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DIREITO A SAUDE: Uma anélise sobre as demandas judiciais a luz do Sistema Unico
De Saude (SUS)

Gabriela Alves da Silva®
Rafaella Dias Gongalves?

RESUMO

O presente trabalho visa demonstrar a efetivacdo do direito a saude através da judicializacdo a
nivel nacional entre os anos de 2015 a 2019. Através do método qualitativo e quantitativo, serd
possivel identificar o motivo da judicializacdo, quais as demandas predominantes apresentadas
pelo Conselho Nacional de Justica, o tempo de resolucdo entre elas, e se ha interferéncia na
questdo orcamentaria. A luz da Constituicdo Federal Brasileira e da Lei do Sistema Unico de
Saude (SUS), o artigo analisa também a efetividade das politicas publicas, a competéncia de
cada Orgdo perante a resolucdo das demandas e analisa, também, o posicionamento dos
Tribunais Superiores.

Palavras-chave: Saude. Judicializa¢do. Constituicdo. Direitos Fundamentais. Tratamentos.

ABSTRACT

The present study aims to demonstrate the realization of the right to health through
judicialization at the national level between the years 2015 and 2019. Through qualitative and
quantitative methods, it will be possible to identify the reasons for judicialization, the
predominant demands presented by the National Council of Justice, the resolution time for each
case, and whether there is interference in the budgetary aspect. In light of the Brazilian Federal
Constitution and the Unified Health System (SUS) Law, the article also analyzes the
effectiveness of public policies, the competence of each entity in resolving the demands, and
examines the stance of the Superior Courts.

Keywords: Health. Judicialization. Constitution. Fundamental Rights. Treatments.
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1 INTRODUCAO

Disposto como direito fundamental e social, previsto na Constituicdo Federal de 1988,
a saude é um direito humano de dimens&o efetivadora e fundamental do direito & vida e a
dignidade da pessoa humana, sendo efetivada, de modo geral, atraves de normas programaticas
com politicas publicas e ofertas privadas de servigos que devem ser oferecidos a populacao.

Desse modo, o-amplo sistema de satde no Brasil é dividido em ambito privado e
publico, assim como suas entidades regulatérias, dispositivos legais e uma infinidade de
servicos que s&o prestados & populacdo brasileira. E considerado por muitos paises comoum
modelo de gestdo e prestacdo de servicos a ser seguido.

Com expressdo econdmica, as despesas de consumo final com salde no Brasil somaram
R$ 711,4 bilhdes. Isso equivale a 9,6% do Produto Interno Bruto (PIB) do pais do ano de 2019,
segundo dados do IBGE (2019).

Por sua abrangéncia, o tema “satde” se encontra presente com frequéncia em conflitos
politicos e juridicos, principalmente quando voltado para a esfera pablica, onde € possivel listar
uma série de acontecimentos os quais fogem daquilo o que é previsto na nossa Constituicao.

Com a pandemia mundial do Coronavirus (COVID-19), presenciou-se um colapso de
modo geral na saude, tanto no Brasil quanto no mundo, o que desencadeou problemas
alarmantes em todos os ambitos da sociedade, além das irreparaveis perdas de tantos brasileiros
0s quais lutaram contra o virus.

Todavia, mesmo possuindo um dispositivo legal composto de diretrizes, principios e
modus operandis, dentre todas as brechas e omissdes no sistema de salde como a falta de
medicamentos, tratamentos especializados, érteses e proteses e até mesmo transplantes, nao
raras as incongruéncias na execucdo da sadde publica. E o que ocorre com a consequente
judicializagdo da saude, como uma forma encontrada de alcangar a prestacao de tais servicos.

Em um conceito aprioristico, a judicializacdo da saude é considerado um fenémeno de
acoOes judiciais que visam o fornecimento de medicacdes ou tratamentos que ndo se encontram
disponiveis pelo Sistema Unico de Saude (SUS), fazendo com que desencadeie uma espécie de
desequilibrio entre os cofres publicos pelo gasto ndo previsto em or¢camento, além do tempo que
leva para que se chegue a resolucdo destas demandas. O fato é que, 0 nimero de a¢Ges dessa
natureza tem crescido exponencialmente nos ultimos anos em nivel municipal, estadual e
federal. (GONCALVES, 2018)

Levando em consideracdo que o direito & saude é garantido pelo Estado em sua



totalidade, existem alguns tratamentos e medicagdes que, no &mbito do SUS, nédo se encontram
disponiveis para a populagao por livre acesso.

Neste trabalho, através da pesquisa qualitativa-quantitativa, serdo analisados os estudos
fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), o qual visa prestar informacdes sobre os
desafios de atendimento as demandas judicializadas na saide em dmbito nacional. Dentre elas,
quais as mais predominantes, além de casos julgados pelo Superior Tribunal Federal (STF),
obtidas a luz do Direito Constitucional da Saude e o lastro de normas infraconstitucionais para
sua efetivacdo, como a Lei 8.080/1990 do Sistema Unico de Satde (SUS).

