas sociais de salde publica. Nessa Oética, por ser parte integrante e Corte
Suprema do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal j& vem analisando e se posicionando
nas demandas que Ihe sdo apresentadas.

Diante do estudo efetuado nas jurisprudéncias do tribunal em comento, foi evidenciado
gue o Supremo, desde 2010, ja se posicionava no sentido de conceder o fornecimento gratuito
de medicamentos descritos na relagio de farmacos incorporados pelo Sistema Unico de Satde
para as pessoas carentes, inclusive, apontando que a Unido, os estados, municipios e o Distrito
Federal detém responsabilidade solidaria nesse dever. Ademais, analisou-se também a tese do
supremo perante pedidos judiciais referentes a medicamentos fora da relagdo formal do sistema
de saude, onde o Supremo Tribunal Federal, de modo geral, se pronunciou de maneira contraria
a concessdo do pedido, todavia, autorizou a concessdo nos casos em que a auséncia do
medicamento na lista ocorra por demora na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria.

Considerando os casos precedentes, em outubro de 2007, foi reconhecida a repercusséo
geral no julgamento do recurso Extraordinério n° 566.471/RN, onde se discutia a obrigacéo
estatal no fornecimento de alto custo fora da relacdo amparada pelo Sistema Unico de Sadde.
Apos 13 anos, em 12 de margo de 2020, finalmente o Supremo Tribunal se manifestou,
encerrando assim mais um procedimento de judicializacdo. Nessa 6tica, 0 Supremo Tribunal
Federal entendeu que o Estado ndo possui obrigacdo, em regra, de ofertar remédios de alto custo
ndo incorporados pelo Sistema Unico de Salide a sociedade, exceto quando restar presente
determinados requisitos especificos, de maneira cumulativa, observando 0s parametros
procedimentais estipulados pela Suprema Corte, quais sejam: a) hipossuficiéncia (avaliada por
meio da comparacédo entre a condi¢do financeira do autor e os custos com o tratamento); b) a

comprovagdo de que o medicamente ndo esta incorporado ao Sistema Unico de Sadde por
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expressa recusa dos 6rgdos competentes; ¢) a impossibilidade de substituir o remédio discutido
na acdo por outro de mesmo efeito aceito; d) provas suficientes de que o medicamento em
questdo é funcional mediante regulamentacao estrangeira e; €) o enderecamento da acdo devera
ser direcionada a Justica federal.

Assim, é possivel interpretar que os Ministros tentaram criar diretrizes que gerassem
vantagens para todas as partes. E explicito a preocupagio do Poder Judiciario em “peneirar” os
autores das acdes que tém por fim a obtencdo de algum remédio incorporado pelo Sistema
Unico de Satde, contudo, de maneira justa, onde ndo ocorra danos aos cofres publicos, sendo
exclusivo para aqueles que comprovem a necessidade da medicagdo. Ademais, a decisdo de
condicionar as acOes de pedidos de medicamentos caros que nao estdo vinculados ao Sistema
Unico de Sadde aos cinco requisitos apontados, demonstra uma boa tentativa do Judiciario em
diminuir a judicializacdo excessiva da satde, de maneira harmonica e democratica.

Portanto, conclui-se que o Estado ndo est& obrigado a fornecer remédios caros e fora da
lista de medicamentos, regulamentada pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria e
amparada pelo Sistema Unico de Salde, por ser essa uma atitude que comprometeria
gravemente os cofres publicos, fora dos padrdes de qualquer minimo existencial ou reserva do
possivel. Contudo, caso o individuo for pessoa carente, reconhecidamente pobre através de
provas concretas, que necessite de um remédio ndo previsto no rol em vigéncia, impossivel de
ser substituido, mas reconhecidamente eficaz pelos parametros internacionais, 0s entes estatais

sdo obrigados a fornecer o referido medicamento.



72

REFERENCIAS

ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
tribunais. 2018.

