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Resumo: O presente artigo tem por finalidade analisar as questdes atinentes aos limites do
ativismo judicial na politica publica de acesso a saude a luz da CRFB, bem como analisar a
dicotomia existente entre 0 argumento da reserva do possivel e do minimo existencial e, por
fim, a possibilidade e os impactos das decis6es do judiciario que determinam o fornecimento
de medicamentos ndo incluidos na lista do SUS, de alto custo ou experimentais. Trata-se de
matéria extremamente relevante e atual, na medida em que, especialmente no Estado do Rio de
Janeiro, a satde publica vivéncia uma crescente crise, com falta de leitos em hospitais publicos,
e obsolescéncia dos tratamentos e medicamentos disponibilizados a populagdo carente. Nesse
contexto, busca-se demonstrar a necessidade de adoc¢do, por parte do Judiciario, de medidas
enérgicas a fim de garantir direito fundamental previsto na Constituicdo, de forma a preservar
0 nucleo essencial do minimo existencial, sem que isso signifique violacdo ao principio da
separacao dos poderes.

Palavras Chave: Direito Constitucional. Direito a satde. Separacdo dos poderes. Custeio de
medicamentos e tratamentos pela administracdo publica.

Sumario: Introducdo. 1. A dinamizacdo da separacdo dos poderes e o enfraquecimento da
democracia representativa como fatores para o protagonismo do judiciario na implementacéo do
direito a satde. 2. A aplicacdo das teorias da reserva do possivel e do minimo existencial nas
demandas que envolvem o direito a satde. 3. A posicao dos Tribunais Superiores acerca de casos
polémicos que envolvem o dever de custeio e garantia do direito a satde pela Administracao
Publica. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa, cujo tema aborda o protagonismo do judiciario na prestacdo do
direito & satde, tem por objetivo discutir a atuacdo do Poder Judiciario na politica publica de
acesso a saude implementada pelo executivo, a luz do principio da separacdo dos poderes e do
sistema de freios e contrapesos. Procura-se demonstrar o crescente numeros de a¢fes propostas
em face da administragdo publica demanda, cada vez mais, uma atuagao do judiciario a fim de

assegurar aqueles que buscam sua ajuda o direito a saude e a vida digna.



Para tanto, abordam-se as posigoes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do tema
de modo a conseguir discutir se o judiciario pode ou ndo intervir no mérito administrativo, de
forma a impor ao estado obrigacGes de prestar adequadamente o servico de salude publica.

A Constituicao Federal de 1988 ressalta em seu primeiro artigo a adogéo ao Principio
da Separagéo dos Poderes, impedindo que qualquer dos seus Poderes, Executivo, Legislativo
ou Judiciario, intervenham um no outro. No entanto, a mesma Constituicdo confere ao
Judiciario o dever de pacificacdo social de conflitos, devendo resguardar e garantir a efetivacéo
dos direitos fundamentais la elencados, dentre eles o direito a saude.

O tema ¢ controvertido tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia e merece atencao,
uma vez que a saude publica é direito assegurado pela Constituicdo Federal e essencial para
garantia da preservacdo da dignidade da pessoa humana, epicentro axiologico de todo o
ordenamento.

Para sua melhor compreenséo busca-se delimitar o papel e atuacao do Poder Judiciario
a luz da CRFB e especialmente do Principio da Separacdo dos Poderes e do sistema de freios e
contrapesos. Procura-se, ainda, Analisar o confronto entre a limitacdo da reserva do possivel e
a garantia do minimo existencial, de forma a verificar em qual dos polos se encontra o direito
a saude. E, por fim, apontar a possibilidade de intervencdo do judiciario na politica pablica de
acesso a saude, de forma a garantir aos cidaddos uma vida digna.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apresentando a funcdo e delimitando a
atuacdo do poder judiciario, que, em regra, ndo pode se imiscuir nas politicas publicas, nem
mesmo impor ao executivo obrigac6es de fazer ou pagar quando ligadas a questdes atinentes a
discricionariedade administrativa.

Segue-se ponderando no segundo capitulo, no entanto, que o direito a salde é
assegurado pela Constituicdo Federal, sendo imprescindivel para preservacdo da dignidade da
pessoa humana, e, como tal, faz parte do seleto rol denominado minimo existencial, ndo
podendo ser mitigado pela reserva do possivel, principal argumento utilizado para ndo prestacdo
adequada do servico de salde publica a populacéo.

Por fim, o terceiro capitulo demonstra a possibilidade de atuacdo do judiciario a fim
de suprir as omissfes da administracdo publica e garantir uma vida digna aos cidaddos. No
entanto. Procura-se, também, fazer um contrassenso entre as decisdes razoaveis e ndo razoaveis
tomadas pelo Judiciario, com o fito de garantir a saude, demonstrando que ndo é qualquer
tratamento que deve ser custeado pela administracdo publica.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o

pesquisador pretende eleger um conjunto de proposigoes hipotéticas, as quais acredita serem



viaveis e adequadas para analisar 0 objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-
las argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica é necessariamente
qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em

foco, analisada e fichada na fase exploratdria da pesquisa, para sustentar a sua tese.

