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RESUMO

Esse artigo analisa a judicializacdo do direito & satde, em especial, a crescente judicializacdo
da politica de dispensacdo de medicamentos, segundo a visdo do Supremo Tribunal Federal
manifestada no julgamento da Suspensdo de Tutela Antecipada 175/CE. Para tanto, o artigo
parte da conceituacdo de direito a saude estabelecida pela doutrina, analisa a problematica
propria da judicializacdo do direito a saude, debrugando-se sobre casos judiciais reais nos
quais ha pedido de concessdao de medicamentos, para refletir acerca dos pardmetros de
atuacdo do Poder Judiciario estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal. O objetivo do
presente artigo é verificar, ao final, se o posicionamento do Supremo Tribunal Federal resolve
de forma adequada a problematica analisada.

PALAVRAS-CHAVE: judicializacdo; direito a saude; medicamentos; Supremo Tribunal

Federal.

ABSTRACT

This article analyze the judicialization of the right to health, in particular, the increasing
judicialization of medicines dispensing policy, in the view of the Brazilian Federal Supreme
Court manifested at the judgment of the Suspension of advance claim rights concession
175/CE. For this purpose the article starts from the concept of right to health established by
the doctrine, analyzes the very issue of judicialization of the right to health, and will focus on
actual court cases in which there are applications for medicines, to reflect on the performance

parameters to the judiciary established the Brazilian Federal Supreme Court. The purpose of
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this article is to verify, at the end, if the position of the Brazilian Federal Supreme Court
resolves adequately the issue analyzed.
KEYWORDS: judicialization; the right to health; medicines; Brazilian Federal Supreme

Court.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 é o marco da redemocratizacdo do pais. Seu texto é o
lastro do objetivo de repelir o sistema juridico de excec¢do instaurado pelo regime militar de
1964. O momento historico do pais demandava uma constituicdo que assegurasse democracia

e direitos — como destaca Dallari (2010). Exatamente o que fez a Constituig&o.

No tocante ao direito a saude, a Constituicdo o expressou de forma bastante ampla,
afirmando ser um direito de titularidade de todo cidadao e um dever do Estado. Determina a
Constituicdo acerca do direito a saude que sua efetivacdo serd realizada mediante politicas

sociais e econdmicas e cujo acesso € universal e igualitario.

Para tanto, o estado organizou seu dever relacionado ao direito a saude na forma do
SUS — Sistema Unico de Saude — garantindo o acesso para todos, conforme determina a

Constitui¢do. E mais: reiterando a natureza de direito fundamental do direito a saude.

Some-se a esse entendimento amplo do direito a salde a introducdo de novos
procedimentos judiciais e a criacdo e organizacdo das Defensorias Publicas que caracterizam
o movimento de facilitacdo de acesso a justica tdo bem referido por Cappelletti e Garth
(2002). E ainda, os avancos da medicina e as restricdes estatais acerca da dispensagdo de
medicamentos, analisados por Biehl (2011). Este quadro cria as condicdes ideias de pressao e

temperatura para o que Ferraz (2011, p. 76) chamou de:

“judicialization of health — the large and growing volume of claims

involving the right to health that reach the courts on a daily basis



across Brazil — has achieved significant (and for many, worrying)

. 2
proportions .

Os impactos sociais e econdémicos que decorrem da judicializacdo do direito a satde
ndo foram percebidos apenas pela doutrina estrangeira — embora nesta haja um interessante
viés de andlise calcado no direito comparado que permite ampliar interpretacfes e projetar
solucdes®. A doutrina nacional também percebeu estes impactos.

A situacéo € grave. Seja pelos altissimos valores orcamentarios envolvidos, como bem
destaca Yoshinaga (2011), o que pode importar no desatendimento a direito de outrem, seja
pela necesséria critica a atuacdo do Estado enquanto gestor de politicas publicas de
concretizacdo de direitos sociais, como destaca Taveira (2013). Estes sdo os fatores

recorrentes das analises da doutrina nacional que permeardo este artigo.