ASENSI, Felipe Dutra. Indo Alem da Judicializacdo: o Ministério Pablico e a saude no
Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV Direito. 2010, p. 50.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
Fev. 2012, p. 03. Disponivel em
<https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pd
f>. Acesso em 15, jan. 2021.

BRASIL. Constituicéo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 17, jan.
2021.

BRASIL. Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1851-1899/D848.htm>. Acesso em 26, jan.
2021.

BRASIL. Lei complementar n°® 40, de 14 de dezembro de 1981. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp40.htm>. Acesso em 26, jan. 2021.

BRASIL. Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985. Lei da acéo civil publica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7347orig.htm>. Acesso em 26, jan. 2021.

BRASIL. LEIn®12.016, de 7 de agosto de 2009. Disciplina o mandado de seguranca individual
e coletivo e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2009/Iei/112016.htm>. Acesso em 26,

jan. 2021.

BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em 26,

jan. 2021.

BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em 26, jan. 2021.

BRASIL. Lei n®8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm>. Acesso 26, jan. 2021.

BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condicbes para a
promocao, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos
servicos  correspondentes e da outras providéncias.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm>. Acesso em 26, jan. 2021.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Contribuicéo para a reducéo da judicializagdo da saude. Uma
estrategia juridico-institucional baseada na abordagem de direito e de politicas publicas.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20848-1890?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/D848.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lcp%2040-1981?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp40.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7347orig.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.016-2009?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12016.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.105-2015?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.078-1990?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078compilado.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.080-1990?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8080.htm

73

In BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Orgs). Judicializacdo da salde: a
visdo do Poder Executivo. S&o Paulo: Saraiva, 2017.

CNJ. Demandas judiciais relativas a saude crescem 130% em dez anos. Disponivel em:
<https://www10.trf2.jus.br/portal/cnj-demandas-judiciais-relativas-saude-crescem-130-em-
dez-anos/>. Acesso em 17, jan. 2021.

CNJ. Enunciados da I, Il e Il jornadas de direito de saude do CNJ. Disponivel em:
<https://www10.trf2.jus.br/comite-estadual-de-saude-rj/wp-
content/uploads/sites/52/2018/12/enunciados-da-i-ii-e-iii-jornadas-de-direito-da-saude-do-
cnj.pdf>. Acesso em 26, jan. 2021.

CNJ. Portaria 650, de 23 de setembro de 2009. Disponivel em:
<https://data.dre.pt/web/quest/pesquisa/-/search/494536/details/maximized>. Acesso em 26,

jan. 2021.

CNJ. Portaria n° 650/2009. Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/695>. Acesso
em 17, jan. 2021.

CNJ. Recomendacéo N° 31 de 30/03/2010. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=877>. Acesso em 16, jan.
2021.

CNJ. Recomendagéo N° 36 de 12/07/2011. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/847>. Acesso em 26, jan. 2021.

CNJ. Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/124>. Acesso em 25, jan. 2021.

CNJ. Resolucéo 107/2010. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/173. Acesso em
17, jan. 2021.

CNJ. Resolugdo N° 107 de 06/04/2010. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/173#:~:text=1%C2%BA%20Fica%20institu%C3%ADdo
%2C%20n0%20%C3%A2mbito,dos%20processos%20judiciais%20e%20%C3%A0>. Acesso
em 26, jan. 2021.

CNJ. Resolucdo n° 107/2010. Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/173>.
Acesso em 17, jan. 2021.

DANIELLI, Ronei. A judicializagéo da saude no Brasil. Sdo Paulo: Editora Forum. 2017.

DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito processual constitucional. 82 ed. Sdo Paulo;
Editora Saraivajur. 2018.

DIDIER, Fredie Curso de processo civil. Rio de janeiro: Editora RT — revista dos tribunais.
2015.

