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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisar a problematica do
fornecimento de medicamentos de alto custo no Brasil, frente a crise enfrentada pelo
Poder Publico. Tratar-se-a da atuacédo do Poder Judiciario como garantidor da efetivacéao
do direito a saude por meio da realizacdo de politicas publicas relativas, observados os
principios e limites constitucionais, analisando-se o posicionamento dos Tribunais

Superiores acerca do tema em questao.

Palavras-chave: Direito a Saude. Escassez de Recursos. Reserva do

Possivel.



ABS'IARACT

The present monograph aims to acquire high-cost medicines in Brazil, given
the crisis faced by the Government. It will deal with the role of the Power as a guarantor
of the realization of the right to health through the implementation of related public
policies, observing the constitutional principles and limits, analyzing the position of the
Superior Courts on the subject in question.

Keywords: Right to Health. Scarce Resources. Reserve of Possible
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1. INTRODUCAO

Em um contexto de dar maior liberdade e direitos ao cidadéo a Constituicéo
Federal de 1988, criou um enorme rol de direitos fundamentais garantidos aos
brasileiros, sendo, por essa razdo, conhecida como Constituicdo Cidada (Senado
Federal).

O direito a saude ganhou destaque no art. 126 da Constituicdo, que
determina que a saude é direito de todos e dever do Estado, devendo ser garantida e
promovida por meio de politicas publicas, cujo objetivo principal é distribuir os recursos
do governo de forma a garantir melhor aplicabilidade nas necessidades principais da
populacao (Projeto de lei n® 398/2022).

Porém, é necessario destacar que este direito ndo é absoluto, devendo
obedecer a limites constitucionais. E € sob esse aspecto que se encontram 0s
debates, tendo em vista que, de um lado do Poder Judiciario ndo pode se abster de
julgar as causas que Ihe sdo submetidas e, de outro lado, o Poder Publico tende ao

desequilibrio em razdo das decisfes que se vé obrigado a cumprir (Nobre Jr, 2013).

O debate sobre a judicializacdo da saude vem ganhando grande destaque
tendo em vista o atual estado de crise financeira em que se encontra o Estado, como
instituicdo. Os cidadaos, privados de seus direitos basicos, encontram solucdo no
Poder Judiciario, que atua de forma a tentar solucionar os problemas do Sistema de

Saude (Secretaria de Estado de Saude Governo do Estado De Minas Gerais, 2022).

Assim, esta monografia dara enfoque ao direito a saude, analisando-se a
obrigatoriedade de fornecimento de medicamentos por parte da Administracao,
considerando a aplicacdo do principio da reserva do possivel e o impacto gerado ao
or¢camento publico.

Para tanto, os métodos do estudo bibliografico tiveram como tipo de

pesquisa: exploratdria, descritiva e explicativa.



1.1. PROBLEMA DE PESQUISA
Como o Poder Judiciario se posiciona quando provocado pela omissédo do

Estado frente ao direito a saude?

1.2.HIPOTESE DE PESQUISA

O trabalho atual aborda as consequéncias da ineficiéncia das politicas
publicas voltadas a saude, em atender toda a populacdo de maneira rica e célere,
analisando a obrigatoriedade de fornecimento de medicamentos por parte da
Administracdo e a elevada quantidade de acfes judiciais que surgem quando o Estado
ndo supre sua demanda, obrigando o Judiciario a apreciacdo de tutelas particulares,
intervindo na gestéo publica, ocasionando desequilibrio orcamentéario e prejuizo nas
politicas publicas.

Esse processo da apreciacdo pelo Judiciario desconsidera o ente técnico-
administrativo constitucionalmente competente, que se vale de critérios objetivos,
vindo a passar para um juiz que desconhece a realidade financeira do sistema de
saude, muitas vezes levando a uma decisédo que beneficia um em detrimento de toda

uma coletividade.

1.3.OBJETIVOS
1.3.2. OBJETIVO GERAL
Pesquisar as possibilidades juridicas de fornecimento de medicamentos de

alto custo frente a atual crise do Poder Publico.

1.3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) Entender o porqué da judicializacdo da saude;

b) Verificar se a atuacdo do Poder Judicidario na saude fere o poder
discricionario;

c) O fenbmeno da judicializacdo da saude como garantia da efetivacédo de

direito fundamental a vida.

1.4. JUSTIFICATIVA
A grande relevancia do estudo apoia-se na premissa de que, apesar das

politicas de saude terem melhorado substancialmente, cresceu nos ultimos anos a



busca para o acesso a saude e tratamentos especializados através do ambito judicial
gue é cada vez mais relevante. A saude como garantia € um direito social que a todos
pertence, conforma elenca o artigo 196 da Constituicdo Federal, visto isso, € dever do
Estado torna-lo util e viavel para toda a populagdo. Em um olhar direto, pode-se
considerar como falho tal direito, quando buscado via judicial j& que de plano deveria
realizar-se administrativamente. Dentro desse contexto, €& relevante o
desenvolvimento da pesquisa pela necessidade de se explorar o fenbmeno da
ineficiéncia das politicas publicas que deveriam promover a satisfacdo do direito
prestacional a saude.

1.5. METODOLOGIA DE ESTUDO

A pesquisa a ser realizada neste projeto classifica-se como descritiva e
explicativa. Isso porque busca proporcionar maior compreensdo sobre o tema
abordado com o intuito de torna-lo mais explicito.

Quanto a metodologia fez-se a opcao pelo método dedutivo. Esta opgéo se
justifica porque o método escolhido permite uma analise aprofundada acerca do tema.

Em relacédo ao procedimento optou-se por uma abordagem direta.

E por fim, utilizar-se-a de pesquisas bibliograficas, com analises de livros,

artigos e outros meios impressos e eletronicos relacionados ao assunto.