H4& ainda um ultimo vértice desta anélise: o julgamento da STA 175 pelo Supremo
Tribunal Federal. Isto porque é fundamental refletir se os parametros determinados pelo STF
neste julgamento, contribuem ou n3o para a solucdo do problema. E recorrente na doutrina
nacional a andlise acerca da atuacdo do Judiciario em termos de politicas publicas, e em
especial, em Comparato (1998), Barroso (2007), Grinover e Watanabe (2011).

E isso que sera investigado pelo artigo a seguir.

. DIREITO A SAUDE.

Apbs a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 a doutrina juridica se debrucou
com intensidade sobre a reflexdo da temética dos direitos fundamentais. Em especial, Silva
(2008. p. 178) construi o seguinte conceito de direitos fundamentais:

? Tradugdo livre: “judicializacdo da saude - o grande e crescente volume de acdes judiciais envolvendo o direito
a saude que chegam aos tribunais diariamente em todo o Brasil - alcancou significativo (e para muitos,
preocupante) propor¢des”.

* Dentre vérias referéncias existentes, destaco: YAMIN, Alicia Ely e GLOPPEN, Siri. Litigating health rights:
can courts bring more justice to health? Harvard University Press, 2011. GAURI, Varun e BRINKS, Daniel M.
Courting social justice: judicial enforcement of social and economic rights in the developing world. Cambridge
University Press, 2008.



“prerrogativas e instituicbes que o direito positivo concretiza em
garantia de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as

pessoas. ”

Na manifestacdo de Bonavides (2009. p. 659 / 660), a conceituacdo de direitos
fundamentais esta relacionada a propria razdo de ser do Estado social e democratico de
direito, afirmando:

“(...) os direitos fundamentais em harmonia com os postulados do
Estado Social e democréatico de Direito pode iluminar e guiar a
reflexdo do jurista (...) que tem por si a base de legitimidade haurida
na tabua dos principios gravados na propria constituicdo (arts. 1°.,
3% e 170) que fazem irrecusavelmente inconstitucional toda
inteligéncia restritiva da locug¢do juridica ‘“direitos e garantias
individuais” (art.60, 84°., 1V), a qual ndo pode, assim, servir de

argumento nem de esteio a exclusdo dos direitos sociais”

A doutrina juridica também refletiu acerca do conceito juridico de direitos sociais. Silva
(2008. p. 286/287) contribui com o seguinte conceito de direitos sociais:

“dimensdo dos direitos fundamentais representada por prestacdes

positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,

enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores

condicOes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a

igualizacéo de situacdes sociais desiguais. ”

Assim, Silva (2008. p. 184) conclui afirmando que os direitos sociais séo direitos
fundamentais e, por isso, 0s direitos sociais gozam das mesmas prerrogativas e protecdes dos

direitos fundamentais previstos de forma expressa na Constituicdo Federal.

E assim que se pode afirmar que a conceituagio de direitos fundamentais, e suas
garantias e prerrogativas, abrangem também os direitos sociais. Esta interpretacdo €
corroborada com a afirmacdo de Silva (2008, p. 185) para quem os direitos sociais sdo “...
direitos fundamentais do homem-social, que constituem os direitos assegurados ao homem

)

em suas relacoes sociais e culturais...’



Conclui ainda de forma categorica:
“A Constituicdo, agora, fundamenta o entendimento de que as
categorias de direitos humanos fundamentais, nela previstos,
integram-se num todo harmdnico, mediante influéncias reciprocas,
até porque os direitos individuais, consubstanciados no seu art. 5°,,

estao contaminados de dimensdo social, ...”

Para, finalmente, afirmar a impossibilidade de separacdo entre direitos fundamentais e
sociais:
“E espantoso como um bem extraordinariamente relevante d vida
humana s6 agora € elevado a condicdo de direito fundamental do
homem.”
“(...) nos casos de doenga, cada um tem o direito a um tratamento
condigno de acordo com o estado atual da ciéncia médica,
independentemente de sua situacdo econdmica, sob pena de nao ter

muito valor sua consignagao em normas constitucionais.”

1. DIRIETO A SAUDE E POLITICAS PUBLICAS.

Pode-se afirmar que a tematica politica publica tem origem na ciéncia politica e na
ciéncia da administracdo publica, nas quais fixa seu campo de interesse nas relacdes entre a
politica e a acdo do poder publico. N&o obstante, a ciéncia juridica abarca a reflexdo do tema

sob o viés da concretizacdo de direitos, conforme Bucci (2006, p. 1).