FENASAUDE. A méfia da judicializacdo da satde. 02, mar. 2017. Disponivel em:
<https://fenasaude.org.br/noticias/a-mafia-da-judicializacao-da-



https://www10.trf2.jus.br/comite-estadual-de-saude-rj/wp-content/uploads/sites/52/2018/12/enunciados-da-i-ii-e-iii-jornadas-de-direito-da-saude-do-cnj.pdf
https://www10.trf2.jus.br/comite-estadual-de-saude-rj/wp-content/uploads/sites/52/2018/12/enunciados-da-i-ii-e-iii-jornadas-de-direito-da-saude-do-cnj.pdf
https://www10.trf2.jus.br/comite-estadual-de-saude-rj/wp-content/uploads/sites/52/2018/12/enunciados-da-i-ii-e-iii-jornadas-de-direito-da-saude-do-cnj.pdf
https://data.dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/494536/details/maximized
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=877
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/847
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/173
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/173#:~:text=1%C2%BA%20Fica%20institu%C3%ADdo%2C%20no%20%C3%A2mbito,dos%20processos%20judiciais%20e%20%C3%A0
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/173#:~:text=1%C2%BA%20Fica%20institu%C3%ADdo%2C%20no%20%C3%A2mbito,dos%20processos%20judiciais%20e%20%C3%A0
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/173
https://fenasaude.org.br/noticias/a-mafia-da-judicializacao-da-saude.html#:~:text=S%C3%A3o%20esquemas%20em%20que%20profissionais,buscar%20benef%C3%ADcios%20indevidos%20na%20Justi%C3%A7a

74

saude.html#:~:text=S%C3%A30%20esquemas%20em%20que%20profissionais,buscar%20be
nef%C3%ADci0s%20indevidos%20na%20Justi%C3%A7a.>. Acesso em 17, jan. 2021.

FOLHA DE SAO PAULO. Judicializagio da salde faz desigualdade avancar. Disponivel
em: <
https://www1.folha.uol.com.br/paywall/adblock.shtml?origin=after&url=https://m.folha.uol.c
om.br/seminariosfolha/2014/03/1432517-judicializacao-na-saude-faz-desigualdade-avancar-
dizem-especialistas.shtml?loggedpaywall>. Acesso em 17, jan. 2021.

FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Processo de Conhecimento, Vol. I., Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2016.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 232 ed. — Sdo Paulo: Editora Saraiva.
2019.

MACHADO, Costa. FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Constitui¢cdo Federal Interpretada:
Artigo por Artigo, Paragrafo por Paragrafo. 92 ed. — Barueri: Editora Manole. 2018.

MACHADO, Felipe Rangel de Souza. Contribuicdes ao debate da judicializacdo da saude
no Brasil. Revista de Direito Sanitario. V.9,n.2,Sao Paulo, Jul/Out 2015, P.73-91.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo do
Conhecimento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora GEN Atlas. 2018.

PAIVA, Carlos Henrique Assuncdo; TEIXEIRA, Luiz Antonio. Reforma sanitaria e a criagao
do Sistema Unico de Saude: notas sobre contextos e autores. Historia, Ciéncias, Saude —
Manguinhos, Rio de Janeiro, v. 21, n.1, jan.-mar. 2014, p. 15-35

PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. Direito processual civil contemporaneo. Sao Paulo:
Editora Saraivajur. 2020.

ROSA, Corina. PIMENTEL, Diego. SILVA, Rémulo. Direito do consumidor aplicado ao
direito a saude: andlise de julgados. Feira de Santana: Universidade Estadual de Feira de
Santana. 2017.

SAMPAIO, Jose Adércio Leite. O Conselho Nacional de Justica e a independéncia do Poder
Judiciario. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

SAUDE BUSINESS. A méfia da judicializagio da satide. 22, mar. 2017. Disponivel em:
<https://www.saudebusiness.com/gesto/mfia-da-judicializao-da-sade>, acesso em 17, jan.
2021.

