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RESUMO: O presente artigo busca discutir o impacto causado no orcamento publico
pela obtencdo de medicamentos no Poder Judiciario, em que os juizes obrigam a
Administracao Publica a fornecer medicamentos que nao constam nas listas de me-
dicamentos essenciais ou que nem mesmo sao autorizados no Brasil pela ANVISA,
fazendo com que o poder publico retire verbas destinadas as outras politicas publi-
cas para cumprir as decisdes judiciais. A assisténcia farmacéutica € uma parte im-
portante do direito a saude, intimamente ligado com o direito a vida e a dignidade da
pessoa humana, e vém sendo constantemente levado para debate num Poder Judi-
ciario despreparado que parece se preocupar unicamente com a micro-justica, es-
quecendo-se que nao é sua funcao alocar recursos para atender as necessidades
sociais.
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INTRODUCAO

Dos diversos direitos hoje reconhecidos pelos ordenamentos juridicos de to-
do o mundo, um dos mais debatidos quanto a sua amplitude certamente € o direito a
saude, incluida a assisténcia farmacéutica. Esse debate saiu da esfera politica e ga-
nhou uma forca extraordinaria no Poder Judiciario, em que houve um aumento ex-
ponencial de acdes requerendo que o Estado fornecesse medicamentos que nao
constavam nas listas de medicamentos feitas pelo Poder Publico, gerando gastos
estratosféricos para os entes federativos, chegando até mesmo a atrapalhar a exe-
cugao das outras politicas publicas.

Como bem lembra Barroso, “0 que estd em jogo, na complexa ponderagao
aqui analisada, é o direito a vida e a saude de uns versus o direito a vida e a saude

de outros. Nao ha solugéo juridicamente facil nem moralmente simples nessa ques-



tao”'. Neste trabalho tentaremos ao menos elucidar alguns conceitos e ideias gerais
sobre os direitos fundamentais e o direito a saude, que nos levara a assisténcia far-
macéutica para que somente entdo possamos entender o quao importante € conhe-
cer e debater as politicas publicas e as decisdes judiciais que acabam interferindo

nesse campo.

1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

Os direitos fundamentais® sdo aqueles direitos que foram reconhecidos e
positivados pela ordem constitucional de um Estado. A doutrina classifica esses di-
reitos em geracgdes (ou dimensdes), em que cada nova geragdo expande os direitos
conquistados pela geragédo anterior, no que se constata a caracteristica historica e
relativa® destes. Sd0 comumente classificados em primeira, segunda e terceira di-
mensdes, apesar de haver parte da doutrina* que também identifica direitos funda-

mentais de quarta e quinta dimensdes.

Os direitos fundamentais de primeira dimenséo s&o os direitos civis e politi-
cos, entre os quais se destacam o direito a liberdade, a propriedade e a igualdade
perante a lei (formal). Sao direitos negativos (também chamados de defesa), ou se-
ja, requerem prestacdes negativas do Estado. A segunda dimenséo dos direitos fun-
damentais compreende os direitos sociais, culturais e econdémicos, como os direitos
trabalhistas, a saude, a educacao, a moradia, entre outros. Associa-se a nogédo de
igualdade material, visto que apenas possuir liberdades sem as condicdes minimas
para exercé-las nao é o suficiente. Sao direitos positivos, em que é necessario por
parte do Estado uma prestacéo positiva, o que implica na aplicacao de recursos or-
camentdrios para tal. A terceira dimensao dos direitos fundamentais possui o teor da

' BARROSO. Da falta de efetividade a judicializagéo excessiva: direito & satde, fornecimento gratuito
de medicamentos e parametros para a atuagdo judicial.

2 Também chamados de direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais,
direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do
homem (SILVA, 2012: 175-179).

° BOBBIO, 2004, p. 26 et. seq.

4 Exemplos de autores que nos mostram tais tendéncias sao Norberto Bobbio, o qual diz que a quarta
dimenséao é referente aos avangos na pesquisa biolégica (BOBBIO, 2004: 9) e Paulo Bonavides que
vé a quarta geracao como o direito a democracia, a informacao e ao pluralismo (BONAVIDES, 2013:
589-591). Bonavides até mesmo fala sobre uma quinta geragcao, como sendo o direito a paz (lbid., p.
598 et. seq.). Entretanto, ainda ndo houve a efetiva consagragéo na ordem internacional e nem em
ordens constitucionais internas de tais dimensdes (SARLET, 2012: 263).



solidariedade ou fraternidade. Os principais exemplos dessa dimensao € o direito ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, ao patriménio histérico e cultural e a comunica-
¢ao. Sao direitos transindividuais, ou seja, transcendem a esfera de um unico indivi-

duo e apontam para o proprio género humano como um todo.

Atualmente, os direitos fundamentais estdo completamente associados as
nocoes de Estado Democratico de Direito e Dignidade da Pessoa Humana. O princi-
pio da dignidade da pessoa humana pode até mesmo ser considerado o ponto em
que todos os direitos fundamentais convergem. Ambas as nogdes foram consagra-
das logo no art. 12 da Constituicao Federal de 1988, em que a dignidade da pessoa
humana surge com fundamento da Republica Federativa do Brasil pela primeira vez
na histéria, mostrando a preocupagéao com o ser humano que a ordem juridica agora
passa a adotar. Entenderemos dignidade da pessoa humana como

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deve-
res fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi-
¢bes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.’