Vale ressaltar que em lingua portuguesa parece haver certa confusdo entre as
concepgdes do termo politica — problema que a lingua inglesa resolve empregando em seus
distintos significados os termos politics e policy com bem assevera Secchi (2010, p. 1).
Assim, é possivel identificar para 0 mesmo termo em portugués - “politica” - dois

significados distintos.



O primeiro deles, como apontado por Bobbio (1998), é a atividade humana ligada a
obtencgdo e manutenco de recursos necessarios para o exercicio do poder sobre o homem. E o
sentido corriqueiro de politica como a atividade do homem relacionada ao termo politics do
inglés. O segundo dos sentidos, relacionado ao termo inglés policy, tem relacdo com a deciséo

e a acdo do Estado para a realizacdo de alguma finalidade.

O desenvolvimento do conceito de politicas publicas tem inicio com os trabalhos
académicos da area de ciéncias sociais de quatro pesquisadores principalmente: H. Laswell,
H. Simon, C. Lindblom e D Eastton, como bem ressalta Souza (2007. p. 67). Nestes estudos
iniciais j& se fazia presente a distincdo de interesses individuais e coletivos e pretendia-se a
autonomia do conceito de politicas publicas em oposi¢do ao conceito de politica social. Essa
diferenciacdo guarda intima relacdo com a nocdo de Estado de bem estar social (Welfare
State) — dirigente, prestacional e marcado pelo compromisso de promover os reclamos sociais,

conforme observa Victor (2011, p. 17 e ss).

Dworkin (2007, p.22), um dos soci6logos contemporaneos a estabelecer um conceito
de politicas publicas (policy) o fez da seguinte forma:
“aquela espécie de padrdo de conduta (standard) que assinala uma
meta a alcancar, geralmente uma melhoria em alguma caracteristica
econbmica, politica ou social da comunidade, ainda que certas metas
sejam negativas, pelo fato de implicarem que determinada

Caracteristica deve ser protegida contra uma mudanga hostil.”

Este conceito surge da contraposicdo de politica e principio. A ideia geral é que as
reflexdes juridicas acerca de principios tendem a estabelecer um direito individual, enquanto
as argumentacdes juridicas de politicas visam estabelecer uma meta ou finalidade coletiva,

como bem observa Comparato (1998, p. 44).

A érea da administracdo publica também se ocupa da anélise do conceito de politicas
publicas. Assim, é de se destacar o conceito proposto por Amato (1971, p. 9):

“O termo tanto pode significar a formulacdo quanto a execucdo das

normas; também poderia ser interpretado mais restritamente, como

equivalente a execucdo. Em todo caso, a realizacdo da politica

publica, dos objetivos do Estado, é a tarefa que na realidade



executam conjuntamente os cidaddos, os partidos politicos, as
associagdes, os parlamentos, os tribunais, os 6rgdos da opinido
publica, os grupos de interesses econémicos, os funcionarios do

Poder executivo e outros agentes.” (grifos do autor)

Cabe analisar como o conceito de politicas publicas adentra 0 mundo juridico, ou seja,
de que forma a temaética passa a chamar a atencdo da doutrina juridica que formula seus

conceitos sobre 0 novo objeto de estudos.

A democracia constitucional clama por um Poder Judiciario capaz de exercer a
jurisdicdo sobre a legislacdo produzida pelo poder soberano, como bem assevera Vianna,
Burgos e Salles (2007, p. 39). Garapon (1999, p. 123), nesse contexto, fixou os contornos
desse desenvolvimento ao cunhar a frase: “o Judicidrio se tornou um moderno muro das

lamentacoes”.

Desse contexto surge um rico diadlogo entre as doutrinas das ciéncias sociais e a
juridica. No Brasil, pode-se apontar a pesquisa e o0s escritos de Sadek (2011, p. 19) -
pesquisadora do CEBEPEJ — Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais. A autora
afirma:

“o juiz ‘boca da lei’ é hoje, na melhor das hipoteses, um recurso de
retérica. De figura acanhada e quase anddina, magistrados tém
marcado presenca na arena publica, participando ativamente dos

fatos mais importantes dos fatos mais relevantes”.