1. A DINAMIZACAO DA SEPARACAO DOS PODERES E O ENFRAQUECIMENTO DA
DEMOCRACIA REPRESENTATIVA COMO FATORES PARA O PROTAGONISMO DO
JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DO DIREITO A SAUDE

A Constituicao Federal de 1988 dispde em seu segundo artigo que “sdo Poderes da
Unido, independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”,
ratificando a adocdo das Constituicdes anteriores pelo principio da separacdo dos poderes,
simbolo do estado democrético de direito, tendo este sido erigido a clausula pétrea (art. 60,
84°)!, de forma a demonstrar a forca e importancia da independéncia e autonomia dos poderes.

Nos ultimos anos, entretanto, o Poder Judiciario brasileiro tornou-se palco de inUmeros
debates, levantando-se questionamentos acerca dos limites de sua atuacdo. E fato que a
separacdo e independéncia absoluta dos poderes ndo foi o objetivo do poder constituinte, na
medida em que a Carta Magna adotou o sistema de freios e contrapesos, imprescindivel para
conter eventuais abusos?. No entanto, também ndo se pode afirmar que a interferéncia de um
poder no outro pode ser feita irrestritamente, sob pena de violacao da propria Constituicéo.

Assim, no que concerne a func¢do tipica do Judiciario, esta cinge-se a pacificacdo dos
conflitos sociais, distribuindo justica quando as partes ndo conseguem, por si sO, encontrar

solucéo para seu litigio. Segundo Luiz Roberto Barroso®:

O papel do Poder Judiciario, em um Estado constitucional democratico, é o de
interpretar a Constituicao e as leis, resguardando direitos e assegurando o respeito ao
ordenamento juridico. Em muitas situagdes, cabera a juizes e tribunais o papel de
construgdo do sentido das normas juridicas, notadamente quando esteja em questao a
aplicagao de conceitos juridicos indeterminados e de principios. Em intimeros outros

1 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa Brasileira. Art. 60, CRFB. A Constituicdo podera ser emendada
mediante proposta: § 4° Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma
federativa de Estado; I - 0 voto direto, secreto, universal e periddico; Il - a separacéo dos Poderes; IV - 0s direitos
e garantias individuais. BRASIL. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 09 mai. 2019.
2PEREIRA, Wilson Medeiros. Judicializagéo das politicas pablicas de saide — Belo Horizonte: D’Placido, 2015.p
44,

3 BARROSO, Luiz Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude, fornecimento
gratuito de  medicamentos e  parametros para a  atua¢do  judicial. Acesso  em:
<https://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>. Acesso em: 24 set. 2018.



casos, sera necessario efetuar a ponderacéo entre direitos fundamentais e principios
constitucionais que entram em rota de colisio, hipoteses em que 0s 6rgaos judiciais
precisam proceder a concessdes reciprocas entre normas ou fazer escolhas

fundamentadas.

Com o enfraquecimento atual da democracia representativa, entretanto, gerada pelos
grandes escandalos de corrupcao e pela perda da moral do Legislativo e Executivo, o Poder
Judiciario vem ganhando cada vez mais destaque, de forma a aplicar seu alcance. Isso porque
tanto o Legislativo quanto o Executivo vem passando por uma crise valorativa e simbolica, ja
que ndo sdo capazes de entregar a sociedade as respostas desejadas, como, por exemplo, a

garantia do minimo existencial. Segundo Ricardo Duarte Cavazzani:

[...] os partidos politicos, que poderiam ser vistos como um meio de levar os ideais do
povo até as casas legislativas e la efetiva-los, passou a ser uma central do poder
politico, visando manté-lo nas maos de uma minoria detentora e mantenedora do
poder no Brasil, afastando-se de qualquer ideal democratico e de qualquer espécie de
representatividade politica, contribuindo para a crise da democracia representativa.*

Assim, com a crescente derrocada da democracia representativa, o judiciario passou a
figurar como protagonista no papel de concretizar as politicas piblicas®, como guardifo de
promessas e como Ultima via para alcance da democracia.

Segundo Jo#o Carlos Medeiros de Aragio® a judicializacdo da politica no Brasil

[...] despontou a partir das alteragdes constitucionais advindas da promulgacdo da
Constituicdo de 1988, a qual modificou os instrumentos de protecdo judicial e
possibilitou que os tribunais se tornassem protagonistas na solu¢do de questfes
polémicas. A partir dai, politicos, autoridades, associagdes civis, governos estaduais
e municipais passaram a recorrer a esses 0rgéos para fazer valer seus interesses.

Apesar de o Judiciario ser o Unico dentre os poderes cujos representantes ndo sao
eleitos pelo povo, suas decisdes gozam de legitimidade e efetividade, conferidas pela prépria
Constituicdo, diante da coercibilidade de sua atuacdo muitas vezes contramajoritaria e
representativa, na medida em que invalida atos de outros Poderes em nome da Constituicao e,
em certas circunstancias, atende a demandas sociais que ficam paralisadas no Congresso.

