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Resumo: A Constituicdo Federal de 1988 elevou o direito & salde a uma garantia
fundamental. Trata-se de direito individual plenamente exigivel, o qual o Estado deve dar a
maxima efetividade. No entanto, com a mé& prestacdo do direito a salde e por consequéncia,
ao medicamento, pelo Sistema Unico de Sadde, o judiciario se tornou um importantissimo
instrumento para a efetivacdo desse direito. O presente trabalho tem por objetivo abordar a
postura do Poder Judiciario diante do ndo fornecimento de medicamentos pela Administracéo
aos pacientes que necessitam de tratamento.

Palavras-chaves: Direito a satde. Assisténcia. Judicializacao.

Sumario: Introdugdo. 1. Legislacdo quanto ao direito & satde. 2. O minimo existencial frente
a reserva do possivel. 3. O sistema de freios e contrapesos e a atuacdo do poder judiciario ao
efetivar o direito a saide. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar a efetivacdo do direito a salde, previsto
expressamente, no artigo 196 da CRFB, tendo como plano de fundo o direito a vida, direito
indisponivel, bem maior do ser humano. Verifica-se que, com frequéncia, o Sistema Unico de
Saude ndo atende as necessidades dos pacientes que necessitam de medicamentos para certo
tratamento, por ndo ter condicOes financeiras de adquirir. Diante dessa falha na prestacéo de
medicamentos, sdo propostas inimeras demandas no judiciario com objetivo de obter a tutela
jurisdicional adequada, que é a medida liminar, diante da urgéncia, que determine o

fornecimento do medicamento pelo Poder Executivo.



Para a analise do tema, sera utilizada a metodologia do tipo bibliografica,
parcialmente exploratoria e qualitativa, além da historica. O contetdo sera abordado em trés
capitulos e uma concluséo.

No primeiro capitulo pretende-se explanar sobre a legislacao infraconstitucional que
garantem o direito a salde e a sua aplicabilidade e abordar a problematica na falha da
prestacdo pelo ente competente.

Ja no segundo capitulo procura-se aprofundar o estudo quanto ao minimo existencial
frente a reserva do possivel e a interferéncia do poder judiciario para efetivacdo do direito
fundamental a salde.

No terceiro capitulo objetiva-se expor o “Sistema de Freios e contrapesos’e
investigar casos concretos do Superior Tribunal Federal.

Por fim, conclui-se pela necessidade da intervencdo do poder judiciario diante da

péssima gestdo da prestacdo do servico publico.

1. LEGISLACAO QUANTO AO DIREITO A SAUDE

A Constituicdo Federal de 1988, de forma inédita, fez previsdo ao direito a satde, em
seu artigo 196'. Em conformidade com esse artigo, a satde ¢ “direito de todos e dever do
Estado”, que deve prestar atendimento através de seus postos de salde, hospitais, programas
de prevencdo e medicamentos. O atendimento deve ser realizado de forma universal e
igualitaria, ou seja, deve atender a todas as necessidades do individuo e deve ser garantido

tudo o que ele precise.

1 BRASIL, Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 28 mar¢o 2016.



Os entes federativos tém o dever de propiciar o direito a sadde. A Constituicdo
Federal também prevé em seu artigo 23, Il, que é de competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e do Municipio cuidar da saiude e assisténcia publica. Desse
modo, ha uma responsabilidade entre os entes da federacdo quanto a efetivacdo do gozo ao
direito a saude.

Antes da Constituicdo de 1988, apenas os trabalhadores formais tinham acesso a
prestacdo do servigo publico de saude. Com relacéo ao restante da populacdo, a prestacdo do
servigo publico ndo era visto como um direito, mas como um favor.

Assim, o direito a saude foi elevado a direito fundamental. Isso significa dizer que o
constituinte se conscientizou de que a vida humana é o bem supremo. E da vida humana que
decorrem todos os demais direitos, logo, deve ter amparo constitucional. Apds a Constituicdo
de 1988, a prestacdo da salde toma um enfoque universal, ndo sendo restrito aos
trabalhadores formais. A populacdo, os brasileiros e o0s estrangeiros tém o direito
constitucional a saude.