O tema politicas publicas, entdo, ganha destaca na doutrina juridica
concomitantemente a maior importancia que o Poder Judiciario passa a exercer na sociedade —
0 que ndo deriva simplesmente de ativismo judicial como uma analise apressada possa
concluir. Na verdade a preponderancia de tal poder tem origens em processos mais complexos
e permanentes. Por exemplo, no final da Il Grande Guerra Mundial um tribunal judicial foi
especialmente constituido para julgar crimes de guerra — o Tribunal de Nuremberg. Por
exemplo, com a preocupagdo do Welfare State em promover certos direitos sociais em

oposic¢do ao formalismo juridico do Estado liberal.



Na doutrina estrangeira, pode-se ressaltar o trabalho de Clune (2012) - representante

da proximidade dos campos de reflexdo do direito e da ciéncia politica por seus estudos e
pesquisa na area de politicas publicas — que assinala:

“By definition, all law is public policy, in that is the collective will of

society expressed in binding norms; and all pubic policy is law, in that

dependes on laws and lawmaking for al least some aspects of its

existence”*

Na doutrina juridica, entende-se politicas publicas como a concretizacdo de direitos
sociais, numa abordagem que estabelece o “juridico” em politicas publicas. Essa nova
abordagem — que foca na realizacdo de direitos e menos na teorizacdo pura - pode ser
ilustrada pela passagem critica as ciéncias sociais apontada por Souza Santos (2006, p. 18):

“é proprio da sociologia reivindicar um dngulo de observacdo e
andlise, um angulo que, ndo estando fora do que observa ou analisa,
nao se dissolve completamente nele. Qual €, pois, esse angulo e como
mante-lo nas condicdes presentes e préximas futuras? A rapidez, a
profundidade e a imprevisibilidade de algumas transformagdes
recentes conferem ao tempo presente uma caracteristica nova: a
realidade parecer ter tomado definitivamente a dianteira sobre a
teoria. Com isso, a realidade torna-se hiper-real e parece teorizar-se
a si mesma. Essa autoteorizacdo é o outro lado da dificuldade das
nossas teorias em darem conta do que se passar e, em Ultima
instancia, da dificuldade em serem diferentes da realidade que

supostamente teorizam”.

Assim, quando a ciéncia juridica se debruca sob o conceito de politicas publicas traz
suas formulagdes tipicas, dentre elas a realizagdo de direitos sociais que devem ser

implementados por atos proprios dos poderes constituidos.

Esse movimento pode ser depreendido pela manifestagdo de Homercher e Bergue
(2011, p. 408):

* Tradugdo livre: “Por definicio, todo direito é politica publica, pois a vontade coletiva da sociedade é expressa
em normas obrigatdrias; e toda politica publica é direito; pois ela depende das leis e do processo juridico para
pelo menos em algum aspecto da sua existéncia”.



“A partir do momento em que a sociedade passa a exigir condutas
comissivas, o Estado passa de ente protetor das liberdades individuais
para agente indutor de politicas concretizadoras dos anseios sociais.
mas para compreensdo dessa nova perspectiva torna-se
imprescindivel abstrair o sentido de politica enquanto exercicio
partidario, para afirmar-se como um instrumento de conducéo, de

programa de acdo. ” (grifo do autor)

Ressalta-se o conceito de Bucci (2006, p. 39):
“Politica publica é o programa de agdao governamental que resulta de
um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados —
processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo or¢amentario, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial - visando coordenar os meios a disposicdo do
Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos

socialmente relevantes e politicamente determinados. ”

No mesmo sentido, Canela Junior (2011, p. 153):
“Por politica estatal — ou politicas publicas — entende-se 0 conjunto
de atividades tendentes a seus fins, de acordo com metas a serem
atingidas. Trata-se de um conjunto de normas (Poder Legislativo),
atos (Poder Executivo) e decisbes (Poder Judiciario) que visam a

realizag¢do dos fins primordiais do Estado.”