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) prevé diversos direitos fundamen-
tais, que podem ser classificados em grupos: direitos individuais (art. 5°); direitos a
nacionalidade (art. 12); direitos politicos (arts. 14 a 17); direitos sociais (arts. 6° e
193 e ss.); direitos coletivos (art. 59) e direitos solidarios (arts. 32 e 225)°.

Por forca do art. 60, §4°, IV ha a proibicado de supressao dos direitos e ga-
rantias individuais por serem clausulas pétreas (que por interpretacdo sistematica da
Constituicdo abrange também os direitos sociais). Além disso, pelo §1° do art. 5°
todas as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacéao
imediata, o que significa dizer que tais normas vinculam os Poderes e 6rgaos esta-

tais a prestar o que for necessario para sua concretizacao.

Esse € um preceito extremamente importante, especialmente na esfera dos
direitos sociais, que passaram por uma crise de observancia e execugao quando
comecaram a ser reconhecidos pelas Constituicdes do inicio do século XX, em que
ficaram apenas como normas programaticas, ou seja, aquelas em que o legislador,

> SARLET, 2007.
® SILVA, 2012: 184.



“ao invés de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a
tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus 6rgaos (legislativos, exe-
cutivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas ativida-
des, visando a realizagao dos fins sociais do Estado” (SILVA, 2009). Portanto, agora
com tal preceito no texto constitucional “é a regra que ja ndo podera ser descumpri-
da ou ter sua eficacia recusada com aquela facilidade de argumentacao arrimada no
carater programatico da norma” (BONAVIDES, 2013).

Mas ainda, a competéncia para aplicar esses preceitos, se descumpridas por
seus destinatarios, sera do Poder Judiciario, mediante acdo judicial, como afirmado
pelo principio da inafastabilidade da jurisdicdo consagrada no inciso XXXV do art. 5°
da CF. Assim, ndo ha mais como o poder publico se esgueirar de cumprir as normas

referentes aos direitos sociais, afinal a Constituicdo n&o apenas sugere, ela ordena.

2 O DIREITO A SAUDE E A ASSISTENCIA FARMACEUTICA

Um dos direitos sociais que foram definidos em norma programatica pela
CF/88 foi o direito a saude (indicado como direito social no art. 6° e desenvolvido nos
arts. 196 a 200, localizados na Secéo Il do Capitulo Il - da Seguridade Social - do
Titulo VIII - da Ordem Social). Tal direito possui uma profunda ligacdo com o direito a

vida e o principio da dignidade da pessoa humana, pois

o direito a vida (e no que se verifica a conexao, também o direito a saude)
assume, no ambito desta perspectiva, a condicao de verdadeiro direito a ter
direitos, constituindo, além disso, pré-condigdo da propria dignidade da pes-
soa humana. Para além da vinculagao com o direito a vida, o direito a saude
(aqui considerado num sentido amplo) encontra-se umbilicalmente atrelado
a protecdo da integridade fisica (corporal e psiquica) do ser humano, igual-
mente posicoes juridicas de fundamentalidade indiscutivel (SARLET, 2012:
576).

Assim como os outros direitos sociais, o direito a saude possui uma natureza
dupla: a negativa, “que consiste no direito a exigir do Estado (ou terceiros) que se
abstenha de qualquer ato que prejudique a saude”7 (que o caracteriza como um di-
reito de 1° dimensao), e a positiva, “que significa que o direito as medidas e presta-

¢cOes estatais visando a prevencéo das doengas e o tratamento delas”8 (que o carac-

" CANOTILHO; MOREIRA, 1991 apud SILVA, 2012, p. 309.
® CANOTILHO; MOREIRA, 1991 apud SILVA, 2012, p. 309.



teriza como um direito de 2° dimensao). Além disso, o direito a saude é um direito da
coletividade, de todos (que o caracteriza como um direito metaindividual - difuso e
coletivo - de 3° dimensao9).

Em marco de 1986, levando em conta o conceito proposto pela OMS10, o di-
reito a saude foi definido no Relatério Final da VIII Conferéncia Nacional de Saude

como

a garantia, pelo Estado, de condi¢cbes dignas de vida e de acesso universal
e igualitario as agbes e servigos de promocgao, protecao e recuperagao de
salde, em todos os seus niveis, a todos os habitantes do territorio nacional,
levando ao desenvolvimento pleno do ser humano em sua individualidade.

O art. 196 da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) seguiu essa conceitua-
cao dizendo que “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e servicos para sua promogao,
protecdo e recuperacdo”. E esse artigo que inaugura a Secao'' que trata da saude,
onde estdo localizados os dispositivos mais importantes referentes a esse tema.
Além disso, ha diversas outras passagens na CF que tratam ou interferem no tema
da saude, como por exemplo, a protecdo ao meio ambiente, que € essencial para a

manutencao da satde coletiva e individual'.

O art. 197 da CF/88 diz que “sao de relevancia publica as a¢des e servigcos
de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regula-
mentacéao, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucao ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”. Ja o
art. 198 diz que as acdes e servigos publicos de saude integram uma rede regionali-
zada e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as
diretrizes fixadas: descentralizagédo; atendimento integral e participacdo da comuni-
dade. O art. 199 abre liberdade para a iniciativa privada agir em carater complemen-

® ROCHA, 2011, p. 19.