1.6. ESTRUTURA DE TRABALHO

No primeiro capitulo apresentamos a introducéo com a contextualizacéo
do estudo; formulacédo do problema de pesquisa; as proposicées do estudo; os
objetivos geral e especifico; as justificativas, relevancia e contribuicdes da proposta
de estudo; a metodologia do estudo, bem como definicdo estrutural da monografia.

No segundo capitulo abordamos sobre a origem dos direitos sociais e a
constituicdo de 1988 esclarecendo o regime juridico dos direitos fundamentais, sua
eficacia e a crise dos direitos sociais.

No terceiro capitulo, tratamos da amplitude da atuac&o do poder judiciario
nas demandas sociais analisando se esta, fere o poder discricionario.

Por fim, quarto capitulo abordamos o fenbmeno da judicializacédo da

saude como garantidor do direito fundamental a vida e os limites do poder judiciéario.






2. PORQUE DA JUDICILIZACAO DA SAUDE?
2.1. A ORIGEM DOS DIREITOS SOCIAIS E A CONSTITUICAO DE 1988

A principio, deve-se ressaltar que a procura pelo atendimento as demandas
sociais e garantia dos direitos fundamentais tem sido destaque nas sociedades
modernas visando garantir a manutengdo do regime democratico (SILVA, 2014). Sob
esse prisma, o principio da dignidade da pessoa humana foi inserido no ordenamento
juridico brasileiro como norteador da ordem constitucional e, consequentemente, dos
demais direitos fundamentais (CAVALCANTE, 2009).

No que tange os direitos sociais, estes emergiram no século XX, em
contexto de pés-guerra, quando se viu necessario a intervencdo do Estado para
garantir a protecdo do cidaddo (PACHU, 2015).

Por Clésia Pachu: “os direitos sociais constituem direitos fundamentais do
homem, inerentes ao individuo, configurando-se doutrinariamente como direitos de
segunda dimensao”. Deste modo, se faz necessaria sua efetivagdo pratica, sendo
insuficiente apenas o reconhecimento dessas garantias no plano teérico (PACHU,
2015).

Tal necessidade decorre do fato de que os direitos sociais sdo também
direitos fundamentais, considerados base do Estado Democratico de Direito e,
portanto, fundamentais no ordenamento juridico. Como ensinou Sarlet, os direitos
sociais fundamentais sdo necessarios para o efetivo exercicio da liberdade e para a
manuten¢do da igualdade de oportunidades que constitui a democracia (SARLET,
2001).

A primeira constituicdo brasileira a incorporar os direitos sociais em seu
texto foi a constituicdo de 1934, e sua abordagem preocupou-se principalmente com
o Direito do Trabalho (SOUSA, 2022). No entanto, ap6s um longo periodo de ditadura
na Republica, a promulgacédo da Constituicdo de 1988 santificou a Republica brasileira
como um Estado Democratico de Direito, garantindo direitos individuais anteriormente
suprimidos. Também conhecida como Constituicdo Cidada devido ao estabelecimento
do novo regime, representa um marco na histdria do Brasil (SILVA, 2022).

Nesse sentido, o texto constitucional de 1988 é considerado um dos mais
completos textos constitucionais sobre garantias pessoais do mundo. Ressalte-se que
esse componente contém um grande numero de direitos sociais na Constituicao

Federal, especialmente em seus artigos 6° a 11. O artigo 6° da CRFB/88 esclarece



gue a educacéo, saude, alimentacdao, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia
social, protecdo materno-infantil, direitos sociais de assisténcia aos pobres séo
direitos sociais (BRASIL/88). Recentemente, introduziu-se nesta lista o direito de
transporte, o que afeta diretamente o exercicio de outros direitos (EC90/2015).

Como ensina Gilmar Ferreira Mendes, no ordenamento juridico brasileiro,
as normas que afirmam direitos fundamentais sédo vistas como normas processuais:
“A dependéncia dos recursos econdmicos para a efetivagcado dos direitos de carater
social leva parte da doutrina a defender que as normas que consagram tais direitos
assumem a feicdo de normas programaticas, dependentes, portanto, da formulacao
de politicas publicas para se tornarem exigiveis” (MENDES, 2014).

No entanto, isso nao significa que ndo tenham certa validade, pois o préprio
texto constitucional de 1988 o define em seu art. 5°, § 1°: "As regras que definem os
direitos e garantias fundamentais sdo imediatamente aplicaveis” (BRASIL/88).

Para Ingo Wolfgang Sarlet, as regras acima mencionadas conferem ao
governo a tarefa de garantir a maxima efetividade dos direitos fundamentais e, além
de instrutivas e vinculantes, também se aplicam a todos os direitos fundamentais da
Ordem Constitucional (SARLET, 2007).

A garantia dos direitos fundamentais e sociais divide-se no ambito de
intervencdo do judiciario como meio de concretizagdo desses direitos (MANICA,
2008).

Alguns argumentam que o funcionamento do judiciario é essencial para
garantir a efetividade de quaisquer direitos fundamentais na auséncia de
regulamentacao estatal. Citando Watanabe, Dirley Cunha Junior acredita: “(...) todas
as normas definidoras de direitos fundamentais, sem excecéo, tém aplicabilidade
imediata independentemente de concretizacéo legislativa, o que permite que o titular
do direito desfrute da posicéo juridica por ele consagrada. Na hipétese de eventual
omissao estatal, impeditiva de gozo desses direitos, pode e deve o Judiciario, como
Poder apto a proporcionar a realizagdo concreta dos comandos normativos quando
provocado por qualgquer meio processual adequado, suprir aquela omisséao,
completando o preceito consignado de direitos diante do caso concreto” (JUNIOR,
2011).