Mancuso (2002, p. 317) conceitua ressaltando o aspecto negativo e a possibilidade de
controle judicial:

“conduta comissiva ou omissiva da Administragdo Publica, em

sentido largo, voltada a consecucdo de programa ou meta previstos

em norma constitucional, ou legal, sujeitando-se ao controle judicial

amplo e exauriente especialmente no tocante a eficiéncia dos meios

’

empregados e a avaliagéo dos resultados alcang¢ados.’

Portanto, é possivel conceituar politicas publicas como a concretizagdo de direitos, a

partir de atos proprios dos poderes constituidos, refletidos num programa de acao



governamental. Dessa forma, as agdes judiciais que visam garantir o atendimento de

determinado direito individualmente requerido, n&o tratam de politicas ptblicas.’

O conceito de politicas publicas cabe apenas quando se tratar de situacdo na qual se
requeira direito difuso e coletivo ou ainda, quando numa acéo individual haja requerimento de

tutela coletivizante, como observa Grinover (2009).

Os direitos difusos e coletivos tém instrumentos processuais especificos de protecao,
como a acdo civil publica, mandado de seguranca coletivo, acdo popular, acdo de improbidade
administrativa. Mas também uma demanda individual pode proteger direitos difusos e
coletivos, como por exemplo, numa acao que requeira ndo a concessdo de medicamento para
o pleiteante individualmente, mas que o medicamento pleiteado, que ndo faz parte da lista de
medicamentos fornecidos gratuitamente pelo sistema publico de salde, seja incluido na
aludida lista, como observa Watanabe (2007, p. 799-800).

Mendes Ferreira e Gonet Branco (2012. p. 696 e ss.) afirmam que o direito a saude é
um direito de todos, representando um direito individual, no sentido de um direito publico
subjetivo a politicas publicas que promovam, protejam e recuperem a salde. E ainda um

direito coletivo, no sentido de direito de protecédo a salde.

O direito a saude é ainda um dever do Estado, um direito fundamental de prestacéo de
salde que deve ser garantido mediante a execucdo de politicas publicas sociais e econdémicas.
Estas politicas devem ser realizadas mediante politicas publicas de salde, para as quais 0
Estado tem o direito de alocar recursos financeiros. E devem visar o acesso universal e

igualitario aos servigos publicos de saude.

Esses entendimentos estdo estabelecidos na Lei 8.080 de 1990 que estabelece o SUS —
Sistema Unico de Salde - que em seu artigo 2°. prescreve:
“Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o

’

Estado prover as condigoes indispensaveis ao seu pleno exercicio.’

® Nao se trata de desmerecer aquele que litiga pela garantia e efetividade de seus direitos. Ao contrario. Mas 0
direito que cabe a cada cidaddo ndo esta abarcado num conjunto de atos que tenha por objetivo a efetividade de
um direito a todos os cidaddos, sendo esse a natureza propria de politicas publicas. Esta constatagdo parece
basilar, mas é descuidada pela doutrina.



Dai, é imperioso concluir que o Poder Judiciario ndo é a melhor via para a

implementacéo de politicas publicas, principalmente o direito a satde.

A concessdo pura e simples do tratamento / medicamento ndo pode ser confundida
com uma politica publica efetiva que deve regular integralmente a atuacdo do poder publico
na efetivagdo do direito a todos, néo apenas ao demandante.

I11. APROBLEMATICA DA JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE.

A judicializacdo do direito a salde € marcada por situacdes gravissimas que ensejam

uma reflexdo. Em especial acerca da posicao do Supremo Tribunal Federal.

Segundo o artigo do Juiz Federal em Londrina (PR) Eduardo Appio (2005) o caso do
medicamento INTERFERON PEGUILADO ¢ emblematico. O autor afirma que ha relacdo
entre médicos, ONGs, associacbes de pacientes de hepatite C, advogados e a industria
farmacéutica para a distribuicdo de demandas cujo pedido € a concessdo do medicamento
interferon peguilhado. Tal medicamento tem um custo 30 (trinta) vezes maior que a mesma
droga, interferon convencional, sem comprovacao cientifica veemente de que produza
resultados tdo extraordinarios e proporcionais ao elevadissimo custo. Na verdade, a pesquisa
cientifica existente indica resultados apenas 6 (seis) vezes melhores em alguns casos,

conforme quadro do paciente.