' O preambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial da Satde de 1946 definiu ‘saide’ como “um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, que ndo consiste apenas na auséncia de doen-
¢a ou de enfermidade”. Tal conceituagao recebeu criticas, como por exemplo, a dos trabalhadores
sanitarios que “questionaram afirmando que ela corresponde a definigao da felicidade, que tal estado
de completo bem-estar é impossivel de alcangar-se e que, além disso, ela ndo € operacional’, mas
apesar disso ainda é o conceito que possui maior aceitacdo. (DALLARI. O direito a satide.)

" Os artigos 196 a 200 sdo os principais dispositivos sobre salide encontrados na Constituicdo e se
localizam na Segéo Il - Da Saude, do Capitulo Il - Da Seguridade Social, do Titulo VIII - Da Ordem
Social.

'2 A protecdo do meio ambiente também é uma das competéncias que a CF atribuiu ao sistema Gnico
de saude no art. 200, VIII.



tar na assisténcia a saude. O art. 200 coloca um rol exemplificativo de atribuicées do

sistema Unico de saude.

A Constituigdo Federal atribuiu a Unido, aos Estados e aos Municipios a
competéncia para legislar concorrentemente sobre a protecdo e defesa da saude
(art. 24, Xll), e no ambito administrativo atribuiu competéncia comum aos trés entes
para cuidar da saude e assisténcia publica (art. 23, Il). Logicamente, essa divisdo de
competéncias mostra que os entes federativos devem trabalhar conjuntamente para
dar maior operalizacdo para o direito a saude, visto sua fundamentalidade para a

populagéo em geral.

Entéo, foi aprovada a Lei 8.080 de 19 de setembro de 1990, também conhe-
cida como Lei Organica da Saude, em que o sistema unico de saude citado no art.
198 e 200 foi regulamentado e que as competéncias de cada ente federativo no am-
bito do Sistema Unico de Saude (SUS) foram detalhadas (art. 15 ao 18). A referida
lei dispbe sobre as condigdes para a promogao, protecao e recuperacao da saude, a

organizacéao e o funcionamento dos servigos correspondentes.

Um dos pontos importantes da Lei Organica da Saude é a descentralizacao
dos servigos para 0s municipios, mencionada diversas vezes ao decorrer do texto da
lei'®. Com essa municipalizacdo, ficou com a direcdo municipal do SUS planejar,
organizar, controlar e avaliar as agdes e 0s servicos de saude e gerir e executar 0s
servicos publicos de saude (art. 18, ), e a direcao estadual e nacional coube suprir

eventuais auséncias por parte dos municipios'*.

Esté incluido no campo de atuagdo do SUS “a execugao de acdes de assis-
téncia terapéutica integral, inclusive farmacéutica” (art. 6% |, d) e “a formulacédo da
politica de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos e outros insumos de inte-

resse para a saude e a participacao na sua producao” (art. 6°, VI).

A principal politica publica adotada na questao da assisténcia farmacéutica é
a de distribuicdo de medicamentos'®, que teve sua regulagédo, principalmente, por

' Exemplos s&o o art. 7°, IX, a, no art. 16, XV e art. 17, 1.

“ BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude, forne-
cimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial.

' Os medicamentos sdo substancias capazes de provocar modificagdes no funcionamento do nosso
organismo e restabelecer-nos a salde, e devem ser administrados na dose e tempo corretos. E uma



meio da Portaria n? 3.916/98 do Ministério da Saude, que estabeleceu as diretrizes,
as prioridades, as responsabilidades das esferas de governo no ambito do SUS, o
acompanhamento e avaliacdo e algumas terminologias referentes a Politica Nacio-
nal de Medicamentos (PNM) com o propdsito precipuo de garantir a necessaria se-
guranca, eficacia e qualidade dos medicamentos, a promoc¢ao do uso racional e o

acesso da populacado aqueles considerados essenciais.

Uma das diretrizes e prioridades definidas na PNM é a adocao e a revisao
permanente da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais'® (RENAME), consi-
derada como imprescindivel instrumento de acdo do SUS, que sera integrada por
aqueles produtos considerados basicos e indispensaveis para atender a maioria dos
problemas de saude da populagéo. Utilizando a RENAME como base, os Estados e
0s Municipios organizam suas proprias listas de medicamentos essenciais (Relacao
Estadual de Medicamentos Essenciais, RESME, e Relacdo Municipal de Medica-
mentos Essenciais, REMUME). A RENAME ¢é atualizada pela Comissao Técnica e
Multidisciplinar de Atualizacdo da Relacao Nacional de Medicamentos Essenciais
(COMARE)", que é composta por érgdos do governo, incluindo instancias gestoras

do SUS, universidades e entidades de representacao de profissionais da saude.'®

As diretrizes da PNM foram estabelecidas com o objetivo de assegurar o
acesso da populacado a medicamentos seguros, eficazes e de qualidade e ao menor
custo possivel. Um dos 6rgaos que atuam para garantir a seguranca, eficacia e qua-
lidade de medicamentos é a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)'®
que regulamenta, controla e fiscaliza os produtos e servicos que envolvam risco a
saude publica, sendo a agéncia que pode autorizar o funcionamento de empresas

de fabricacéao, distribuicdo e importagcdo de medicamentos (Art. 72, VII).