Cumpre destacar que, quando da promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, o diretito a salde era visto como uma norma programatica que
direciona o Estado a um fim social a ser seguido. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal
mudou de entendimento e fixou o direito a satde como um direito individual imediatamente
exigivel. Esse fenbmeno é chamado de mutagdo constitucional, que é a forma pela qual o
poder constituinte difuso se manifesta e altera o sentido do texto maior, sem, todavia afetar-
Ihe a letra. HA uma alteracdo do significado do texto, que é adaptado conforme a nova
realidade na qual a constituicdo esta inserida.

A Lei Organica da Saude, Lei n. 8080/902, regulamenta os artigos 196 e seguintes da

2 BRASIL, Lei n° 8080, de 19 de setembro de  1990. Disponivel ~ em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm >. Acesso em: 29 setembro de 2016.



Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Essa Lei dispde sobre o Sistema Unico de
Saude (SUS), instrumentaliza a realizacdo das politicas publicas de saude no Brasil, com a
finalidade de que o Estado cumpra o seu dever e efetive direitos dos cidadaos.

Em conformidade com a Constituicdo, a Lei n. 8.080/90, art. 7° I e I, dispde sobre os
principios que instrumentalizam a atuacdo do SUS, quais sejam, o da universalidade,
integralidade e equidade. O principio da universalidade garante que qualquer cidad&o
brasileiro, sem nenhum tipo de descriminacao, tem o direito ao acesso aos servicos de saude.

O principio da integralidade versa sobre a abrangéncia e a forma da prestacdo do
servico de saude. O Estado deve implementar acGes de promocao, protecdo e recuperacdo da
salde de forma nao compartilhada.

O principio da equidade, fundado na nocao de igualdade e equidade, significa dizer
que o individuo deve ser atendido em conformidade com as suas necessidades, pois diante do
quadro de diferenciac6es sociais deve ser atendida a diversidade. Todo aquele que necessita
de acdes e servicos da salde deve ter o seu direito assegurado.

Entdo, o SUS é um instrumento de efetivacdo do direito a salde. Trata-se de uma
rede hierarquizada e descentralizada, pautada nos principios da universalidade, integralidade e
equidade.

Ademais, um pouco antes da Lei n. 8.080/90, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
— ECAS, em seu art. 11, § 2°, ja assegurava o atendimento integral a salde da crianca e do
adolescente. Esse estatuto estabelece que o poder publico deve fornecer ndo s6 medicamentos,
mas também préteses e outros recursos relativos ao tratamento, habilitacdo ou reabilitacao.
Entdo, o tratamento e o0 que mais for necessario, devem ser fornecidos pelo Estado, de forma

gratuita, aos que necessitam.

3 BRASIL, Lei n° 8069, de 13 de julho de de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069Compilado.htm >. Acesso em: 29 setembro de 2016.



O Estatuto do Idoso?, que foi editado em outubro de 2003, em seu artigo 15, § 2°
assegura ao idoso a protecdo integral a sua saude. Também assegura aos idosos O
fornecimento, gratuito, de medicamentos, especialmente os de uso continuado, assim como
préteses, Orteses e outros recursos relativos ao tratamento, habilitacdo ou reabilitacdo.

Observa-se que as legislacbes infraconstitucionais garantem a assisténcia
farmacéutica e o fornecimento de insumos terapéuticos. Cumpre ressaltar, que ha uma
protecdo maior destinada as criancas e aos adolescentes, e aos idosos. Eles tém um tratamento
prioritario e, por isso, a lei prevé, expressamente, o fornecimento de insumos.

O SUS, para dar efetividade a assisténcia farmacéutica, listou medicamentos que
devem estar disponiveis em toda rede publica de salude. Essa lista é chamada de Relacao
Nacional de Medicamentos Essenciais.