De outro lado, Ana Paula Barcellos afirma que apenas as prestacdes
ligadas ao minimo existencial podem ser exigidas diretamente ao Poder Judiciario, por

caracterizarem violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana. Devido essa



divergéncia, se faz necessaria a discussao acerca da efetividade dos direitos sociais
previstos na Constituicdo de 1988, dando maior enfoque ao direito a saude
(BARCELLOS, 2012).

2.2. O REGIME JURIDICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Em primeiro lugar, € necessario estabelecer um vinculo entre direito e
sociedade. Isso porque o modelo moderno de Estado de bem-estar social representa
uma ruptura com o modelo liberal, em que as funcdes do Estado se baseiam
unicamente no conceito de liberdade e néao intervencéo estatal (POLITIZE, 2017).

No Estado de bem-estar social, é dever do governo garantir aos individuos
0 que se chama, no Brasil, de direitos sociais: condicdes minimas nas areas de saude,
educacéo, habitacdo, seguridade social, entre outras. Ademais, em momentos de
crise e de desemprego, o Estado deve intervir na economia de forma que se busque
a manutencao da renda e do trabalho das pessoas prejudicadas com a situacédo do
pais. Isso foi feito, por exemplo, nos EUA, na década de 1930, em que os niveis de
desemprego ultrapassaram a taxa de 25%. O principio da sociabilidade no estado de
bem-estar social pressupfe que o desempenho do individuo depende ndo apenas
dele, mas também do desempenho do Estado. Dessa forma, o principio mencionado
passa a interferir na lei, pois ela é feita pelo préprio Estado e reflete as necessidades
dos cidadaos (POLITIZE, 2017).

Dado o atual contexto de globalizacéo, os direitos sociais fundamentais séo
aplicaveis em diferentes ordenamentos juridicos. Necessario destacar que, ainda que
tais direitos possam ser considerados universais, estes sao diretamente influenciados
pelas condigbes econdmicas e de desenvolvimento de cada Estado (PGE, 1995).

Nessa perspectiva, o Brasil, como pais democrético de direito, prevé em
sua constituicdo um amplo leque de direitos sociais basicos, que também depende da
ratificacdo de tratados internacionais para garantir a maxima e efetiva efetivacao
desses direitos. No entanto, a validade desses direitos permanece relativa, e a
insatisfacdo dos cidaddos com os servicos prestados pelo governo € evidente
(BRASIL/88).

Os direitos fundamentais sdo entendidos como normas programaticas

consagradas em textos constitucionais como diretrizes para as func¢des do Estado que



devem ser implementadas. Essas normas deixam de ser apenas pretensiosas e
passam a ser verdadeiros privilégios garantidos pela Constituicdo de 1988, oponiveis
ao proprio Estado e a outros individuos. Isto significa que, para além da dimenséao
negativa, tém também uma dimensao temporéaria do lado nacional (SARMENTO,
2010).

A atuacdo dos direitos fundamentais deve ser observada de forma
complementar a dimensdo negativa, gerando impactos no or¢camento publico.
Conforme leciona o professor Daniel Sarmento: “O primeiro passo a ser dado pela
doutrina é a difusdo de que todos os direitos fundamentais possuem uma dimensao
negativa e uma prestacional e que todos, sem excegao, ‘custam recursos ao erario’.
A perspectiva de que os direitos de primeira geragcéo estariam isentos de um aspecto
prestacional € uma heranca tipica do paradigma liberal e que deve ser afastada"
(SARMENTO, 2010).

Porém, € necessario que exista um minimo apropriado para o
desenvolvimento das garantias sociais. A inexisténcia desses pressupostos prejudica
a aplicabilidade social dos direitos fundamentais sociais, especialmente em momentos
de crise, por dependerem de atuacdo material do Estado para sua efetivacdo, por
exemplo, Por certo, boas condi¢cdes de salde sdo fundamentais para a realizacdo do
direito individual a vida, em outras palavras, a saude € um pressuposto, essencial, a
manutencao e gozo da vida, referindo-se a vida com dignidade, saudavel e com certa
qualidade (SARLET, 2013).

Acontece que as garantias sociais, mesmo que previstas como normas
programéticas na Carta Magna de 1988, sédo afetadas pelas crises econémicas que 0
Estado tem enfrentado nos dias atuais. Em tempos de crise, a reducao da prestacao
estatal vem acompanhada da flexibilizacao dos direitos e garantias sociais, resultando
no crescimento da utilizacdo de mecanismos garantidores desses direitos.
Atualmente, admite-se que as normas programaticas sdo dotadas de eficacia
interpretativa impedindo que o Estado aja contrariamente a previsao.

Vale destacar a eficacia positiva dessas normas, que garante ao individuo
a possibilidade de se exigir um direito subjetivo baseado na previsdo de normas
programaticas (OLIVEIRA, 2018).

A eficacia positiva das normas programaticas néo se da apenas em relacéo
a tutela do minimo existencial, mas inclui, também, a possibilidade de tutela coletiva

dos direitos consagrados nas normas. Essa visdo esta ligada a possibilidade de



intervencao judicial nas questdes politicas quando verificada a inobservancia dessas
normas, garantindo sua eficacia juridica (BONIZZATO, 2018).

Neste sentido, considerando que o direito a saude é direito inerente a
coletividade, cabe ao Estado assegurar meios eficazes de torna-lo efetivo. A
Constituicao prevé, claramente, que o Poder Publico tem o dever de criar hospitais,
de fornecer tratamentos adequados, entre outros servicos que garantam o0 acesso ao
direito a saude (BRASIL/88).

No Brasil, apesar de os direitos sociais encontrarem previsao no texto
constitucional e infraconstitucional, seu cumprimento, depende, cada vez mais, da
atuacao do Poder Judiciario como garantidor das garantias fundamentais suprimidas
(AVILA, 2013).