Além da Lei Organica da Saude e da PNM, ha diversas outras normas refe-
rentes a saude e as politicas de distribuicdo de medicamentos, seja em ambito naci-
onal, estadual ou municipal. Entretanto, ndo ha porque se aprofundar no estudo de

das principais formas de se tratar doengas e muitas vezes é gragas a tais farmacos que vidas podem
ser salvas. E de extrema importancia para a saude e a vida.

'® Importante lembrar que o Brasil ja elaborava listas oficiais de medicamentos desde 1964, e suas
atualizagbes eram realizadas pela Central de Medicamentos (CEME). Apenas em 1975 as listas ofici-
ais passaram a se chamar RENAME.

7 A COMARE foi criada pelo Ministério da Satde através da Portaria GM n® 1.254, de 29 de Julho de
2005.

'8 A Gltima revisao da RENAME foi feita em 2014.

' Criada pela Lei n? 9.782, de 26 de janeiro de 1999.



outras legislacdes visto que todas elas acabam partindo, principalmente, das diretri-
zes gerais estabelecidas pelas duas normas ja citadas. Ou seja, ndo se pode dizer
que ha inércia ou omissdo do ponto de vista normativo por parte do Legislativo e
Executivo que, seguindo os principios da universalidade, equidade e integralidade,
elabora e executa as politicas publicas, levando em conta a reserva do possivel.

A “reserva do possivel” € um ponto importante de ser lembrado, pois é certo
que, principalmente (mas nao somente), os direitos sociais geram custos para o Es-
tado, ficando sua execucéo restrita ao limite orcamentario. Adotaremos a definicao
da “reserva do possivel” proposta por Ingo Sarlet, que entende que ela possui pelo
menos uma dimensao triplice, que abrange:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos
direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos ma-
teriais e humanos, que guarda intima conexao com a distribuicdo das
receitas e competéncias tributarias, orgamentarias, legislativas e ad-
ministrativas, entre outras [...]; ¢) ja na perspectiva (também) do
eventual titular de um direito a prestacdes sociais, a reserva do pos-
sivel envolve o problema da proporcionalidade da prestacdo, em es-

pecial no tocante a sua exigibilidade, e nesta quadra, também da sua
razoabilidade.?

3 ACOES JUDICIAIS, OS MEDICAMENTOS E O ORCAMENTO PU-
BLICO

Pela teoria classica da separacdo dos poderes, temos trés poderes que
exercem as funcdes estatais de forma independente e harménica. Dessa forma, as
politicas publicas®' podem ser formuladas principalmente por iniciativa dos poderes
Executivo, ou Legislativo, separada ou conjuntamente, a partir de demandas e pro-
postas da sociedade, em seus diversos seguimentos, e o poder Judiciario deveria se
limitar a agir em casos de omissdo, inconstitucionalidade e lesdo ou ameaga de le-

sao de direitos. Entretanto, cada vez mais o Judiciario interfere nos atos da Adminis-

20 SARLET, 2007.

2! “politica publica é o programa de agdo governamental que resulta de um processo ou conjunto de
processos juridicamente regulados [...] visando coordenar os meios a disposicao do Estado e as ativi-
dades privadas, para a realizacado de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.
Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizagéo de objetivos definidos, expressando a sele-
¢ao de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecugao e o intervalo de tempo em que
se espera o atingimento dos resultados” (BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica
em direito.)



tracao Publica, principalmente pelo modelo implantado pela CF/88 que trouxe gran-
de numero de direitos fundamentais para serem efetivados pelo Estado, que podem
ser levados para o debate no Judiciario, visto que a funcéo de tal Poder € ser o in-

térprete da Constituicao e das leis.

Tal fendbmeno ocorre também no campo da saude e assisténcia farmacéuti-
ca, causando o que hoje é chamado de “judicializagao da saude”, em que as pesso-
as buscam o Judiciario como ultima alternativa para pedir algum tratamento que nao
esteja sendo adequadamente prestado pelo SUS, ou que ainda nao tenha sido inclu-
ido no protocolo clinico. A evolugao da jurisprudéncia do STJ e STF sobre o direito a
saude pode ser dividida em trés fases:

Na primeira fase, iniciada em meados da década de 1990, denota-se
a prevaléncia das teses da Fazenda Publica, no sentido da impossi-
bilidade de atendimento estatal das demandas judicializadas relacio-
nadas ao direito a saude. Na segunda fase, que pode ser verificada a
partir de uma série de julgados do ano de 2000, as duas cortes supe-
riores passam a ressaltar aprioristicamente a necessidade de se res-
guardar o principio da dignidade da pessoa humana, com base no
minimo existencial, para conceder pleitos ligados as presta¢cées ma-
teriais de saude em detrimento das teses fazendarias [...]. Finalmen-
te, uma terceira fase inicia-se em meados da década de 2000, quan-
do os tribunais eventualmente comegam a negar pedidos ligados ao
direito fundamental a saude, analisando as questbes proprias das

acOes — medicamentos fora da lista nacional, medicamentos experi-
mentais etc.?