O artigo de Chieffi e Barata (2010) acerca do Sistema de Controle Juridico analisou
2.927 acdes e levantaram dados que apontam que ha 6 advogados atuam em 35% das ac¢des, 5
meédicos receitaram em mais de 30 acdes e 1 medicamento foi requerido em mais de 420
acOes. As autoras salientam que ndo afirmam haver uma rede de manipulagdo e favorecimento
ao pedido judicial de determinado medicamento, mas que 0s nimeros apontam, pelo menos,

uma excessiva concentracdo de judicializacdo do direito a saide em determinados atores.

Ainda, segundo Heinen (2009) na Secretaria Estadual da Saude do Rio Grande do Sul,
41% do orcamento é investido em medicamentos atendendo 87.966 pacientes, sendo 81,08%
medicamentos especiais e 31,70% medicamentos excepcionais. Os pedidos de medicamentos

séo feitos em 68,30% pela via administrativa e 18,92% pela via judicial.



A anélise de dados também foi empreendida com profundidade por Biehl e Picon
(2010) que em seu Projeto de Criagdo da Primeira Coorte Brasileira de Acesso Judicial a
Medicamentos no Rio Grande do Sul apontou que ha 441 ac¢des solicitando medicamentos das
listas oficiais, 360 acdes solicitando medicamentos listados e fora das listas, e 275 acgdes

solicitando medicamentos fora das listas.

E isso ocorre segundo interpreta Francisco (2012. p. 47) a partir de uma pesquisa com
juizes, pois estes entendem que no contexto da efetivacdo de direitos deve haver a “superacdo
do Estado Legislativo em favor do Estado Constitucional de Direito”, declarando os
pesquisados que 83% dos magistrados Judiciario ndo é neutro e 73,7% dos magistrados ndo €

mera “boca da lei”.

Finalmente, segundo Pierdona (2009, p. 12) isso ocorre porque o direito a satde nao é
restrito aos trabalhadores e o principio da seletividade choca-se com o principio da
universalidade, em especial nos Direitos sociais tidos como a forma maxima de efetivacao

coletiva e ndo individual.

Ante todo o conflito existente acerca da efetivacdo do direito a salde, a doutrina
debrucando-se sobre o tema, langa suas contribuicdes.

A contribuicdo de Sabino (2011. p. 364) afirma que a atuacdo do Poder Judiciario deve
ser pautada na eliminacdo de lesdes ou ameacas a direitos e quando ocorrer a omissao do
Estado por seus poderes Executivo e Legislativo, tendo em vista limitagdo do minimo
existencial e da reserva do possivel. Assim, o Poder Judiciario deve atuar com base no

principio da razoabilidade.

Barroso (2007. p. 99) afirma que as agdes individuais deveriam requerer apenas
medicamentos constantes das listas, que configuram o dever inequivoco do Estado no que
toca ao direito a saude. Assim, apenas ac¢les coletivas seriam vidveis para a solicitacdo de
alteracbes nas listas oficiais, pois estas acdes teriam o conddo de garantir a todos o0s
interessados desfrutar igualmente do direito. Ficariam excluidos os medicamentos
experimentais e haveria preferéncia por droga disponivel no Brasil e medicamento genérico.
Ainda clama pela fixacdo de entendimento pelo qual a legitimidade passiva fosse do ente

responsavel pela lista na qual consta medicamento negado.



IV. MANIFESTACAO DO STF.

Inimeros sdo os julgados que versam sobre a tematica do direito a satde. Mas alguns
julgados sdo paradigmaticos na analise de politicas publicas, principalmente no que toca a
concluséo pretendida nesse artigo, seja pelo caso enfrentado, seja pelo modo como o caso foi
decidido.

Em relacdo ao direito a saude, o caso paradigmatico é a STA 175/CE julgada pelo
Ministro Gilmar Mendes que condena a Unido, o Estado do Ceara e municipio de Fortaleza a

conceder medicamento, negando provimento ao recurso destes.

O caso paradigmatico trata de uma adolescente com doenca neurodegenerativa rara
que requer medicamento reconhecido para deter desenvolvimento da doenga, sendo oriunda

de uma familia sem recursos para tratamento (estimado em R$ 52 mil mensais em 2006).