De acordo com estudo feito pelo Institutos de Estudos Socioecondmicos —
INESC, os gastos federais com a judicializacdo dessas a¢des passaram de R$ 103,8
milhdes em 2008 para R$ 1,1 bilhdo em 2015, perfazendo um aumento de mais de
1000% (INESC, 2017).

2.3. A EFICACIA E A CRISE DOS DIREITOS SOCIAIS

Primeiramente, é preciso elucidar que o Estado Liberal encontrava
fundamento numa atuacao limitada do Estado, enfraquecido, para maior exercicio das
liberdades individuais, assegurando os chamados direitos fundamentais de primeira
geracdo (GRINOVER, 2009).

Em aferro a este modelo, aparece o Estado Social, com o
constitucionalismo moderno, que passou a prever os direitos fundamentais de
segunda geracéo, garantindo maior intervencao estatal no meio social, o Constituinte
de 1988 buscou atingir os objetivos do Estado Social a partir da previsao constitucional
dos direitos sociais, econ6micos e culturais, compreendidos como direitos
fundamentais de segunda geracéo (TJDFT, 2018).

Sob o olhar de Dirley da Cunha Junior, o Poder Judiciario ganha forca
diante da ineficdcia na atuacdo dos demais poderes. O doutrinador defende a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, sendo passiveis, assim, de tutela
jurisdicional a qualquer momento, independentemente da existéncia de politicas
publicas referente ao exercicio do direito demandado (JUNIOR, 2008).

Conforme art. 3° da Constituicdo da Republica:



Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Diante dessa previsdo, vale destacar que os direitos constitucionais
fundamentais sao concedidos a todos os individuos de forma igualitaria. Dessa forma,
esses mandamentos se aplicam nao apenas aos cidadaos, mas também ao governos
federal, estadual e municipal, que sdo coletivamente responsaveis por garantir a
aplicabilidade do texto da Constituicdo (MIGALHAS, 2020).

Apesar das criticas a atuacdo do judiciario na salvaguarda dos direitos
fundamentais, sob 0 argumento de violagdo dos principios da separac¢ao dos poderes
e usurpacdo dos poderes, é preciso observar a previdéncia social e o principio da
dignidade da pessoa humana, que € um direito fundamental. Principios do sistema
juridico destinados a proteger os individuos da inacéo estatal (MIGALHAS, 2020).

As ineficiéncias das politicas publicas proporcionadas pelo poder estatal
ressaltam o periodo de crise que o Estado brasileiro atravessa. Por esse motivo, 0
papel do Judiciario nas reivindicacdes relacionadas aos direitos sociais vem
aumentando. A Escassez de recursos para implementacdo de tais politicas ndo é
recente, mas ganhou ainda mais forca com o entendimento de que as normas
constitucionais sdo de aplicabilidade imediata (REVISTA DA FACULDADE DE
DIREITO DE SAO PAULO, 2007).

Fernando Manica esclareceu que “‘com a emergéncia do Estado-Social e
novas formas de atuacdo na integracdo da ordem econdémica e social, 0 orcamento
publico abandonou a sua neutralidade e tornou-se instrumento da administracao
publica”. Dessa forma, o Estado € obrigado a implementar efetivamente as politicas
pUblicas necessarias a ordem social (MANICA. 2008).

Em tempos de crise, no entanto, a desigualdade pode se tornar maior,
mostrando a ineficacia do bem-estar do governo. E neste momento que os aplicadores
da lei tém a funcdo de concretizar os direitos sociais como direitos fundamentais
(CEPAL, 2021).
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3. A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO FERE O PODER DISCRICIONARIO?
3.1. A ATUACAO JUDICIAL NAS DEMANDAS SOCIAIS

Diante de uma crise na efetividade dos direitos sociais, a atuacdo do
judiciario tornou-se essencial e frequente. Como o poder publico ndo consegue
implementar politicas que proporcionem condi¢des bésicas aos cidadaos, o papel dos
juizes estaduais como garantidores desses direitos €, muitas vezes, cada vez mais
expressivo. E necessario, portanto, aplicar os principios que norteiam a atua¢éo do
Judiciario para que os interesses da sociedade sejam atendidos, mas em equilibrio
com a capacidade do Estado de atender a essas necessidades (AMBITO JURIDICO,
2015).

Nesta perspectiva, aplica-se o principio da reserva do possivel. Esse
principio tem origem no direito alemao e se baseia na racionalidade da demanda, mais
do que apenas considerar a existéncia de recursos materiais do poder publico, para
garantir a validade dos direitos sociais reivindicados (BVERFGE n° 33, S. 333).

Segundo a Corte Constitucional, esses direitos a prestacdes positivas
“estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira
racional, pode esperar da sociedade”. Essa teoria impossibilita exigéncias acima de
um certo limite social basico; a Corte recusou a tese de que o Estado seria obrigado
a criar suficientemente vagas nas universidades publicas para atender todos os
candidatos (BVERFGE n° 33, S. 333).

Na perspectiva de Ingo Sarlet, a prestacdo ora reclamada deve
corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de modo
gue mesmo que o Estado disponha dos recursos e possa dispor deles, ndo ha que se
falar em obrigacdo de prestar obrigagéo fora dos limites do razoavel (TRF4, 2008).

Diante da falta de recursos publicos adequados para garantir
adequadamente os direitos sociais previstos na Constituicdo, o Estado passou a
estabelecer critérios para que determinados servicos tenham precedéncia sobre
outros (ELSTER, 1992).

Dessa maneira, a administracdo publica atua de forma discricionéaria, que
se baseia nos critérios de oportunidade e conveniéncia, em que a Administracédo
Publica deve optar pela pratica de atos que mais beneficiem a sociedade, seguindo
diretrizes constitucionais a fim de que garantir a efetividade dos direitos fundamentais
trazidos pela Constituicdo (CARVALHO FILHO, 2015).
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Sobre a matéria, explica Carvalho Filho: poder discricionario, portanto, é a
prerrogativa concedida aos agentes administrativos de elegerem, entre varias
condutas possiveis, a que traduz maior conveniéncia e oportunidade para o interesse
publico. Em outras palavras, ndo obstante a discricionariedade constitua prerrogativa
da Administracéo, seu objetivo maior é o atendimento aos interesses da coletividade
(CARVALHO FILHO, 2010).