E inegavel que a criacdo do SUS aumentou o acesso da populacdo & saude.
Ocorreram avangos com a implementacdo do SUS, por exemplo, o processo de
descentralizacdo que concedeu maiores responsabilidades aos Municipios na gestdo dos
servicos de saude. Entretanto, ainda é um sistema de salde em desenvolvimento, que visa a
garantir a cobertura universal e equitativa. Para o seu desenvolvimento maior, pode-se falar
até em uma nova estrutura financeira.

Diante desse quadro, o SUS se assemelha a uma norma programatica, ou seja, ainda
ndo presta o servico de forma plenamente adequada a populacdo, mas pretende, um dia,
prestar. E um sistema limitado em um ponto de vista juridico, pois ndo garante ao cidadao
brasileiro o direito a saude, de forma igualitaria e eficiente.

Nesse contexto, ha a judicializacdo do direito a saude e, por consequéncia, ao

medicamento. O judiciario, diante da ma prestacéo de servigos do atual sistema de saude

4 BRASIL, Lei n® 8069, de 13 de julho de de 1990. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069Compilado.htm >. Acesso em: 29 setembro de 2016.



brasileiro, torna-se a maior ferramenta do cidadao, que ndo possui recursos financeiros, para
custear o seu tratamento médico e remédio. Sobretudo, a salde é um direito fundamental do
ser humano, o direito a salde esta diretamente relacionado ao direito a vida e dele decorrem

todos os demais direitos.

2. O MINIMO EXISTENCIAL FRENTE A RESERVA DO POSSIVEL

A judicializacdo do direito ao medicamento trata de questdo de salde publica,
direito fundamental previsto no art. 196 da Constituicdo Federal. Esse tema envolve debates
sobre se pode ou até que ponto o Poder Judicidrio deve interferir nas politicas publicas,
matéria cuja execucdo é de competéncia do Poder executivo. Discute-se quanto ao limite do
ativismo judicial e a separacdo dos poderes.

Em conformidade com o professor Luiz Roberto Barroso®, o Ativismo Judicial é uma
postura adotada por determinado juiz, que tem por finalidade, através da hermenéutica
juridica expansiva, de concretizar o verdadeiro valor da norma constitucional, garantindo o
direito das partes de forma rapida, e atendendo as solugdes dos litigios e as necessidades
oriundas da lentiddo ou omissdo do legislativo, e até mesmo do executivo. O ativismo se da
por diferentes maneiras, como por exemplo, a imposi¢do de condutas ou de abstencdes ao
Poder Publico, notadamente em matérias de politicas publicas.

O ativismo judicial ndo é sindnimo de judicializacdo, pois esse estd relacionado a
questdes de grande repercussdo. De acordo com Barroso, a judicializacdo representa em

grande parte a transferéncia de poder politico para o Judiciario, principalmente, para o

*BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Revista Eletrénica
do Conselho Federal da OAB. 4.Ed. Janeiro/Fevereiro 20009. Disponivel em:
<http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_ Cached.pdf.pdf>. Acesso em: 22/8/16.


http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf

Supremo Tribunal Federal, através do sistema de controle de constitucionalidade concentrado,
abstrato. A judicializacdo é um fato enquanto que o ativismo € atitude, ou seja, uma mudanca
de postura do magistrado.

A judicializacdo da saude no Brasil se deu com a Constituicdo de 1988, que passou a
reconhecer o Poder Judiciario, quando adequadamente provocado, um poderoso instrumento
de implementacéo de Politicas Publicas.

Em meados de 1990, quando comecaram a chegar aos Tribunais essas agOes
envolvendo o direito a saude, era perceptivel a prevaléncia das teses alegadas pela Fazenda
Publica, no sentido de impossibilidade de se atender as demandas judicializadas relacionadas
a saude.

Com a evolucdo da jurisprudéncia, percebe-se que os Tribunais passaram a
resguardar o principio da dignidade da pessoa humana, tendo em vista 0 minimo existencial,
assim, se iniciou a discussdo do minimo existencial frente a reserva do possivel. Nesse
momento, 0s tribunais assumiram uma postura no sentido de dar provimento as prestagoes
jurisdicionais pleiteadas, que envolviam o direito a satde. Esse quadro se deu a partir do ano
de 2000.