Assim, enquanto o Legislativo e o Executivo realizam suas fungfes tipicas de maneira

4CAVAZZANI, Ricardo Duarte. Crise da democracia representativa e os reflexos sobre a separacdo dos poderes:
o enfraquecimento do estado. Acesso em: <http://www.abdconst.com.br/revistal?/criseRicardo.pdf>. Acesso em:
23 set. 2018.

> BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare Decisis, Integridade e Seguranca Juridica: Reflexdes Criticas a
partir da aproximacéao dos sistemas de Commom Law e Civil Law na sociedade contemporanea. Tese (doutorado)
— Pontificia Universidade Catolica do Parana, Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais, programa de pds-graduacéo
em direito. Defesa. Curitiba, 2011. p. 86.

® CORVINO, Juliana Diniz Fonseca. A crise do sistema Gnico de saude e o fendmeno da judicializagdo da sadde.
Rio de Janeiro: Gramma, 2017. p. 106



distanciada da vida do povo, o Judicidrio possui uma atuacdo que os afeta direta, e
imediatamente.

Dessa forma, os juizes sdo cada vez mais instados a participar de questdes abarcadas
pela funcéo tipica dos outros Poderes, sendo instigados a adentrar no mérito administrativo e
forgar a implementacéo de politicas pablicas ou até mesmo suprir omissdes legislativas. Para
Luiz Werneck Viana, tal fenémeno é decorrente, como ja defendido, do enfraquecimento dos
poderes que supostamente deveriam representar a populacdo. Nesse sentido, Werneck Viana

defende que’:

As razdes de fundo do crescimento exponencial da litigagcdo nos tribunais, tdo bem
descrita em artigos deste jornal por José Renato Nalini, ex-presidente do Tribunal de
Justica de S8o Paulo, ndo encontram sua explicacdo apenas no comportamento de
atores singulares, até porque litigar tem custos, ao menos de tempo, e os resultados
sdo sempre incertos e, em regra geral, demorados. Elas, ao contrério, derivam da perda
de credibilidade e da capacidade de atracdo dos partidos politicos, de uma vida
associativa fragil e destituida de meios para negociar conflitos, ndo restando outro
recurso a uma cidadania desamparada e fragmentada sendo recorrer a Justica. O atual
gigantismo do Judicidrio e a monumentalidade arrogante de suas sedes sdo a
contraface, como consensualmente registra a bibliografia, da falta de Republica e de
suas instituices.

Nesse aspecto, a omissdo e distanciamento dos Poderes Legislativo e Executivo
acabaram por dar forca a judicializacdo das politicas publicas, na medida em que a sociedade
clama pela concretizacdo rapida e eficaz dos direitos sociais elencados pelo art. 6° da
Constituicdo Federal®.

Para Luiz Roberto Barroso®, ¢ perfeitamente possivel ao judiciario atuar quando ndo
haja lei ou acdo administrativa implementando a Constituicdo, ou entdo quando leis ou atos
administrativos ndo sdo devidamente cumpridos. No entanto, nas hipotese em que hé lei e
atuacdo da administragao publica de forma a implementar a Constitui¢ao, a “ [...] interferéncia
judicial deve ter a marca da autocontengdo.”

Dentre os direitos sociais previstos pela Constituicdo, encontra-se o direito a salde e,
intrinsecamente, o direito a vida, a qual o judiciario vem sendo constantemente provocado a

interferir de forma a concretizar ou os garantir satisfatoriamente aos cidad&os.

"VIANNA, Luiz Werneck. Ndo ha limites para a patoldgica judicializacdo da politica. Disponivel em:<
https://www.conjur.com.br/2016-jan-03/luiz-werneck-vianna-nao-limites-judicializacao-politica.>. Acesso em:
23 set. 2018.

8BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/const
ituicdo.htm>. Acesso em: 06 mai. 2019.

® BARROSO, op.cit, p 22.



Segundo dados disponibilizados pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro®?, até julho de 2018, este mesmo Tribunal possuia 50.482 (cinquenta mil quatrocentos
e oitenta e dois) processos em seu acervo, cujo objeto era a prestacdo do servi¢o de saude
publica. Dentre tais demandas, o pedido mais recorrente é de fornecimento de medicamentos e
de internacéo hospitalar. No mais, rotineiramente depara-se com reportagens acerca da escassez
de leitos, remédios, médicos, ndo sendo rara, infelizmente, a morte de pacientes enquanto
aguardam atendimento.

Diante de tais fatos, fica claro que as politicas publicas implementadas pelo Executivo,
especialmente quanto a satde, nao sdo suficientes para suprir a demanda da sociedade, motivo
pelo qual busca-se, cada vez mais, a tutela jurisdicional, a fim de dar efetividade aos direitos
tutelados pela Constituicdo, na tentativa de garantir uma vida digna a todos.