Nessa terceira fase houve a convocacdo de uma audiéncia publica®® pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) em 2009 para debater o tema e buscar parametros
paras as decisdes judiciais, visto que a quantidade de a¢cdées ndo mais poderia ser
ignorada. Impulsionado por essa audiéncia, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
criou um Grupo de Trabalho®* que acabou por instituir a Recomendagéo n. 31, de 30
de marco de 2010, que traca diretrizes aos magistrados quanto as demandas judici-
ais que envolvem a assisténcia a saude. Em 6 de abril de 2010, o CNJ publicou a
Resolucdo n. 107, que instituiu o Férum Nacional do Judiciario para monitoramento
e resolucao das demandas de assisténcia a Saude — Forum da Saude.

?> BALESTRA NETO, 2015.

28 Audiéncia Publica n? 4, realizada entre 27 de abril e 7 de maio de 2009, contou com depoimentos
de pessoas com experiéncia e autoridade em relagdo ao SUS, contribuindo com o deslinde de ques-
tdes técnicas, cientificas, administrativas, politicas e econémicas envolvidas nas decisdes judiciais
sobre salde. (BALESTRA NETO, 2015).

?* Instituido pela Portaria n® 650, de 20 de novembro de 2009 do CNJ.



Cumprindo a Resolugéo 107, o CNJ disponibilizou em seu sitio eletrénico o
namero de acdes de saude que tramitavam nas mais diversas instancias do Poder
Judiciario: até junho de 2014 havia 62.291 agbes na justica federal; e 330.630 nas
justicas estaduais (com excec¢ao dos tribunais dos Estados do Amazonas, Pernam-

buco e Paraiba, que ndo enviaram informagoes).

Esse grande numero de agdes acabam, em sua maioria, com “decisdes ex-
travagantes ou emocionais, que condenam a Administragdao ao custeio de tratamen-
tos irrazoaveis — seja porque inacessiveis, seja porque destituidos de essencialidade
—, bem como de medicamentos experimentais ou de eficacia duvidosa, associados a
terapias alternativas”®. Nao é raro também que ordenem a compra de medicamen-
tos em tempo infimo, sob pena de multa diaria; ou determinando a dispensa de pro-
cedimento de licitacdo para sua aquisicao; ou ameacgando o bloqueio dos orcamen-
tos dos entes federativos®. Tais decisdes descabidas “colocam em risco a propria
continuidade das politicas de saude publica, desorganizando a atividade administra-

tiva e impedindo a alocac&o racional dos escassos recursos publicos™’.

Em 2010, os gastos do Ministério da Saude com acdes judiciais para aquisi-
cao de medicamentos, equipamentos, insumos, realizacdo de cirurgias e depositos
judiciais foi de R$ 139,6 milhdes. No ano de 2015 o gasto da Unido foi de R$ 1,2
bilhdo pelo mesmo motivo e ha a previsao de R$ 1,6 bilhdo para o ano de 2016. O
governo do Estado de Sao Paulo gasta aproximadamente R$ 1 bilhdo por ano para
atender as decisdes judiciais - valor que acaba sendo maior do que o todo o gasto
em assisténcia farmacéutica do Estado, que é de R$ 600 milhdes. Os outros entes
federativos também sofrem condenacdes por parte do Poder Judiciario, 0 que au-
menta ainda mais o valor total, trazendo uma reflexdo sobre quanta verba é empe-
nhada apenas no cumprimento das decisdes judiciais para beneficiar as poucas
pessoas autoras das acoes.

Focando na assisténcia farmacéutica, quando um medicamento esta na
RENAME e ndo esta sendo distribuido corretamente pelo SUS, é indiscutivel que

uma acao judicial deve ser ajuizada, visto que o Estado néo pode deixar de cumprir
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seus deveres. Agora, quando um medicamento ndo consta na lista e ndo possui cer-
tificacdo da ANVISA, a histéria é outra. Como ja exposto anteriormente, os medica-
mentos séo incorporados na RENAME apds varios estudos que comprovem sua efi-
cacia, segurancga (e custo-beneficio). Seria entdo a melhor opg¢do um juiz que, na
grande maioria das vezes, nao possui as informacdes técnicas necessarias decida
se um medicamento sem regulamentacdo no pais seja fornecido as custas de di-

nheiro publico? N&o nos parece a melhor escolha.

Um caso recente que nos mostra os perigos do despreparo de juizes acon-
teceu no Estado de Sao Paulo, em que pacientes eram orientados por médicos a
ingressarem com agdes exigindo o fornecimento gratuito de um medicamento cha-
mado Juxtapid (lomitapida), com o custo diario de US$ 1.000 por dia para cada pa-
ciente. O remédio é fabricado pelo Laboratério Aegerion Pharmaceuticals para com-
bater o colesterol, e foi aprovado nos Estados Unidos apenas para portadores de
uma doenga genética rara chamada “hipercolesterolemia familiar homozigoética” e
nao é destinado ao tratamento de colesterol alto provocado por outras causas. 46
pacientes exigiram esse remédio (apenas 2 dessas pessoas realmente possuiam a
doenca citada), e a Justica concedeu. O Governo do Estado de Sdo Paulo gastou
cerca de R$ 40 milhdes para cumprir os mandados judiciais até novembro de 2015 e
alguns pacientes até mesmo tiveram efeitos colaterais decorrente do uso do medi-

camento.

Com esse caso, percebemos entdo como a concessao de medicamentos
que nao haviam sido autorizados pela ANVISA pelo judiciario pode causar um dano
enorme: ao orcamento; aqueles pacientes que sofreram com efeitos colaterais e as
pessoas que poderiam ter sido beneficiadas por algum outro programa para o qual
essa verba poderia ter sido destinada.