No momento atual, a jurisprudéncia faz uma ponderacdo diante o caso concreto,
observando as politicas publicas brasileira, efetivando o direito a saude diante de
circunstancias graves e especificas.

A teoria da reserva do possivel®, que tem precedente histérico alemdo, significa que o
Poder Executivo, através de sua administracdo, tem o dever de implementar e garantir o

direito a salde, entretanto, dentro das possibilidades orcamentarias, ndo podendo deixar de

*KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de
um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p.29.



lado o quadro da falta de recursos estatais.

Na anélise de Ingo Sarlet®, o Tribunal alemdo entendeu que “a prestacdo reclamada
deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte
que, mesmo em dispondo o estado de recursos e tendo poder de disposicdo, ndo se pode falar
em uma obrigacéo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.”

Cumpre destacar que a reserva do possivel ndo pode ser utilizada como um pretexto
para justificar a auséncia do Estado na implementacdo de politicas publicas dos direitos de 22
geracdo, que sdo os direitos econdmicos, sociais e culturais. De fato a implementacao desses
direitos € custosa para o Estado, entretanto, a Constitui¢do Ihe conferiu a protecéo.

Por outro lado, o minimo existencial significa a existéncia de um direito pré-
constituido, implicito no art. 3°l1l da CRFB, entretanto, expresso nas normas que preveem a
imunidade tributaria. A erradicacdo da pobreza e marginalizacdo € um dos objetivos da
republica Federativa do Brasil.

Em conformidade com o que preleciona Ricardo Lobo Torres®, “o problema do
minimo existencial confunde-se com a propria pobreza”. De acordo com o autor, “ha que se
distinguir entre pobreza absoluta, que deve ser obrigatoriamente combatida pelo Estado, e a
pobreza relativa, ligada a causas de producdo econdmica ou de redistribuicdo de bens, que
serd minorada de acordo com as possibilidades sociais e orgcamentarias”.

No ambito do Sistema unico de saide ha uma Relacdo Nacional de Medicamentos
essenciais (Rename). Essa lista tem como fundamento os medicamentos essenciais a saude.
Assim, se faz necessario ter por base a vida humana, pois sem essa ndo é possivel se pensar

em outro direito. O magistrado deve aplicar o principio da razoabilidade, garantindo o direito

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 265.
® TORRES, Ricardo Lobo. O Orgamento na Constituicao. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 126.
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a vida, ao minimo existencial, ndo sendo possivel a prevaléncia da reserva do possivel frente
aos direitos fundamentais de extrema importancia, os quais o Estado tem que garantir.

Em conformidade com o principio da proporcionalidade, a jurisprudéncia’ vem
entendendo que em casos 0s quais 0 SUS oferece tratamentos ou medicamentos equivalentes
ao pleiteado, o Estado ndo é obrigado a custear. Nesse caso, ndo ha ofensa ao minimo
existencial, uma vez que o Estado ndo esta inerte.

Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes® afirma que, “obrigar a rede publica a
financiar toda e qualquer acdo e prestacdo de salde existente geraria grave lesdo a
administrativa e levaria ao comprometimento do SUS, de modo a prejudicar ainda mais o
atendimento médico da parcela da populacdo mais necessitada. Dessa forma, como regra
geral, devera ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opgédo
diversa escolhida pelo paciente, sempre que ndo for comprovada a ineficacia ou a
improbidade da politica da saude existente”.

Aqui é importante comentar, de modo a demonstrar a aplicacdo do principio da
proporcionalidade ao caso concreto, a decisdo dada pelo ministro Gilmar Mendes na
Suspenséo de Tutela Antecipada 278 do Estado de Alagoas®. O referido Ministro decidiu pelo
fornecimento de medicamento quimioterapico de alto custo que ndo consta na lista do SUS.
Para tanto, fez as seguintes consideracdes: que o medicamento estava registrado na ANVISA,
atestando a seguranca do uso do medicamento; que a paciente era portadora de doenca grave

e necessitava, com urgéncia, do tratamento fisioterapico; que a requerente declara ndo possuia

! BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal, APL 808142020068070001 DF 0080814-20.2006.807.0001,
Relator: Otavio Augusto. Disponivel em: <http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5859510/apelacao-ci-vel-
apl-808142020068070001-df-0080814-2020068070001> Acesso em: 29 set. 2016.