SCHULZE, Clenio Jair. Novos parametro para a judicializacédo da saude: critérios para a
teoria da decisdo judicial. Disponivel em:
<https://www.univali.br/Lists/TrabalhosDoutorado/Attachments/256/TESE%20-
%20CLENIO%20JAIR%20SCHULZE.pdf>. Acesso em 17, jan. 2021.


https://fenasaude.org.br/noticias/a-mafia-da-judicializacao-da-saude.html#:~:text=S%C3%A3o%20esquemas%20em%20que%20profissionais,buscar%20benef%C3%ADcios%20indevidos%20na%20Justi%C3%A7a
https://fenasaude.org.br/noticias/a-mafia-da-judicializacao-da-saude.html#:~:text=S%C3%A3o%20esquemas%20em%20que%20profissionais,buscar%20benef%C3%ADcios%20indevidos%20na%20Justi%C3%A7a
https://www.saudebusiness.com/gesto/mfia-da-judicializao-da-sade

75

SILVA, Enio Moraes da. O Estado Democratico de Direito. 1988, p. 10. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/794/R167-
13.pdf?sequence=4&isAllowed=y>. Acesso em 17, jan. 2021.

SILVA, Hudson Pacifico; PIMENTA, Keyla Ketlyn Passos. A atuacdo de advogados e
organizacGes ndo governamentais na judicializacdo da saude publica no Brasil: a quem
sera que se destina? Revista Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario. 2017 Jan./Mar,
6(1); 9-29. Experiéncias. Brasilia: CNJ, 2015.

STF. Agravo regimental na suspensao de tutela antecipada n° 175. Tribunal pleno, min. rel.
Gilmar Mendes. Julgado em 17, mar. 2010. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610255>. Acesso em

26, jan. 2021.

STF. Recurso Extraordinario n° 556.471/RN, Min. Rel. Luiz Roberto barroso, julg. 11, mar.
2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/voto-ministro-gilmar-mendes.pdf>.
Acesso em 17, jan. 2021.

STF. Recurso extraordinario n°® 607.381 SC. 12 turma, min. rel. Luiz Fux. Julgado em 11, jun.
2011.

Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=624235>. Acesso em

26, jan. 2021.

STF. Recurso extraordinario n° 657.718 MG. Plenéario, min. rel. Marco Aurélio. Julgado em
22, maio de 2019. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE657718.pdf>. Acesso em 26,

jan. 2021.

STF. Recurso extraordinario n® 840.841 SC. 22 turma, min. rel. Celso de Mello. Julgado em
02, dez. 2014. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7495675>. Acesso em

26, jan. 2021.

STF. Tema 262. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=379
1720&numeroProcesso=605533&classeProcesso=RE&numeroTema=262>. Acesso em 17,
jan. 2021.

STF. Tema 793. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=467
8356&numeroProcesso=855178&classeProcesso=RE&numeroTema=793>. Acesso em 17,
jan. 2021.

STJ. Recurso Especial em acéo civil publica n. 664.139/RS. 22 turma, min. rel. Castro Meira.
Julgado em 12, maio. 2005. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19286980/recurso-especial-resp-664139-rs-2004-
0115894-6-stj/relatorio-e-voto-19286982>. Acesso em 28, jan. 2021.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610255
https://www.conjur.com.br/dl/voto-ministro-gilmar-mendes.pdf
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=624235
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE657718.pdf
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7495675
http://stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4678356&numeroProcesso=855178&classeProcesso=RE&numeroTema=793
http://stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4678356&numeroProcesso=855178&classeProcesso=RE&numeroTema=793

76

TIJMG. Mandado de Seguranca n® AC 5008637-53 MG. 5% Camara Civel, rel. des. Wander
Marotta. Julgado em 14, fev. 2019. Disponivel em: <https://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/940013919/apelacao-civel-ac-10000181378894001-mg>.
Acesso em 28, jan. 2021.

TRT 12 REGIAO. Mandado de seguranca coletivo n® 0100661-37.2020.5.01.000. Deciséo
monocratica, Des. Rl. Ana Maria Moraes. Julgado em 08, abr. 2021. Disponivel em:
<https://www.anamatra.org.br/images/Decisdo_-_Sissejufe_RJ.pdf>. Acesso em 28, jan. 2021.



https://www.anamatra.org.br/images/Decisão_-_Sissejufe_RJ.pdf