Tal situacao s6 foi realmente possivel gracas a tendéncia de os juizes con-
cederem medicamentos sem realmente entenderem as necessidades técnicas de
cada caso, o que facilitou a acdo de empresas farmacéuticas e médicos que nao se
importam de passar por cima do interesse publico para conseguir unicamente lucro e

ganho individual.

O direito de receber medicamentos pelo Estado deve ser o mais abrangente
possivel tanto é que a realizacado de politicas publicas foi um papel atribuido e exe-



cutado principalmente pela Administracao Publica exatamente pelo fato dela saber
quanto de recursos esta disponivel, podendo aloca-los para atender as necessida-
des da maior parte possivel da populagdo. A judicializagdo “pode atender as neces-
sidades imediatas do jurisdicionado, mas, globalmente, impediria a otimizacao das

possibilidades estatais no que toca a promogao da satde publica”?.

E interessante notar que uma das justificativas da Portaria 3.916/98, que ins-
tituiu a PNM foi baseada na anélise do perfil do consumidor de medicamentos, que
gerou a conclusado de que se deve conferir especial atencdo aos aspectos relativos
ao uso racional, bem como a segurancga, eficacia e qualidade dos produtos coloca-
dos a disposicao da populacédo brasileira. A andlise do perfil consumidor brasileiro
exposta na PNM foi dividida em trés grupos:

o primeiro, formado por aqueles com renda acima de 10 salarios mi-
nimos, que corresponde a 15 por cento da populagéo, consome 48%
do mercado total e tem uma despesa média anual de 193,40 ddlares
per capita; o segundo, apresenta uma renda entre quatro a 10 sala-
rios minimos, que corresponde a 34% da populacao, consome 36%
do mercado e gasta, anualmente, em média, 64,15 ddlares per capi-
ta; o terceiro, tem renda de zero a quatro salarios minimos, que re-

presenta 51% da populacédo, consome 16% do mercado e tem uma
despesa média anual de 18,95 ddlares per capita.

Fica claro entdo que vivemos em uma sociedade desigual, em que a maior
parte da populacédo possui uma renda menor, e que por deducéo, depende quase ou
inteiramente dos medicamentos fornecidos pela rede publica. Um estudo? realizado
em Sao Paulo mostrou que 60% das pessoas entrevistadas que conseguiram medi-
camentos por acao judicial tiveram suas acdes propostas por servicos particulares
(advogados ou associagdes); 60,63% dos beneficiarios tém plano de saude privado
e a segunda maior parcela, ou 26,25%, eram pessoas atendidas em estabelecimen-
tos do SUS-referéncia, servigco publico especializado em tratamentos de exceléncia.
Como bem lembra Barroso,

as politicas publicas de saude devem seguir a diretriz de reduzir as
desigualdades econémicas e sociais. Contudo, quando o Judiciario

assume o papel de protagonista na implementacdo dessas politicas,
privilegia aqueles que possuem acesso qualificado a Justica, seja por
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conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com 0s custos do
processo judicial®.

Um exemplo de como as decisées judiciais acabam reafirmando as desi-
gualdades sociais presentes no nosso pais nos € mostrado por Alberto Kanamura,
citado por Virgilio Afonso da Silva, e certamente nos faz pensar sobre se a judiciali-
zagao da saude realmente € o melhor caminho para a sociedade:

Num pais onde ainda se morre de desnutri¢cdo, por falta de agua tra-
tada ou por pura ignorancia de preceitos sanitarios primarios, é dificil
nao questionar decisbes [judiciais] que priorizam gastos em saude
para tratar o raro, quando o mesmo recurso poderia beneficiar milha-
res que vivem a doenga como regra. Doengas que no mundo desen-
volvido ja ndo existem e que em tese sao muito simples de tratar.
Nao é demais lembrar que, neste momento, o governo tenta comba-
ter a fome endémica medicando os atingidos com uma ajuda de R$
50 por familia mensalmente, talvez menos de R$ 100 por pessoa ao
ano. (KANAMURA, Alberto Hideki. "O dilema do gestor da saude",
Folha de Sdo Paulo (10.07.2003), p. A3).

O autor usa o exemplo da doenca de Gaucher. No Estado de Séao
Paulo, ha cerca de cem portadores da doenga que, em razéo de de-
cisdes judiciais, recebem tratamento gratis. O tratamento custa, por
pessoa, US$ 9.620 por més. Para essas cem pessoas, o custo anual
€ de mais de US$ 10 milhdes. Segundo os dados transcritos acima
sobre o combate a fome endémica, esse valor seria suficiente para
ajudar 250 mil pessoas por ano. Ainda que n&o se queira discutir o
que é mais importante combater, o certo é que os juizes, ao decidi-
rem pelo financiamento individual do tratamento de algumas doen-
¢as, nao tém em mente a dimensao global das politicas de saude,
como seria importante ter. Assim, se ndo ha recursos para tudo, e se
a decisao do juiz deve ser cumprida, o dinheiro tera de sair de outras
areas. Com isso fica claro que, ainda que haja boas intencées, as
histérias de sucesso individual nem sempre sao, de fato, histérias de
sucesso coletivo.”!