Assim, ainda que prima facie pareca que o Judiciario esteja se imiscuindo em questfes
que estariam fora de sua algada, ndo se pode ignorar a necessidade de efetivacdo dos direitos
sociais, de forma a garantir a dignidade da pessoa humana a sociedade, epicentro axioldgico da
Constituicao, o que possibilita sua atuacdo sem que haja afronta ao principio da separacéo dos
poderes.

Desse modo, atualmente, o Judiciario possui o papel de garantidor e concretizador dos
direitos sociais ndo implementados ou mal implementados pelo Legislativo e Executivo, de
maneira a suprir as demandas na sociedade e assegurar o minimo existencial. Por outro lado,
apesar da concretizacdo dos direitos sociais ser uma necessidade, ndo se pode ignorar que 0
orcamento publico possui limites, que estdo cada vez mais diminuidos em razdo da grave crise
que assola o pais, originando a Teoria das Escolhas Tragicas, tema que sera abordado com

maior profundidade no préximo capitulo.

2. A APLICACAO DAS TEORIAS DA RESERVA DO POSSIVEL E DO MINIMO
EXISTENCIAL NAS DEMANDAS QUE ENVOLEM O DIREITO A SAUDE.

Conforme exposto no capitulo anterior, as a¢cdes que buscam a efetivacdo do direito a
salide sdo cada vez mais corriqueiras. Por sua vez, o direito a salde, e consequentemente a vida,
é um dos direitos mais importantes, na medida que sem sua garantia 0s demais ndo possuem

qualquer aplicabilidade, sendo este um pressuposto elementar para o exercicio dos demais.

10 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Comité Estadual de Saude: dados estatisticos.
Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/web/guest/institucional/comite-estadual-de-saude/dados-estatisticos?inher
itRedirect=true >. Acesso em: 04 set. 2018.



Sobre tal correlagio, até mesmo o Supremo Tribunal Federal®! ja se manifestou:

[...] o direito a vida — bem essencial da pessoa humana, sem o qual é sequer possivel
cogitar de outros direitos — ndo pode ser encarado, ao menos para efeito da discussao
que ora se trava, sob uma perspectiva meramente individual, devendo, ao revés, ser
pensado como um direito comum a todos os seres humanos, que encontra
desdobramento, inclusive e especialmente, no plano da salde publica.

Nesse sentido, o direito a satde encontra-se inserido na segunda dimenséo dos direitos
fundamentais, devendo, portanto, o estado atuar ativamente para que este seja garantido, de
forma a reduzir as desigualdades no plano fético.

No entanto, por ser este um dever prestacional do estado, encontra-se necessariamente
dependente de recursos orcamentarios. Portanto, pode-se dizer que a porcentagem de
concretizacdo desse direito pelo Executivo e Legislativo é diretamente proporcional ao quanto
do orcamento é a ele destinado. Os recursos financeiros do estado séo finitos, cabendo aos
representantes eleitos pelo povo a escolha de como sera manejada a verba publica e quais serdo
as prioridades, sendo certo que nos termos do art. 2° da EC 86/2015, ha um piso de quanto deve
ser dirigido a salde.

Assim, ndo raro, o estado alega em sua defesa que ndo possui orcamento suficiente
para arcar com tratamentos ou procedimentos médicos quando instado a tal pelo Judiciario. Mas
sera que, de fato, tal argumento pode ser acolhido?

Tanto a doutrina como jurisprudéncia defendem que nenhum direito fundamental é
absoluto. N&o a toa que é possivel, por exemplo, tirar uma vida sem ser penalizado por tal ato,
nos casos de legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e estado de necessidade.
Assim, se até mesmo o direito a vida pode ser limitado, como deve funcionar com o direito a
saude?

A reserva do possivel, diga-se, o argumento de inviabilidade de concretizacdo do
direito em razdo de auséncia de orcamento, deve ser analisada sob trés aspectos: 1)
disponibilidade fatica; 2) disponibilidade juridica; e 3) razoabilidade e proporcionalidade da
prestacao.

A primeira encontra-se intrinsecamente ligada a limitacdo e escassez dos recursos
materiais disponiveis para atendimento da demanda. A segunda, por sua vez, encontra-se
relacionada & autorizacgao orcamentaria para cobrir os gastos. Por fim, a terceira compreende na

razoabilidade e proporcionalidade do requerimento feito pelo titular do direito.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°3.510/DF. Rel. Min. Carlos Britto. Julgado em: 29 mai. 08.
Disponivel em:< http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo508.htm >. Acesso em: 06
mai. 2019.



Assim, conforme conclui Marcelo Novelino®?:

[...] as limitagbes orgamentarias que dificultam ou impedem a implementacéo dos
direitos fundamentais sociais por parte do Estado sé poderdo ser invocadas com a
finalidade de exonera-lo de suas obrigac@es constitucionais diante da ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferivel. (...).