8 MENDES, Gilmer Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 676.

° BRASIL, Supremo Tribunal Federal, STA 278 AL. Desembargador: Gilmar Mendes, Disponivel em
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9087082/agreg-na-suspensao-de-tutela-antecipada-sta-278-al>, Acesso
em: 29 de set. 2016
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Condicgoes de arcar com o custo do tratamento; e que o alto custo do medicamento néo €, por
si s0, motivo para o seu ndo fornecimento.

Assim, a salde € uma norma constitucional, de eficacia imediata, sendo possivel que
o judiciario dé efetividade a esse direito fundamental. E necessario ter em mente a maxima
efetividade das normas constitucionais, entretanto, deve observar limites. Em um Estado
Democratico de Direitos ndo ha direitos absolutos. A reserva do possivel, o minimo
existencial e a proporcionalidade sdo esses limites que se integram e se complementam,

devendo ser sopesados no caso em concreto.

3. O SISTEMA DE FREIOS E CONTRAPESOS E A ATUACAO DO PODER

JUDICIARIO AO EFETIVAR O DIREITO A SAUDE.

O “Sistema de Freios e Contrapesos” também chamado de Teoria da Divisao de
Poderes tem como principal objetivo evitar que um dos poderes usurpe a fungdo do outro. Em
conformidade com o artigo 2° da Constituicdo Federal o Legislativo, Executivo e o Judiciario
séo poderes independentes e harmdnicos entre si.

A Constituicdo Federal considera o principio da separacéo de poderes como clausula
pétrea, em conformidade com o disposto em seu artigo 60, paragrafo 4°, inciso 111*°.

Esse Sistema de Freios e Contrapesos ou Teoria da Divisdo de Poderes foi
efetivamente desenvolvido pelo fildsofo iluminista Montesquieu™, em sua obra O Espirito das

Leis, que foi baseado nas obras Politica, do filosofo Aristoteles, e Segundo Tratado do

Governo Civil, de John Locke.

10 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 3 outubro de 2016.
1 MONTESQUIEU, Bardo de. Do Espirito das Leis. Sio Paulo: Martin Claret, 2007. p. 168.
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Montesquieu explicou e ampliou o sistema de divisdo de poderes. Ele estabeleceu
autonomia e limites de cada poder, com a finalidade de acabar com governos absolutistas.
Nesse sistema de freios e contrapesos cada poder é autdbnomo no desenvolvimento de
determinada funcdo, entretanto, esse poder é controlado por outros poderes, sendo assim,
independentes e harmonicos entre si.

Entre os trés poderes ha um mecanismo complexo de controles reciprocos, assim, ao
mesmo tempo, um poder controla os demais e por eles é controlado. Dessa forma, os Poderes
tém as suas funcles tipicas e também, as suas funcOes atipicas. Logo, nos dias atuais, 0
principio da separacdo de poderes ndo é absoluto. Diante de omissdes, principalmente nas que
se referem a direitos fundamentais, ha a possibilidade de um Poder intervir na competéncia de
outro Poder. Isso se da para evitar abusos.

O doutrinador José Afonso da Silva'® entende que o Sistema de Freios e Contrapesos
é a divisdo de funcgdes entre os 6rgaos do poder e a sua independéncia ndo é absoluta. Afirma
que os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario devem atuar com observancia no principio
da harmonia, que ndo significa o dominio de um poder sobre o outro e nem usurpacdo de
atribuicBes, mas deve haver entre eles consciente colaboracdo e controles reciprocos para
evitar distor¢des e desmandos. Deve ser buscado um equilibrio do bem da coletividade.