Vale ressaltar que a discricionariedade do Estado ndo pode ser feita a
vontade. Nesse sentido, cabe ao Chefe do Executivo avaliar os conflitos de interesse
na execugao e observar os direitos fundamentais da boa administragdo, que podem
ser entendidos como transparéncia, imparcialidade, diadlogo, eficiéncia e respeito a
legitimidade moderada (ROSA, 2019).

Conforme ensina Carvalho Filho, a discricionariedade é limitada e pode
estar sujeita a fiscalizacéo judicial desde que nédo sejam observados os padrdes de
adequacao necessarios a conducao das atividades estatais na prestacdo de servicos
publicos. No entanto, se estiverem em conformidade com a lei, € impossivel ao
Judiciério rever os parametros de conveniéncia e oportunidade aplicaveis sem ser
penalizado por violar o principio da separacdo de poderes previsto no artigo 2° da
Constituicao de 1988 (CARVALHO FILHO, 2010).

E nessa matéria que se passou a analisar, juntamente ao principio da
Reserva do Possivel, a garantia do minimo existencial, ou seja, 0 minimo necessario
a dignidade da pessoa humana, como principio norteador dos direitos fundamentais
sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988. Para Antonio italo Ribeiro Oliveira,
o minimo existencial representa o nucleo basico do principio da dignidade da pessoa
humana, assegurado por extenso sol de direitos sociais, como o direito a saude, a
educacédo, a moradia, entre outros, que demandam prestacdes positivas por parte do
Estado para sua efetivacdo (OLIVEIRA, 2016).

Considerando a definicdo de Oliveira, acima descrita, e 0 entendimento
adotado pelos Tribunais Superiores, em relacdo a protecdo e garantia do minimo
existencial, o Estado ndo podera invocar a clausula da reserva do possivel com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacBes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificagdo ou aniquilacdo de direitos. Ademais, a mera alegacao de inexisténcia de
verbas orcamentarias para a implementacdo dos direitos sociais ndo € motivo

suficiente para caracterizar a impossibilidade material ou juridica desses direitos,
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podendo o juiz, inclusive, autorizar a transferéncia de recursos de uma dotacao

orcamentaria para outra (SA, 2013).

Federal:

Nesse sentido ja decidiu o Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal

EMENTA: CRIANCAS E ADOLESCENTES. DEVER DE PROTECAO
INTEGRAL A INFANCIA E A JUVENTUDE. OBRIGACAO CONSTITUCIONAL
QUE SE IMPOE AO PODER PUBLICO. CRIACAO DE DOIS NOVOS
CONSELHOS TUTELARES E DISPONIBILIZACAO, PELO MUNICIPIO DE
FLORIANOPOLIS, DE RECURSOS MATERIAIS E HUMANOS AOS
CONSELHOS JA EXISTENTES (SETORES ILHA E CONTINENTE).
CONFIGURACAO, NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO
INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO MUNICIPIO. DESRESPEITO A
CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819).
COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI
FUNDAMENTAL (RTJ 185/794-796). IMPOSSIBILIDADE DE INVOCACAO,
PELO PODER PUBLICO, DA CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL
SEMPRE QUE PUDER RESULTAR, DE SUA APLICACAO,
COMPROMETIMENTO DO NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO
EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197). O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA
CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO. A
FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA
DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCACAO
PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES
ESTATAIS DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO
ESTADO. A TEORIA DA “RESTRICAO DAS RESTRICOES” (OU DA
“LIMITACAO DAS LIMITACOES”). CARATER COGENTE E VINCULANTE
DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE
CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE
POLITICAS PUBLICAS (CF, ART. 227). A COLMATACAO DE OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA
EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE
QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO
DIREITO. CONTROLE JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE SOBRE A
OMISSAO DO ESTADO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE
JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS
PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO
SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDAGCAO DA
PROIBICAO INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO). DOUTRINA.
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE
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IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA
CONSTITUIGAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ
199/1219-1220). POSSIBILIDADE JURIDICO-PROCESSUAL DE
UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” (CPC, ART. 461, § 5°) COMO MEIO
COERCITIVO INDIRETO. DOUTRINA. JURISPRUDENCIA. PRECEDENTE
DO STF. RECURSO EXTRAORDINARIO DO MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL CONHECIDO E PROVIDO (BRASIL, 2013).

Portanto, a aplicacdo do principio da Reserva do Possivel deve ser
equilibrada com a garantia do minimo existencial. E é nesse contexto que o Poder
Judiciério atua, impedindo que as dificuldades orcamentarias do governo sirvam de
justificativa para a ineficacia das necessidades mais basicas dos cidadaos brasileiros
(JUSBRASIL, 2016).

Nesse contexto, cabe frisar que a possibilidade de se recorrer ao Judiciario
gquando da violacdo de direitos e garantias encontra-se prevista no texto
constitucional, precisamente em ser art. 5°, XXXV que assim dispde: “A lei ndo excluira

da apreciacao do poder judiciario lesdo ou ameaca de lesao a direito” (BRASIL, 1988).
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4. O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE COMO GARANTIA DA
EFETIVACAO DE DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA

4.1. O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS E O SUS

Inicialmente, cabe esclarecer que o fornecimento de medicamentos aos
usuarios do SUS encontra previsdo na Lei n. 8.080/90, art. 6°:

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

| - a execucdo de acoes:

a) de vigilancia sanitaria;

b) de vigilancia epidemioldgica;

c) de saude do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica,

Os medicamentos fornecidos pelo SUS devem fazer parte do pacote de
cuidados necessérios ao beneficiario. Para regular essa oferta, foi publicada uma série
de fatores regulatérios, que determinam quais medicamentos podem ser fabricados,
como ¢é feita a aquisicdo, producédo e distribuicdo. Em principio, os medicamentos
necessarios ao tratamento de pacientes atendidos na rede publica devem ser
fornecidos gratuitamente. Para disponibiliza-lo a um preco acessivel aos usuarios da
rede privada, foi instituido o Programa Farmacia Popular no Brasil, desenvolvido por
meio de convénios entre organizagBes, para que as pessoas possam comprar
medicamentos a um custo menor (DECRETO N. 5090/2004).