Mas, entdo, poderia a reserva do possivel ser utilizada como argumento para
indeferimento de medidas garantidoras do direito a saude pelo Judiciario? Ana Paula de
Barcellos® indica que o direito a satde é integrante do seleto rol de direitos incluidos no minimo
existencial, que sdo, na realidade, conjunto de bens e utilidades basicas imprescindiveis a uma
vida digna.**

Segundo Celso de Mello®®, o minimo existencial ¢ absoluto, ndo podendo a reserva do

possivel impedir sua concretizagdo:

IMPOSSIBILIDADE DE INVOCAGCAO, 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). CARATER
COGENTE E VINCULANTEDAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE
DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM
DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS. [...]

Seria, contudo, contraditério afirmar que o minimo existencial € absoluto, na medida
em gque nem mesmo o direito a vida o é. Assim, frisa-se, ndo ha como se afirmar que o0 minimo
existencial € absoluto, mas sim que apesar de poder ser relativizado, o ndcleo essencial dos
direitos por ele englobados, deve permanecer integro. Isso porque, caso comprovado
cabalmente que a administracdo publica, de fato, ndo possui disponibilidade juridica ou fatica
para implantar determinada politica publica, ou para garantir certo tratamento médico, ndo
haveria como condené-lo, j& que esta seria uma obrigacdo de cumprimento impossivel.

Nesse contexto, merece ser observado o principio da vedacdo ao retrocesso.
Concretizado o direito, este ndo podera mais ser suprimido, passando a ser, inclusive, um direito
subjetivo do ser humano. Desse modo, devera haver apenas evolugdo sobre a matéria — dever
de progressividade, tanto no aspecto legislativo, quanto na implementacéo de politicas pablicas,

sendo considerado igualmente como retrocesso a sua estagnagéao.

12 NOVELINO, Marcelo. Curso De Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: JusPODIVM, 2017. p. 483

13 Ibidem.

14 Ibidem.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 482.611 Santa Catarina. Rel. Min. Celso de
Mello. Julgado em 23 mar 2010. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf
/anexo/RE482611CM.pdf>. Acesso em: 06 mai. 2019.
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Nas hipoteses, portanto, em que hd omissdo ou inércia da administracdo publica na
concretizacdo do direito & salde, caberd ao judiciario se imiscuir na tematica, tutelando e
garantindo a intangibilidade do nucleo essencial desse direito. Frisa-se que tal interferéncia do
Judiciario ndo gera qualquer violacdo a separacdo dos poderes, na medida em que se esta apenas
conferindo eficécia ao texto constitucional. Sobre o tema, inclusive, j& se manifestou do

Supremo Tribunal Federal®®:

Impende assinalar, no entanto, que a incumbéncia de fazer implementar politicas
pUblicas fundadas na Constituicdo podera atribuir-se, ainda que excepcionalmente, ao
Judiciério, se e quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos
politico- juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a RE 482.611 / SC eficacia e a integridade de
direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, como
sucede na espécie ora em exame.

Ademais, cumpre destacar que o Supremo Tribunal Federal'” possui entendimento
consolidado no sentido de que é solidaria a responsabilidade dos entes federados em matéria de

saude.

Direito & satde. Tratamento médico. Responsabilidade solidéria dos entes federados.
Repercusséo geral reconhecida. Reafirmacéao de jurisprudéncia. O tratamento médico
adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto
responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por

qualquer um deles, isoladamente ou conjuntamente.

Nesse aspecto, ainda que um dos entes ndo possua recurso financeiro para arcar com
determinado tratamento, deverdo os outros garantir a efetivacdo de tal direito.

Conclui-se, portanto, que o direito a salde esta inserido no rol dos direitos
fundamentais ditos como minimo existencial, e que apesar de nem mesmo tais direitos serem
absolutos, ndo podem ter seu nucleo essencial atingido, nem mesmo pela alegacdo da reserva
do possivel. Além disso, a tutela do direito a salde, assim como a dos demais direitos
fundamentais, ndo permite retrocesso, devendo estar em constante evolucao.

Esclarecendo-se tal ponto, surge, contudo, questionamento acerca de quais Sdo 0s
tratamentos médicos que devem ser custeados pela administracdo publica e o que seria razoavel

e proporcional de se exigir do estado, temética que sera abordada no préximo capitulo.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 482.611 Santa Catarina. Rel. Min. Celso de
Mello. Julgado em 23 mar 2010.Disponivel em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/an
exo/RE482611CM.pdf.>. Acesso em: 06 mai. 2019.

17 1dem. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 855.178 RG. Tema 793. Rel. Min. Luiz Fux.
Julgado em 5 mar 2015.Disponivel em:< http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%201814 >.
Acesso em: 06 mai. 2019.
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3. POSICAO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES ACERCA DE CASOS POLEMICOS QUE
ENVOLVEM O DEVER DE CUSTEIO E GARANTIA DO DIREITO A SAUDE PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA.