O direito a saude e, por consequéncia, o direito ao medicamento sdo direitos sociais,
fundamentais e o Poder Judiciario tem o dever de intervir para efetivar esses direitos. Para
tanto, faz-se necessario que o Judiciario tenha ciéncia quanto a necessidade do uso do

medicamento pelo paciente e a sua falta de condi¢6es financeiras para adquiri-lo.

12 F

Ibid. p.165.
B3 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 110-
111.
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Cumpre ao Poder Judiciario dar a maxima efetividade ao direito a salde frente a
omissdo do Poder Executivo na implementacdo de politicas publicas. Entretanto, em certas
situacOes, ha alguma dificuldade de o magistrado ter certeza quanto a extrema urgéncia ou
ndo da necessidade do medicamento. Nesses casos, tendo em vista que o magistrado nao tem
conhecimento sobre politicas publicas de saude, devera solicitar pericia.

Sobre a questdo de fornecimento de medicamentos, cabe destacar que o Supremo
Tribuna Federal® reconheceu a repercussdo geral nos recursos extraordinarios 566471 e
657718. Esses recursos tratam do fornecimento de medicamentos de alto custo e que nao
estdo disponiveis na lista de medicamentos do Sistema Unico de Satde e n3o registrados pela
Agéncia Nacional de Saude.

A questdo ainda estd pendente de julgamento, no entanto, o Ministro Marco
Aurélio™ ja ofereceu voto se manifestando no sentido ndo dar provimento aos recursos
extraordinarios. De acordo com o voto do ministro, o Estado deve fornecer o medicamento de
alto custo, mesmo que ndo incluido em Politica Nacional de Medicamentos ou em Programa
de Medicamentos de Dispersdo em Carater Excepcional, constante no rol dos aprovados.
Entretanto, deve-se estar demonstrada a imprescindibilidade, a impossibilidade de
substituicdo do medicamento e a falta de recursos financeiros do enfermo e também, a falta de
espontaneidade dos membros da familia solidaria em custea-la.

O Ministro Roberto Barroso™®, em seu voto de vista, reafirmou quanto & obrigacéo de
o0 Estado de fornecer os medicamentos ja incorporados pelo SUS. Ressaltou que, nesse caso,
apenas se exige a comprovacao da necessidade do remedio e a prévia tentativa de obtencdo

pela via administrativa.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 657718 MG. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em: <
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23301847/recurso-extraordinario-re-657718-mg-stf>. Acesso em: 4 out.
2016.

1>BRASIL, Supremo Tribunal Federal. REs 566471 e 657718. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326275>. Acesso em: 04. out. 2016.

¥ Vide nota 15.
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Por outro lado, 0 ministro Luis Roberto Barroso®’ afirmou que se o medicamento néo
for incorporado pelo SUS, inclusive aqueles que forem de alto custo, em regra, o Estado nédo
estd obrigado a fornecé-lo. Assim, de acordo com o referido ministro, devem ser obsevados
pelo Poder Judiciario, cinco requisitos cumulativos para que seja deferida determinada
prestagdo de saude: “incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente;
demonstracdo de que a ndo incorporacdo do medicamento ndo resultou de decisdo expressa
dos Orgdos competentes; inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS;
comprovacao de eficacia do medicamento pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias;
propositura da demanda necessaria em face da Unido, ja que a responsabilidade pela deciséo
final sobre a incorporagdo ou nao de medicamentos ¢ exclusiva desse ente federativo”™.

O ministro Edson Fachin'®, em seu voto, considerou que ha direito subjetivo as
politicas publicas de assisténcia a salde, configurando-se violacdo a direito individual liquido
e certo a sua omissdo ou falha na prestacdo, quando injustificada a demora em sua
implementacdo. De acordo com ele, “as tutelas de implementacao (condenatorias) de dispensa
de medicamento ou tratamento ainda ndo incorporado a rede publica devem ser —
preferencialmente — pleiteadas em acgdes coletivas ou coletivizaveis, de forma a se conferir
maxima eficacia ao comando de universalidade que rege o direito a saude”.