De um lado temos a Administracdo que entende que 0s recursos sao escas-
sos, precisa atender as necessidades da populacdo e deve seguir as leis e princi-
pios, buscando a macro-justica e do outro, temos o Judiciario que entende o direito a
saude como exclusivamente integral e universal, sem se importar com as politicas
publicas ja formuladas, buscando a micro-justica. O equilibrio entre a dimenséao indi-
vidual e coletiva do direito a saude parece estar completamente longe de ser alcan-
cado.
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CONCLUSAO

O art. 196 da CF/88 diz que o direito a saude sera garantido politicas sociais
e econdémicas, ndo através de decisdes judiciais®, e aquele que possui a melhor
visdo sobre quais politicas adotar é o Poder Executivo. Nao nos parece correto, por-
tanto, que o Judiciario ignore a RENAME e obrigue a Administracdo a fornecer me-
dicamentos que nao receberam autorizagao da ANVISA para serem comercializados
no Brasil, sendo que para que os medicamentos recebam a autorizacéo eles pas-

sam por testes que determinam sua eficacia e seguranga.

Os juizes observam as demandas individuais buscando unicamente a micro-
justica e enquanto esse comportamento ndo mudar a coletividade continuara a so-
frer os impactos de tais decisdes. E l6gico que as demandas individuais continuarao
a existir e que o Poder Judiciario ndo pode deixar de julga-las, mas € necessario que

as decisdes sejam proporcionais e razoaveis.

A adocio dos parametros apontados por Luis Roberto Barroso®® poderia ra-
cionalizar a judicializagdo da saude, o que consistiria basicamente em: no ambito de
acoOes individuais, a atuacéao jurisdicional ater-se a efetivar a dispensacao dos medi-
camentos constantes das listas elaboradas pelos entes federativos; alteracdo das
listas por meio de discussdo no ambito de acdes coletivas, em que o Judiciario se
ateria a determinar a inclusdo de medicamentos de eficacia comprovada, excluindo-
se 0s experimentais e alternativos, com disponibilidade no Brasil e optando pelos
genéricos ou de menor custo, além de considerar se 0 medicamento é indispensavel

para a manutencao da vida.

E o que de certa forma complementa esses parametros seria a sugestao de
Virgilio Afonso da Silva®*, em que o Judiciario exigisse explicacdes sobre a alocagdo
de recursos para o poder politico, para que assim o pudesse questionar de forma
legitima; além de uma atuacao do Judiciario em conjunto com Ministério Publico pa-

ra controlar as politicas publicas ja existentes.

%2 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude, forne-
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Como ja brevemente exposto anteriormente, o CNJ se mostrou preocupado
com a questao da judicializagdo da saude, criando o Forum da Saude para elaborar
estudos e propor medidas concretas e normativas para o aperfeicoamento de proce-
dimentos, o reforco a efetividade dos processos judiciais € a prevencdo de novos
conflitos (Art. 19). Uma dessas medidas foi um convénio celebrado com o Ministério
da Saude para que este ofereca apoio técnico para os juizes. Parece esse ser 0
primeiro passo para uma mudanga no Judiciario que dara maiores condicées dos
juizes decidirem pensando em toda a coletividade, mas que n&o deve parar por ai,
visto que a propria coletividade também deve se conscientizar e se lembrar de que o
Estado nédo possui recursos infinitos e deve atender ao maior nimero de pessoas
possivel, respeitando o principio da isonomia, e buscando a diminuicdo das desi-
gualdades sociais.

REFERENCIAS

BALESTRA NETO, Otavio. A jurisprudéncia dos tribunais superiores e o direito a
saude - evolugcao rumo a racionalidade. In: Revista de Direito Sanitario, v. 16, n. 1,
2015. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rdisan/article/viewFile/100025/98615>. Acesso em: 26
ago. 2016.

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacao excessiva: di-
reito a saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a
atuacao judicial. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>.
Acesso em: 7 ago. 2016.

. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possi-
bilidades da Constituicao Brasileira. 72 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

BERTA, Ruben. Uniao prevé gasto recorde com tratamentos por ordem judicial :
Ministério da Saude deve gastar R$ 1,6 bilhdo até o fim do ano. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/brasil/uniao-preve-gasto-recorde-com-tratamentos-por-
ordem-judicial-19774203#ixzz4IXNb6UNv>. Acesso em: 27 ago. 2016.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducao Carlos Nelson Coutinho. 72 tira-
gem. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 282 ed. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional
promulgado em 5 de outubro de 1988, com as alteragbes determinadas pelas
Emendas Constitucionais de Revisdo n®® 1 a 6/94, pelas Emendas Constitucionais



n® 1/92 a 88/2015 e pelo Decreto Legislativo n? 186/2008. Brasilia: Senado Federal,
Coordenacao de Edicdes Técnicas, 2015.

. Decreto N° 7.508, de 28 de junho de 2011. Regulamenta a Lei no 8.080, de
19 de setembro de 1990, para dispor sobre a organizacao do Sistema Unico de Sa-
ude - SUS, o planejamento da salde, a assisténcia a saude e a articulagao interfe-
derativa, e da outras providéncias. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Decreto/D7508.htm>. Acesso
em: 21 ago. 2016.

. Lei N2 8.080, de 19 de setembro de 1990. DispGe sobre as condi¢cbes para
a promocao, protecao e recuperagao da saude, a organizacao e o funcionamento
dos servigos correspondentes e da outras providéncias. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm>. Acesso em: 20 ago. 2016

. Ministério da Saude. Portaria n? 3.916/GM, 30 de outubro de 1998. Apro-
va a Politica Nacional de Medicamentos. Disponivel em:
<bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/1998/prt3916_30_10_1998.html>. Acesso
em: 21 ago. 2016.