O controle da oferta de medicamentos no pais é realizado pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA, com sede no Distrito Federal e atuacdo em
todo o territorio brasileiro, por meio de hubs em portos, aeroportos, etc... Em seu art.
8°, §1°, |, determina que os “medicamentos de uso humano, suas substancias ativas
e demais insumos, processo e tecnologias”, sejam submetidos ao controle e
fiscalizacdo sanitaria pela ANVISA. Portanto, todos os medicamentos disponibilizados
no Brasil devem ser registrados na referida Agéncia (LEI N. 9.782/1999).

Além disso, no que se refere a atencdo farmacéutica no Brasil, cabe
destacar que o Ministério da Saude tem um papel fundamental a desempenhar nas
acOes desenvolvidas para garantir o acesso aos medicamentos requeridos pela

populacdo. A entrega de medicamentos do SUS aos usuérios é realizada por meio de
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trés variantes: Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica (CBAF),
Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica (CESAF) e Componente
Especializado da Assisténcia Farmacéutica (CEAF) (BRASIL, 2004d).

Componente Basico de Atencdo a Saude, em sua lista, incluem
medicamentos destinados aos planos de salde da atencédo basica, ou seja, a atencao
basica ao usuéario. Na atencdo primaria, os principais objetivos sao a prevencéao, o
tratamento de doencas mais simples ou o encaminhamento de pacientes com
doencas mais complexas para servi¢os de atencéo mais especificos (BRASIL, 2004d).

O Componente Estratégico visa prevenir e tratar doencas endémicas, ou
seja, aquelas com alta prevaléncia em uma determinada area. Nesse componente, a
aquisicdo de medicamentos é feita pela Unido, por meio do Ministério da Saude, que
0S repassa aos estados e, se necessario, aos municipios diretamente subordinados
ao governo central. Por exemplo, existem programas contra tuberculose, HIV,
hanseniase, entre outros (BRASIL, 2004d).

O Componente Especializado é responsavel por garantir 0 acesso aos
medicamentos disponiveis. Esse componente esta intimamente ligado a atencéo
primaria, pois o tratamento se inicia neste nivel. Dessa forma, para garantir a
integridade do tratamento, ha necessidade de consolidacdo de todas as unidades
responsaveis pela efetivacdo dos planos de satde oferecidos pelo Sistema Unico
(BRASIL, 2004d).

Os componentes acima fazem parte da Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME). Essa lista inclui todos os medicamentos
fornecidos pelo sistema Unico de saude, dando suporte aos municipios, respeitando
as especificidades de cada um. E importante verificar o componente no qual o
medicamento solicitado esté incluido, pois a entrega pode variar de acordo com sua
avaliacdo (RENAME. 2020).

Os medicamentos sao divididos categorias: basicos ou essenciais e
especiais. As substancias essenciais sao aquelas utilizadas para tratar as doencas
mais comuns, portanto, devem estar permanentemente disponiveis no SUS. Os
medicamentos de excecao sao indicados para doencas mais graves ou raras. Todas
as divisbes de medicamentos e seu abastecimento giram em torno da criacdo de
politicas publicas que levem em conta os recursos disponiveis para atingir o objetivo
final. Portanto, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) forneceu uma lista de

medicamentos essenciais para o desenvolvimento de politicas publicas, a fim de
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orientar os paises. Com relacdo aos medicamentos de alto custo, ndo houve qualquer
orientacdo, de modo que cada pais pudesse avaliar sua realidade social, verificando

as necessidades de sua populacdo (RENAME, 2003).

4.2.  MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO E LIMITES DO PODER JUDICIARIO:
ALGUNS PARAMETROS DOUTRINARIOS DE ATUACAO

Os medicamentos de alto preco estédo sao considerados medicamentos de
especialidade, que podem variar de acordo com a condi¢cdo médica especifica de cada
paciente. Esses medicamentos sao definidos pela ANVISA como "medicamento
utilizado em doencas raras, geralmente de alto custo, com distribuicdo de resposta a
casos especificos”. Portanto, a preparacdo desses medicamentos depende de um
processo mais rigoroso (ORDEM EXECUTIVA n°. 3.916/1998).

A maior dificuldade na obtencdo de medicamentos caros € a ineficacia do
Poder Publico em fazer valer direitos relacionados ao direito & saude. Portanto, o
judiciario ainda tem que atuar para garantir esse direito em trés casos distintos,
conforme descrito por Fernando Manica: i. na inércia do Poder Legislativo em
regulamentar questao especifica ligada ao direito em referéncia (omisséao legislativa);
ii. no descumprimento pela Administracdo Publica, da legislacdo que regulamenta o
referido direito (omissdo administrativa) e; iii. no caso em que a regulamentacéo do
direito a saude (de)limite de modo ndo constitucionalmente fundamentado o direito
originario a saude (obscuridade, contradicdo ou excesso, tanto em sede legislativa
guanto em sede administrativa). Embora exista hoje um grande nimero de endemias
no Brasil, o problema relacionado ao tratamento da doenca tem atraido mais atencao
da populacéo e do governo com o surgimento da AIDS. Essa doenca, apesar de estar
associada a um certo preconceito, tem feito um grande numero de vitimas,
multiplicando as acfes judiciais que visam garantir um tratamento digno aos pacientes
(MANICA, 2011).