Portanto, a prestacédo individual deve ser excepcional, além de ressaltar que para tal
implementacdo deve existir ampla producdo de provas, na qual se demonstre que a opgéo
diversa — disponibilizada pela rede publica — decorre de comprovada ineficicia ou
impropriedade da politica de salude existente para determinado caso “e que, de outro lado,
haja medicamento ou tratamento eficaz e seguro, com base nos critérios da medicina baseada

em evidéncias”.

7 Ibid.
B1pid.
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Assim, é preciso observar cinco parametros para pleitear ao Judiciario a prestacédo de
medicamentos: 1) necessaria a demonstracao de prévio requerimento administrativo junto a
rede publica; 2) preferencial prescricdo por medico ligado a rede publica; 3) preferencial
designacdo do medicamento pela Denominacdo Comum Brasileira (DCB) e, em nédo havendo
a DCB, a DCI (Denominacdo Comum Internacional); 4) justificativa da inadequacdo ou da
inexisténcia de medicamento/ tratamento dispensado na rede publica; 5) e, em caso de
negativa de dispensa na rede pablica, é necessaria a realizacdo de laudo médico indicando a
necessidade do tratamento, seus efeitos, estudos da medicina baseada em evidéncias e
vantagens para o paciente, além de comparar com eventuais farmacos fornecidos pelo SUS.

Mesmo que a matéria ainda esteja pendente de julgamento, é notério que no &mbito
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo ha duvida quanto ao dever do Estado em
fornecer medicamento aos necessitados. Percebe-se que a jurisprudéncia é pacifica quanto ao
dar a maxima efetivacdo dos direitos sociais. O que se discute nos recursos extraordinarios
mencionados é o fato de o medicamento ndo contar na lista do SUS e ndo ter registro na
ANVISA. Assim, o Supremo Tribunal Federal tende a adotar critérios para concessao desses

medicamentos, sejam eles de alto custo ou néo.

CONCLUSAO

O direito a saude foi elevado a direito fundamental pela Constituicdo Federal de
1988. Deixou de ser uma norma programatica e passou a ser um direito plenamente exigivel.

O SUS, responsavel pela realizagdo do direito a saide no Brasil, por inUmeras vezes,
é falho. Desse modo o judiciario € o meio pelo qual, o cidaddo que nédo dispbe de recursos

financeiros, tem para que o seu direito seja efetivado.
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Esta instalado um quadro de ma prestacdo da saude pelo Poder Executivo e, por
consequéncia, a ma prestacdo de medicamentos, logo, ha violacdo do direito maior do ser
humano, o direito a vida. Diante de iniUmeras demandas, cabe aos tribunais ponderar, em cada
caso concreto, e se a norma fundamental foi violada e, em caso positivo, o Judiciario devera
efetivar o direito.

N&o resta duvida quanto ao dever do Judiciario de concretizar do direito fundamental
a saude. No entanto, as demandas judiciais sobre o tema sdo inUmeras e podem acabar de
desestruturar a organizacdo do Sistema Unico de Sadde e os interesses do mercado com
relacdo a saude. Para que isso ndo ocorra, 0s Tribunais devem fixar critérios para conceder o
direito. Por exemplo, o medicamento pleiteado, mesmo que de alto custo, devera constar na
lista de medicamentos do Sistema Unico de satde ou ser registrado pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria. O medicamento pleiteado deve ter a sua eficacia, quanto ao tratamento
da doenca, comprovada.

Conclui-se, pois, que o Poder Judiciario deve adotar medidas racionais para efetivar
as inimeras demandas que pleiteiam medicamentos e congéneres. 1sso porque, a Constituicdo
Federal, ao mesmo tempo, protege o direito universal a satde e a ordem financeira e tributaria
do Estado. O direito a saude deve ser efetivado pelo Poder Judiciario, que deve assegurar a
méaxima efetividade desse preceito constitucional fundamental, mas para tanto, deve observar

critérios razoaveis para a sua concessao.
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