Dentre inimeras questBes debatidas jurisprudéncia acerca do dever da administracéo
publica em garantir o direito & saude, pode-se destacar trés temas extremamente relevantes: 1)
o fornecimento de medicamentos ndo incluidos na lista do SUS; 2) o fornecimento de
medicamentos ou tratamentos de alto custo; e 3) o custeio de tratamentos experimentais.

No que tange ao fornecimento de medicamentos n&o incluidos na lista do SUS, em
razdo das repetidas demandas, o Superior Tribunal de Justica estabeleceu, em sede de

repercussao geral, critérios cumulativos para que fosse possivel impor o estado tal obrigacéo:

i) Comprovacéo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido
por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficécia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos
fornecidos pelo SUS; ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito; iii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA,
observados os usos autorizados pela agéncia.®

Importante ressaltar que houve modelacdo de seus efeitos, podendo tais requisitos
serem exigidos somente nos processos distribuidos a partir da data de publica¢do do acérdéo,
dia 04/05/2018'°, de forma a preservar a seguranca juridica daqueles que n3o haviam se
preparado para apresentar em juizo as provas exigidas pelo STJ.

Apesar de apaziguar uma grande controvérsia e conferir seguranca juridica para
aqueles gue pretendem requerer fornecimento de medicamentos ndo incluidos na lista do SUS,
é certo que ndo sera facil o preenchimento de todos os requisitos. 1sso porque, muitas vezes,
aqueles que procuram o fornecimento de medicamento ndo possuem conhecimento sobre tais
exigéncias, sendo possivel afirmar que serd necessario o retorno ao consultério médico para
gue se possa requerer que no laudo médico estejam dispostos todos 0s requisitos estabelecidos
pelo STJ, sob pena de indeferimento de seu pleito.

Assim, por um lado se conferiu seguranca juridica, mas por outro houve a criacdo de
barreiras acerca da rapida solucdo da questdo e garantia do direito, especialmente quando o
requerente depende de atendimento em Clinicas da Familia ou hospitais publicos, onde, em sua

maioria, h& grande espera para realizacao de consulta.

18 BRASIL. Superior Tribunal De Justica. Recurso Especial n°1657156. Rio de Janeiro. Rel. Min. Benedito
Gongalves. Julgado em 25 de abril de 2018. Disponivel em: <http://www.st].jus.br/repetitivos/temas_repetitiv
os/pesquisa.jsp>. Acesso em: 06 mai. 2019.

19 1bidem.
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No que concerne aos tratamentos ou medicamentos de alto custo, a teméatica também
foi afetada pelo Supremo Tribunal Federal, para julgamento em sede de repercusséao geral, néo
tendo, contudo, sido concluido. Apesar disso, merece destaque o voto-vista proferido pelo Min.
Luiz Roberto Barroso, em que sustentou que o direito a saude, apesar de ser garantia
constitucional devendo ser assegurado pelo estado, ndo haveria impor & administracéo o dever
de custeio de todo e qualquer medicamento ou tratamento. Veja-se:

Para que se tenha uma ideia, os gastos do Ministério da Saide com medicamentos e
insumos para cumprimento de decisdes judiciais passaram de cerca de R$ 2,5 milhGes
em 2005 para R$ 266 milhdes em 2011, o equivalente a um aumento de mais de
10.000%. Ja em 2014, o valor despendido pelo Ministério da Salde com
determinagdes judiciais chegou a R$ 843 milhdes. Essa preocupagdo € ainda mais
evidente no caso dos remédios de elevado custo unitario ou que representem maior
impacto financeiro. Ndo héa sistema de salde que possa resistir a um modelo em que
todos os remédios, independentemente de seu custo e impacto financeiro, possam ser
disponibilizados pelo Estado a todas as pessoas?.

Recentemente, ganhou notoriedade a noticia de que um menino de cinco anos, apos
diagnosticado com doenga rara, retornou ao Brasil apos trés anos vivendo nos Estados Unidos,
tendo em vista a impossibilidade de continuidade em seu tratamento. No caso, a Unido havia
sido condenada ao custeio do tratamento no exterior?.

Nesse panorama, até que haja uma decisdo final do STF sobre o tema, os Tribunais
locais continuardo decidindo com base em critérios distintos, acabando, por muitas vezes, em
beneficiar alguns em detrimento de outros, ja que enquanto uns tém tratamento garantido no
exterior, outros morrem nas filas de hospitais publicos, o que ressuscita, segundo Min. Luiz
Roberto Barroso??, a discussao acerca da justica na distribuicdo dos recursos sanitarios entre os
individuos.

Ainda, conforme o Ministro?:

N&o ha davida de que a saude é um dos direitos mais valiosos aos seres humanos.
Igualmente, é evidente que a prestacdo da assisténcia de salde ndo pode depender
unicamente da capacidade do individuo de custed-la, sobretudo em uma sociedade
com extrema desigualdade e concentragdo de riquezas, como a brasileira. Porém,
parece claro que ndo é possivel nem razoavel que o Estado ofereca a todos os seus

20 |dem. Supremo Tribunal Federal Recurso Extraordinario n° 566.471 Rio Grande Do Norte. Rel. Min. Marco
Aurélio. Voto Vista Min Luiz Roberto Barroso. N&o julgado .Disponivel em: <https://www.migalhas.com
.br/arquivos/2016/9/art20160929-01.pdf>. Acesso em: 06 mai. 2019.