Nessa visdo, em suas decisdes, o0s juristas enfrentam um conflito entre a
sobrevivéncia do paciente e o Poder Publico e seus recursos financeiros, muitas vezes
mal direcionados e favorecidos, declarando que o exercicio do Poder Executivo age
de forma discricionéria. Porém, devido a conhecida crise sanitaria no pais, fica mais

facil para os tribunais autorizarem protecdes individuais para compra de
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medicamentos, muitas vezes sem analise prévia da efetiva efetividade dos
medicamentos, pautada na garantia do direito a saude e a vida.

Diante disso, € importante abordar a finitude dos recursos para obtencao
de remédios, seja por via judicial ou administrativa. A relacdo entre a garantia do
direito a saude e seus respectivos impactos nos cofres publicos deve ser analisada
respeitando o principio da reserva do possivel.

Esse principio aparece na lei alema, em uma decisdo chamada Numerus
Clausus Entscheidung, emitida em um pedido de estudantes que desejam ser
admitidos em escolas de namero limitado. Na decisdo, o Tribunal entendeu que a
oferta de vagas estava limitada pelos recursos disponiveis, dentro do razoavel
(BVERFGE N° 33, 303 (S. 333).

Essa relagéo é regularmente analisada pelos Tribunais Superiores, devido
ao numero de acdes judiciais movidas por cidaddos em busca do exercicio do direito
a saude do poder publico. Com efeito, o poder do Estado de implementar politicas
publicas garante que o direito seja exercido.

A prestacao de servicos pelo Estado é, com efeito, a concretizacdo de um
direito constitucional de depender da disponibilidade de recursos financeiros publicos,
gue deve ser analinhado juntamente com a escassez de recursos. Com o0 aumento
da adjudicacdo de acdes relacionadas a saude, o judiciario deve cada vez mais
equilibrar esses dois pontos cruciais: aplicagcdo da lei contra a escassez de recursos
(AMARAL, 2001).

A falta de recursos disponiveis é uma das protecfes da incapacidade de
um Estado cumprir suas obriga¢gdes quanto ao exercicio dos direitos. Nesse sentido,
discute-se a legalidade da Jurisdicdo em interferir na aplicacdo desses recursos,
dando certa preferéncia a quem a eles tenha recorrido, em detrimento de quem nao
o fizer, por via judicial.

Para alguns fil6sofos, como Robert Alexy, os direitos sociais hdo podem
ser reivindicados e concedidos indefinidamente por meios legais. Essa exigéncia deve
levar em consideracéo a capacidade do Estado de dispor de recursos financeiros para
gue as decisdes ndo tenham grande impacto no orcamento que prejudique a atuacao
dos 6rgaos administrativos estaduais (SIMIONI, 2015).

Segundo Alexy, as decisdes judiciais devem ser valorizadas pelo principio
da reserva do possivel, que ele definiu como “o que o individuo pode razoavelmente

exigir da sociedade”. Em outras palavras, os direitos sociais devem ser ponderados
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em relacdo a capacidade do poder publico de exercer esses direitos, respeitando as
realidades sociais e os interesses individuais (ALEXY, 2008).

Manica entende a atuacdo discricionaria como um fator limitante da
atuacéo do Poder Judiciério no orcamento publico (MANICA, 2011).

No entanto, h4 quem discorde da aplicacdo do principio da reserva do
possivel. Neste sentido, Canotilho: “Rapidamente se aderiu a construgao dogmatica
da reserva do possivel (Vorbehalt des Mdglichen) para traduzir a ideia de que os
direitos sociais sO existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos. Um
direito social sob ‘reserva dos cofres cheios’ equivale, na pratica, a nenhuma
vinculagao juridica” (CANOTILHO, 2004)

A confusao entre o principio da reserva do possivel e a “teoria da viabilidade
financeira” tornou-se clara, ao considerar as restricbes orcamentarias entendidas
como fator que nos impede de fazé-lo.

Para Ingo Sarlet, a aplicacdo da reserva do possivel deve considerar uma
dimensaéo triplice: a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos
direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos;
c) o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua
exigibilidade e razoabilidade; (SARLET, 2015)

Em outras palavras, o principio da reserva pode exigir um melhor uso dos
recursos disponiveis, a fim de garantir a maxima efetividade dos direitos fundamentais.
Nesse sentido, o principio é visto como garantidor desses direitos, funcionando, ao
mesmo tempo, como guia para a prestacao jurisdicional.

No campo do direito, a aplicacdo do principio da discricionariedade tanto
quanto possivel e a Limitacdo da Competéncia a sua intervencdo no Executivo
continuam a ser uma questdo controversa. Ndo ha entendimento sobre a
possibilidade de intervencdo, nem como ela se desenrolaria, com um cenario em que
cada vez mais se busca a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Quanto a supremacia dos direitos fundamentais, ndo ha diferenca entre
doutrina ou jurisprudéncia. Ambos argumentam que esses direitos tém precedéncia
sobre qualquer outro principio de fato ou de direito (MANICA, 2015).

Ao contrario dessa interpretacdo, que se aplica a realidade social brasileira,
a reserva provisoria pode ser chamada de limitacdo da acdo estatal por considerar o
gue é financeiramente possivel. Com isso, a atuacdo do Poder Judiciario deixa de

estar limitada pelo Principio da Descentralizacdo, devendo, portanto, respeitar as
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capacidades financeiras e orcamentarias do ente publico.