O medicamento s6 foi registrado na ANVISA no curso da acéo e, portanto, a época da
distribuicdo da acdo, o medicamento de alto custo ndo era contemplado na lista do SUS
(RENAME), nem pelo programa de medicamentos de dispensacdo em carater excepcional

O julgado afirma que o alto custo do medicamento ndo €, por si s6, motivo para o0 seu
ndo fornecimento, dado que tal fato ndo permite a verificacdo de grave lesdo a ordem, a

economia e a salde publicas.
A intervencdo do Poder Judiciario, segundo texto do julgado, ndo afronta do principio
da separacdo dos poderes, dado que had a possibilidade do Judiciario intervir na politica

publica.

Neste julgamento foram realizadas audiéncias Publicas de 27/abril a 7/maio de 2009

para a contemplacdo das manifestacfes que possam elucidar o julgamento.

Alguns critérios para a concessao de medicamentos e, portanto, para 0 proprio

estabelecimento de politicas publicas de medicamentos, foram fixados. Quais sejam:

1. VERIFICACAO DE EXISTENCIA DE POLITICA PUBLICA



N&o cabe ao Judiciario formular a politica publica de salde, mas é sua obrigacéo
verificar se as politicas existentes atendem aos ditames constitucionais do acesso universal e

igualitario.

1.1 Se jéa existe Politica Publica, Judicirio determina cumprimento, ndo a criacdo da
politica pablica.

1.2 Se ndo existe Politica Publica, devem ser analisados se ha omissao legislativa ou
administrativa, motivacdo da decisdo administrativa de ndo fornecer medicamento e se ha

vedacdo legal expressa a dispensagdo do medicamento em questéo.

2. CONCESSAO APENAS DE MEDICAMENTOS REGISTRADOS NA ANVISA.

A Lei 6.360/76 em seu art. 12 determina que todo medicamento deve ser registrado na
Anvisa.

Apenas em carater excepcional poderdo ser concedidos medicamentos de programas

com organismos internacionais de saude.

3. NEGATIVA DE CONCESSAO DO MEDICMAENTO PELO SUS.
Deve-se adotar e cumprir 0 principio da “medicina com bases em evidéncias™: apenas

medicamentos com protocolos estabelecidos podem ser concedidos.

Deve-se analisar a diferenga entre tratamentos EXPERIMENTAIS e tratamentos
novos, evitando tratamentos experimentais e assegurando tratamentos novos se verificados

cientificamente pela comunidade médica.
4. ADEQUADA INSTRUCAO PROCESSUAL.

A instrucdo processual € fundamental para que a decisdo judicial mantenha sua

qualidade. Assim, sempre deve ser exigida prova da situacédo / necessidade do pleiteante.

Também o ente publico demandado deve observar a correta instrugdo processual no

sentido de apurar e informar todas as circunstancias do caso.

V. CONCLUSOES.



Em um ambiente tripartite de atribuicGes de atividades preponderantes aos poderes
constituidos, a situacdo padréo € que as politicas publicas sejam definidas e geridas ndo pelo
juiz, mas pelo legislador e pelo administrador publico, cuja legitimacdo popular garante-lhes a
atribuicdo de alocar, segundo critérios de conveniéncia e de oportunidade, recursos nesta ou
naquela utilidade publica. Por isso, constitui tarefa subsidiaria do Poder Judiciario, na falta
ou inadequacdo dos Poderes Executivo e Legislativo, ditar ou corrigir as politicas pablicas.

A interferéncia do Poder Judiciario em termos de politicas pablicas é legitima, ndo se
olvidando o conhecimento e a observancia de certos pardmetros de atuacdo, a fim de torna-la
consentanea ao Estado Democratico de Direito. Trés sdo os pardmetros classicos de
delimitacdo da atuacdo legitima do Poder Judiciario: [i] a reserva do possivel (ou soberania

orcamentaria); [ii] o minimo existencial, e [iii] o principio da proporcionalidade

O primeiro limite a ser observado é a disponibilidade financeira do Estado para a
concrecdo do direito prestacional, tal como idealizada pelo administrador no instrumento
formal denominado or¢camento. Trata-se da observancia da teoria da reserva do possivel. Ndo
basta a norma para reconhecimento de um direito subjetivo. O problema é que todos direitos
possuem um custo, logo a materializacdo desses direitos ndo pode ser destacada da minima
verificacdo das possibilidades materiais de colocacdo pratica. A realidade é que por mais
recursos que existam, ndo sera possivel atender a todas as necessidades de uma populacéo,
esteja ela em um pais economicamente desenvolvido ou em um pais em desenvolvimento. A
escassez de recursos exige que o Estado faca escolhas, o que pressupde preferéncias e que,

por sua vez, pressupde preteridos.