21GLOBO. Davi Miguel desembarca no Brasil ap6s 3 anos nos Estado Unidos e sera tratado em hospital em SP.
Disponivel em: < https://gl.globo.com/sp/ribeirao-preto-franca/noticia/2019/04/12/davi-miguel-desembarca-no-
brasil-apos-3-anos-nos-estado-unidos-e-sera-tratado-em-hospital-em-sp.ghtml.> Acesso em: 11 abr. 2019.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal Recurso Extraordinario n° 566.471 Rio Grande Do Norte. Rel. Min. Marco
Aurélio. Voto Vista Min Luiz Roberto Barroso. N&o julgado. Disponivel em:<https://www.migalhas.c
om.br/arquivos/2016/9/art20160929-01.pdf >. Acesso em: 06 mai. 2019.

23 |bidem.
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cidaddos todos e quaisquer medicamentos que solicitem. Ou, nas palavras de Ronald
Dworkin, “[n]do podemos oferecer a todos a assisténcia médica que os mais ricos
dentre n6s podem comprar para si”. Dai a necessidade de estabelecer critérios e limites
para a distribui¢do desses bens e para racionalizar a sua prestacdo.

Importante, destacar que o projeto de lei do Senado (PLS) 120/201724, de autoria do
senador Zeze Perrella (PMDB-MG), pretendia regular o tratamento de doencas pelo SUS no
exterior. Nele, havia previsdo do custeio das despesas com procedimentos médicos, gastos com
deslocamento e estadia do paciente e de dois acompanhantes. Como critérios para sua
autorizacdo, eram estabelecidos requisitos cumulativos: i) que a realiza¢do do tratamento no
exterior deveria ser a Unica alternativa, ou seja, que ndo houvesse tratamento no Brasil; ii) que
o0 tratamento ndo fosse experimental; iii) que o tratamento fosse oferecido em pelo menos trés
paises; e iv) que fosse resolutivo, com efetividade cientificamente comprovada. No entanto, tal
projeto ndo ganhou forca e acabou sendo arquivado no final de 2018%.

Por fim, no que concerne ao custeio de tratamentos experimentais, ou seja, sem
comprovacdo cientifica de sua eficicia, segundo decisdo proferida, em sede de recurso
repetitivo, pelo Superior Tribunal de Justi¢a, e Enunciado n° 09 da Il Jornada de Direito da
Satide?:

As acles que versem sobre medicamentos e tratamentos experimentais devem
observar as normas emitidas pela Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa — Conep
e Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - Anvisa, ndo se podendo impor aos entes
federados provimento e custeio de medicamento e tratamentos experimentais (STJ —
Recurso Especial Resp. n® 1.657.156, Relatoria do Ministro Benedito Gongalves - 12
Secdo Civel - julgamento repetitivo dia 25.04.2018 - Tema 106). (Redacdo dada pela
111 Jornada de Direito da Saide — 18.03.2019)

Em 2016 a discussdo acerca da pilula do cancer ressurgiu. 1sso porque, apés a
proibicdo de sua venda em 2014, o Congresso Nacional elaborou a Lei 13.269/2016, que
autorizava sua venda. No entanto, o Supremo Tribunal Federal, considerou a lei
inconstitucional?’, por entender ter sido violado o direito & satde, ja que ndo haviam testes em

humanos, bem como a separacao de poderes, por ser dever do executivo a tutela da satde.

24 BRASIL. Senado Federal. Dé sua opinido: projeto prevé tratamentos no exterior pagos pelo SUS. Disponivel
em:<https://www12.senado.leg.br/naticias/materias/2017/04/24/de-sua-opiniao-projeto-preve-tratamentos-no-
exterior-pagos-pelo-sus> Acesso em: 15 abr. 2019.

ZBRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 120, de 2017. Disponivel
em:<https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/128887>. Acesso em: 15 abr. 2019.
ZBRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Enunciados da I, 11 e 11l Jornadas de Direito da Salde
do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo
/2019/03/e8661¢101b2d80ec95593d03dc1fld3e.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2019.

27 |dem. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta De Inconstitucionalidade n® 5501 MC/DF, Rel. Min. Marco
Aurélio. Julgado em 19 mai. 2016 (Info 826). Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticia
NoticiaStf/anexo/adi5501MMA.pdf.>. Acesso em: 06 mai. 2019.
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Nesse aspecto, verifica-se que a tutela da satide é tematica muito sensivel, na medida
em que a decisdo negativa do judiciério a qualquer dos requerimentos feitos, seja para custeio
de medicamento ou de tratamento, pode colocar em risco a vida, bem como a dignidade, do ser
humano, o que leva, muitas vezes, a concessao de decisbes favoraveis, sem maiores analises
acerca da consequéncias que geraréo.