Conforme explicou Sarlet: “Sustenta-se, por exemplo, inclusive entre nds,
gue a efetivacéo destes direitos fundamentais encontra-se na dependéncia da efetiva
disponibilidade de recursos por parte do Estado, que, além disso, deve dispor do poder
juridico, isto é, da capacidade juridica de dispor. Ressalta-se, outrossim, que constitui
tarefa cometida precipuamente ao legislador ordinério a de decidir sobre a aplicacéo
e destinacdo de recursos publicos, inclusive no que tange as prioridades na esfera
das politicas publicas, com reflexos diretos na questdo orcamentaria, razéo pela qual
também se alega tratar-se de um problema eminentemente competencial. Para os que
defendem esse ponto de vista, a outorga ao Poder Judiciario da funcéo de concretizar
os direitos sociais mesmo a revelia do legislador, implicaria afronta ao principio da
separagdo dos poderes e, por conseguinte, ao postulado do Estado de Direito”
(SARLET, 2003).

O aspecto econdbmico passou a permear a teoria das reservas que pode
ter que ser levada em conta na medida em que as decisfes judiciais podem afetar
diretamente o0s recursos disponiveis ao Estado. Esse impacto pode gerar um
desequilibrio orcamentéario, de modo que os 6rgéos publicos enfrentardo um problema
gue ndo a escassez de recursos.

No entanto, as ac¢fes judiciais estdo cada vez mais repetitivas e eficazes
no bloqueio de recursos publicos para garantir a prestacdo de servigos eficientes,
principalmente na entrega de medicamentos com preco elevado.

Portanto, pode-se questionar se a escassez de recursos se deve a receitas
ou despesas binarias ou & mé gestdo. Nesse contexto, a intervencao judicial deve
funcionar como um sistema de equilibrio entre os interesses publicos e privados,
garantindo o direito a saude e, em dultima instancia, o direito a vida, baseado no
equilibrio entre as partes.

Considerando que os recursos nao sdo suficientes para atender a todas as
necessidades da populacao, os gestores devem tomar decisdes de alocacgéo, ou seja,
determinar quem apoiar, como apoiar, bem como critérios de participacdo e metas a
serem alcancadas. alcancar. A principal consequéncia dessas decisdes € priorizar
determinados servigos em detrimento de outros (AMARAL, 2001).

Como o Estado néo dispde de recursos suficientes para atender a todos 0s
requisitos estabelecidos anteriormente, ndo € necessario o direito absoluto a saude.

Essa caracteristica s6 pode ser atribuida ao direito a saude e, portanto, ao tratamento
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adequado, levando-se em conta os critérios de alocacédo de recursos estabelecidos
pelo Administrador.

No caso da saude, a questdo da escassez deve ser tratada com ainda mais
sensibilidade, pois 0 custo crescente do tratamento e a alta demanda criam problemas
de selecdo de pacientes, pois ndo ha recursos suficientes para todos. Essa questao
interfere diretamente na liberdade médica de prescrever medicamentos que julguem
necessarios para tratar os pacientes, pautados pela realidade de restricoes
orgamentarias.

Por fim, a atuacdo do Poder Judiciario acaba por violar o principio da
separacao dos poderes, afetando o discricionarissimo porém, ao longo do estudo,
verificou-se que apesar da a¢do do Poder Judiciério ir contra o principio da separagéo
dos poderes tal atitude mostra-se necessaria, para dar eficacia ao direito garantido
constitucionalmente, nao incorrendo a usurpacao de poder, pois conforme analisado
a atuacdo do Poder Judiciario se dara apenas quando o Estado se mantiver omisso

ou com baixo desempenho.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo de 1988 incluiu o direito a saude como um direito social no
texto constitucional. Além disso, desenvolve um novo sistema de saude
descentralizado, idealizando um sistema eficiente, dando maior autonomia as
entidades e garantindo maior participacdo popular. O Sistema Unico de Saude - SUS
- estd integrado a realidade social brasileira e, apesar da ideia inicial, apresenta muitas
falhas, como a oferta de medicamentos. Portanto, as pessoas buscam melhorar a
prestacdo de servicos criando adjuntos farmacéuticos. Dessa forma, o0s
medicamentos sdo subdivididos em medicamentos essenciais e medicamentos
especiais de acordo com seu uso para torna-los mais acessiveis aos pacientes.

Na pratica, ndo é facil obter um tratamento adequado nas redes publicas,
como se vé facilmente nas grandes midias. Em resposta a essa dificuldade, os
cidaddos recorreram ao judiciario, levando os magistrados a atuarem, em certa
medida, como guardifes das politicas publicas, mesmo que nao pudessem fazé-lo.

Embora seja possivel reivindicar o direito a saude por via judicial, é
necessario avaliar o impacto dessa acdo em um caso concreto, levando em
consideracao os interesses das partes.

Cidadaos tém solicitado medicamentos de alto custo ou ndo cadastrados
no Protocolo do SUS, e os estados federais tém sido repetidamente obrigados por
decisfes judiciais a fornecer recursos para custear o tratamento.

Por esta razdo, os padrbes devem ser estabelecidos para os juizes
aderirem ao tomar decisodes.

Nesse sentido, € importante reiterar que o Poder Judiciario deve determinar
o fornecimento de medicamentos apenas no ambito de ac¢des individuais, incluidas
em listas de poderes publicos, e as discussdes sobre as drogas que compdem essas
listas podem ocorrer no ambito de acdo coletiva ou controle abstrato de
constitucionalidade.

Ressalta-se que a decisdo de determinar o custo de um tratamento
especifico para um determinado paciente implica necessariamente em nao investir
recursos financeiros em outras acdes de saude ja especificadas no planejamento do
sistema, incluindo o acesso a medicamentos ja incluidos na rede publica. .

Portanto, considerando que o direito a saude esta consagrado na

Constituicdo e concretizado por meio da implementacdo de politicas publicas, sua
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supressédo fere um direito fundamental do individuo, sujeito a condi¢cdes precérias

devido a falta de prestacao de servicos de saude publica.
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