. Ministério da Saude. Conselho Nacional de Saude. Relatério Final da VIil
Conferéncia Nacional de Saude. Disponivel em:
<http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/relatorios/relatorio_8.pdf>. Acesso em: 14
ago. 2016.

BRASILEIROS. SP vai barrar acées na Justica que pedem por medicamentos e
“excentricidades”. Disponivel em: <http://brasileiros.com.br/2016/04/sp-cria-
comissao-para-tentar-barrar-acoes-na-justica-que-pedem-por-medicamentos/>.
Acesso em: 28 ago. 2016.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Férum da Saude. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/forum-da-saude>. Acesso em: 26 ago.
2016.

COSTA, Amanda. Em cinco anos, mais de R$ 2,1 bilh6es foram gastos com
acoes judiciais. Agéncia Saude, Atendimento a Imprensa. Disponivel em:
<http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/cidadao/principal/agencia-saude/20195-
em-cinco-anos-mais-de-r-2-1-bilhoes-foram-gastos-com-acoes-judiciais>. Acesso
em: 27 ago. 2016.

CNJ, Férum da Saude: Quantidade de demandas nos tribunais. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/programas/forumdasaude/demandasnostribunais.foru
mSaude.pdf>. Acesso em: 26 ago. 2016.

DALLARI, Sueli Gandolfi. O direito a saude. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rsp/v22n1/08.pdf>. Acesso em: 21 ago. 16.

OMS, Organizacao Mundial da Saude. Constituicao da Organizacao Mundial da
Saude (OMS/WHOQ) de 22 de julho de 1946. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-
Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-
omswho.html> . Acesso em: 14 ago. 2016.

PENIDO, Alexandre. Ministério da Saude firma parceria com CNJ para apoio
técnico a juizes. Agéncia Saude, Atendimento a Imprensa. Disponivel em:
<http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/cidadao/principal/agencia-saude/23970-



ministerio-da-saude-firma-parceria-com-cnj-para-apoio-tecnico-a-juizes>. Acesso
em: 28 ago. 2016.

PORTAL DO GOVERNO DO ESTADO DE SAO PAULO. Policia Civil e Corregedo-
ria deflagram esquema ilegal de medicamento: Denominada Operacao Asclé-
pio, acao causou prejuizo de R$ 40 milhoes a cofres publicos; ha suspeita de
pacientes sendo usados como cobaias. Disponivel em:
<http://www.saopaulo.sp.gov.br/spnoticias/lenoticia2.php?id=243231>. Acesso em:
27 ago. 2016.

ROCHA, Julio César de S& da. Direito da Saude: direito sanitario na perspectiva
dos interesses difusos e coletivos. Sao Paulo: Atlas, 2011.

SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construin-
do uma compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. In: Revista bra-
sileira de direito constitucional. S4o Paulo, v. 5, n. 9, jan./jun. 2007. Disponivel
em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/27252>. Acesso em: 13 ago. 2016.

; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Consti-
tucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

SEGGATO, Cristiane. Os falsos doentes de R$ 9,5 milhoes: Os bastidores de uma
das maiores fraudes ja descobertas no Brasil envolvendo agées judiciais para forne-
cimento de remédios de alto custo. Disponivel em: <
http://epoca.globo.com/vida/noticia/2016/06/0s-falsos-doentes-de-r-95-
milhoes.html>. Acesso em: 27 ago. 2016.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 72 ed., 32
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2009.

. Curso de direito constitucional positivo. 352 ed. rev. e atual. até a
Emenda Constitucional n. 68, de 21.12.2011. Sao Paulo: Malheiros, 2012.

. O Estado democratico de direito. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/45920/44126>. Aces-
so em: 13 ago. 2016.

SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as politicas publicas: entre transformacéao
social e obstaculo a realizagao dos direitos sociais. in: Claudio Pereira de Souza Ne-
to & Daniel Sarmento, Direitos sociais: fundamentacao, judicializacao e direitos
sociais em espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. Disponivel em:
<http://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2008-
Judiciario_e_politicas_publicas.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2016.

TERRAGA, Fernanda Vargas. O Poder Judiciario como voz institucional dos pobres:
O caso das demandas judiciais de medicamentos. In: Colecao Digital RDA - Revis-
ta de Direito Administrativo. Belo Horizonte, 2010, n. 253, jan./abr. 2010. Disponivel
em:
<http://bdjur.tjdft.jus.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/9940/0%20Poder%20Judi
Ci%E1ri0%20como%20voz%20institucional%20dos%20pobres%200%20cas0%20da
s%20demandas%20judiciais.pdf?sequence=1>. Acesso em: 27 ago. 2016.

YOSHINAGA, Juliana Yumi. Judicializagdo do direito a saude: a experiéncia do Es-
tado de Sao Paulo na adocao de estratégias judiciais e extrajudiciais para lidar com
esta realidade. In: Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). n. 24,
2011. Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico. Disponivel em:



<http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-24-DEZEMBRO-JANEIRO-
FEVEREIRO-2011-JULIANA-YUMI.pdf>. Acesso em: 26 ago. 2016.