N&o a toa a Lei n® 13.655/2018, acrescentou & LINDB o art. 20, dentre outros, o qual
dispde expressamente acerca da necessidade de se observar o consequencialismo juridico das
decisbes na esfera publica, pois ao conferir a um o direito a determinado tratamento, este ndo
pode ser negado aos demais em situacao similar, sob pena de afronta ao Principio da Igualdade.

Assim, deve o juiz, portanto, analisar casuisticamente cada caso, sem olvidar as
consequéncias que sua decisdo trara para os cofres publicos e utilizando os principios da
proporcionalidade e razoabilidade para tomar a decisdao mais justa, na medida em que muitas

vezes ndo ha parametro vinculante pré-estabelecido pelos Tribunais Superiores.

CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou como problematica essencial, a existéncia de um conflito de
graves proporcdes juridicas e sociais entre o direito a salde, como garantia constante do texto
constitucional, e a falta de atuacdo da Administracdo Publica, que deixa, cada dia mais, de
implementar politicas publicas voltadas a saude, gerando uma atuacdo ativa e protagonista do
judiciario, a fim de preservar o minimo existencial a sociedade.

O embate materializa-se pelo confronto aparente entre a discricionariedade da
administracdo publica em optar por implementar ou ndo determinadas politicas e o dever do
judiciario de preservar e garantir a aplicacdo imediata do texto constitucional.

De um lado, a Administracdo Publica justifica sua inércia em virtude da
impossibilidade orgamentéria, a chamada reserva do possivel, defendendo a possibilidade de
mitigacdo do direito a salde em razdo da falta de verba para garanti-lo a todos. De outro, 0
Poder Judiciario entende que apesar de ser valido o argumento da reserva do possivel, ele ndo
pode ser utilizado para atingir o nicleo dos direitos compreendidos como integrantes do minimo
existencial.

Fruto das reflexdes fundamentadas que se desenvolveram no decorrer da pesquisa, foi
possivel chegar a conclusdo de que os Poderes Executivo e Legislativo estdo, cada vez mais,

enfraquecidos, em razdo da existéncia de forte crise da democracia representativa, de forma que
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a sociedade nédo os enxerga mais como seus representantes e garantidores de direitos, fato que
decorre, principalmente, dos constantes escandalos de corrupgao.

Assim, procura-se no Judiciario, um meio de concretizar os direitos
constitucionalmente garantidos, especialmente a satde, por meio de a¢fes cujos pedidos séo,
em sua maioria, de custeio de tratamento e medicamento, gerando um protagonismo de sua
atuacao.

Atualmente, os hospitais publicos encontram-se superlotados, sem vagas, com poucos
médicos e em estado precéario. Por outro lado, em razéo da forte crise que atingiu o Brasil, a
demanda por tratamentos custeados pelo estado cresceu, j& que os planos de salde passaram a
ser artigo de luxo.

Assim, o entendimento que chegou esta pesquisadora é de que apesar de se admitir 0
aumento da demanda, também n&o se pode permitir que o estado se acomode e continue a alegar
a reserva do possivel como forma de se eximir de sua responsabilidade. E necessario que o
estado aumente a verba destinada a saude e passe a implementar politicas publicas efetivas, que
alcancem todos o0s que precisam de seu apoio. Em conjunto, também é necessario que se atualize
os tratamentos e medicamentos oferecidos pelo SUS, de forma a englobar aqueles mais atuais
e eficazes, evitando sua obsolescéncia.

Tais medidas, certamente, além de servirem como forma de ajuda a superacao da crise
representativa do Legislativo e Executivo, também auxiliardo na reducdo do numero de
demandas no Judiciario, encerrando ou reduzindo a discussdo acerca da possibilidade ou de
interferéncia de tal poder na implementacao e efetivacdo de politicas publicas.

Esta pesquisa pretendeu sustentar, portanto, a possibilidade de o judiciario intervir no
mérito administrativo quando nao ha efetivacao de direitos garantidos constitucionalmente, sem
que isso seja visto como afronta a separacao dos poderes, mas apenas como um dos deveres lhe
impostos pela Constituicao.

Ainda, objetivou-se defender que a reserva do possivel pode ser alegada, mas desde
que ndo alcance o nucleo dos direitos integrantes ao minimo existencial, como o direito a salde.
Ademais, para que a reserva do possivel possa ser sustentada, & necessario que se demonstre,
efetivamente, a auséncia de disponibilidade juridica ou fatica em arcar com o tratamento ou
medicamento, ndo sendo suficiente, para tal, a mera alegacéo genérica.

Por fim, sustentou-se, também, que ndo é qualquer tratamento ou medicamento que
deve ser custeado pelo estado, de forma que sera necessaria a observancia e analise do caso

concreto e a utilizacdo de principios como razoabilidade e proporcionalidade, além de ser



16

essencial a observancia das consequéncias de decisdo proferida, para que ndo se corra o risco

de proteger maximamente o direito de uns e precariamente o direito de outros.
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