A conformacdo da atuacdo do Poder Judiciario na concregdo dos direitos prestacionais
ndo se exaure na verificacdo da efetiva disponibilidade orcamentéria do Estado para tornar
efetivas as prestacdes positivas dele reclamadas. Deve também o poder Judiciario pautar sua
atuacdo na viabilizagdo de um ndcleo denominado minimo existencial a ser garantido ao
cidaddo, independentemente da autorizacdo orcamentéria conferida pelo legislador ordinario.
Cuida-se do nucleo de direitos voltados a preservacdo da dignidade do ser humano,
denominado minimo existencial, cuja prestacdo deve ser obrigatoriamente fornecida pelo
Estado.



O principio da proporcionalidade é importante instrumento destinado ao Poder
Judiciario no ato procedimental de interferéncia nas politicas publicas, mediante o qual
verificard a razoabilidade da pretensdo individual/coletiva deduzida em face do Poder

Publico, bem como a razoabilidade da restricdo ao direito fundamental imposto pelo Estado.

Em suma, o principio da proporcionalidade reconhece, de um lado, a inexisténcia de
supremacia absoluta dos direitos fundamentais em toda e qualquer situacdo; de outro, a
inexisténcia da supremacia absoluta do principio da competéncia orcamentaria do legislador e
da competéncia administrativa (discricionaria) do Executivo como Obices a efetivacdo dos

direitos fundamentais.

O custo direto envolvido para a efetivacdo de um direito fundamental ndo pode servir
como 6bice instransponivel para sua efetivacdo, mas deve ser levado em conta no processo de
ponderacao. Além disso, deve participar do processo de ponderacdo a natureza de providéncia
judicial almejada no que se refere a sua necessidade, adequacdo e proporcionalidade

especifica para a protecdo do direito fundamental invocado.

No que se refere & jurisprudéncia nacional, pode se avistar uma linha de evolug&o no
tratamento da questdo orcamentéria pelos Tribunais, notadamente sob o viés da
implementacdo judicial de direitos prestacionais. Em primeiro momento, tomada a escassez
do orcamento para a concrecdo de todos os direitos prestacionais previstos no ordenamento
juridico, passou-se a admitir, de modo absoluto, como restricdo a interferéncia do Poder
Judiciario, a teoria da reserva do possivel. A concrecdo de direitos prestacionais estaria

subordinada a previsdo or¢camentaria da referida despesa.

A partir do julgamento da STA 175 pelo STF (2010), difundiu-se nova postura
financeira no enfrentamento de casos judiciais concernentes a concrecdo de direitos
prestacionais. Fundado no reconhecimento da existéncia de um nucleo essencial de direitos
subjetivos, tocados pelo minimo existencial, perante o qual a propria incidéncia da teoria da
reserva do possivel, em decorréncia de ponderagcdo com principios como o da igualdade e da

dignidade humana, é afastada.

Grande parte da doutrina e jurisprudéncia tomaram postura firme no sentido de

defender a supremacia dos direitos fundamentais, cuja efetivacdo se sobreporia a qualquer



outro principio ou fundamento de fato ou de direito. Alguns julgadores apresentam um falso
dilema entre recursos financeiros e direito a saude, quando na verdade o direito a saude
precisa dos recursos financeiros para ser concretizado. Causa estranheza dizer que o interesse
financeiro ¢ um “interesse secundario do Estado”. Se os direitos sociais, para serem
efetivados, precisam de recursos estatais, entdo a questdo financeira estd intrinsecamente
ligada ao direito. E uma dicotomia falsa, pois direito a sadde e questdes financeiras ndo séo

conflitantes e nem excludentes, aquele depende desta.
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