2 SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL

A salde é um direito humano, onde é possivel encontra-la permeada em toda a ordem
juridica internacional, e de forma geral, nas constituicbes nacionais, inclusive na brasileira de
forma expressamente democratica. Constitui-se de maneira efetiva e fundamental ao direito a
vida e dignidade da pessoa humana, além da integridade fisica e psiquica ao bem estar
individual e social (GONCALVES, 2018)

No Titulo 1, onde se dispde os Direitos e Garantias Fundamentais na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988, mais precisamente no art. 6° o qual versa sobre 0s
Direitos Sociais, traz a seguinte redagdo: “sdo direitos sociais a educacdo, a saide, a
alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigdo.” (BRASIL, 1988)

Ja a efetividade do direito fundamental a satde o qual é o foco deste presente artigo, é
diretamente atribuido ao Estado, elencado no art. 196 da mesma Constituicdo Federal, onde em
seu texto garante que: “a salde € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducgdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acOes e servigos para sua promocéo, protegao e recuperacéo”.

Levando em consideracdo os avancos da saude no Brasil, no periodo anterior a CF/88,

0 sistema publico de salde prestava assisténcia apenas aos trabalhadores vinculados a

Previdéncia Social, aproximadamente 30 milhGes de pessoas com acesso aos Servigos

hospitalares, cabendo o atendimento aos demais cidaddos as entidades filantropicas (BRASIL,
1988)

Voltado para o conceito de Estado Social, existe a relacdo de complementariedade entre

o individuo e o Estado e pressupBe-se que o Estado, em sua totalidade, atue com a finalidade



de preencher aquelas lacunas que os individuos ndo sdo capazes de preencher, com o objetivo
de atingir os seus objetivos como individuos.

O principio da socialidade, o qual defende que os interesses do coletivo devem sobrepor
os interesses individuais, remete-se diretamente a atuacdo estatal, refletindo as necessidades
dos cidaddos em sua coletividade (ULBRA, 2020).

Considerando o contexto atual de globalizacdo, os direitos fundamentais e sociais se
submetem a diversos regimes juridicos. E que, ainda que tais direitos possuam caracteristicas
de universalizacdo, estes sdo diretamente afetados pelas condi¢bes de desenvolvimento e
econdmia de cada Estado a qual pertencem.

Voltando a Constituicdo, o art. 197 do referido dispositivo legal, atribui diretamente ao
Poder Publico a regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execuc¢do ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado,
0 que tira a caracteristica de “pretensdo” da norma e passam a ser prerrogativas garantidas, 0
que as tornaram oponiveis ao proprio Estado e seus individuos (BRASIL, 1988).

Desta forma, torna-se necessario que haja um minimo apropriado para o
desenvolvimento das garantias sociais, e a inexisténcia desses pressupostos prejudica a
aplicabilidade dos direitos fundamentais, principalmente quando tratar-se do contexto em que
0 Estado fornecedor se encontrar.

Ocorre que mesmo que previstas como normas programaticas no texto constitucional,
as garantias sociais podem sofrer com as crises que os Estados tem sofridos nos dias atuais,
principalmente apds um periodo de epidemia ou pandemia, como a COVID-19, periodo este
que assolou 0 mundo.

Cabe ainda a discussao acerca da condicéo as quais esses direitos fundamentais e sociais
sdo fornecidos a populacgédo, se em sua totalidade atendem ao coletivo, ou se faz necessario a
intervencdo juridica para a sua efetivacdo conforme predisposto na lei, ainda que fornecidos
pelo proprio Poder Judiciario, o garantidor das garantias fundamentais.

Destaca-se também a importante atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo, 0s quais
garantem a execucdo de politicas publicas que promovam a efetividade dos direitos

fundamentais e sociais.

3 SISTEMA UNICO DE SAUDE

O Sistema Unico de Satde (SUS) é um dos maiores e mais complexos sistemas de satde

publica do mundo, e pela sua abrangéncia social, moral e econdmica, além da luta de



democratizagdo da saude, a Lei 8.080/90, dispde sobre:

“as condicBes para a promocao, protecdo e recuperacdo da salde,a organizacdo e o
funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias”. pgulando as
acOes de servigos de salde em todo o territério nacional, executadas isoladas ou
conjuntamente, em carater permanente, eventual, por pessoas naturais ou juridicas de
direito publico ou privado (BRASIL, 1990).”

A Constituicdo Fedederal de 1988 instituiu em seu texto o modelo béasido de
organizacéo da prestacdo do servigo publico de saude no Brasil, considerando como um sistema
unico, descentralizado, responsavel por garantir o atendimento integral e a participacdo da
populagéo, conforme disposto no art. 198, incisos I, Il e 111 da CF/88:

Art. 198. As acles e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Gnico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes: | - descentralizagdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo; Il -
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servicos assistenciais; 111 - participacdo da comunidade.

As atribuicBes do Sistema Unico de Satde (SUS) que versam sobre fiscalizacdo,

execucdo e participacao de controle estdo elencadas no art. 200 da CF/88, o qual prevé:

Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras atribuigdes, nos termos
dalei: I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para
a salde e participar da producgdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos,
hemoderivados e outros insumos; Il - executar as a¢fes de vigilancia sanitéria e
epidemiolégica, bem como as de salde do trabalhador; Il - ordenar a formagédo de
recursos humanos na area de salde; IV - participar da formulagdo da politica e da
execucao das acdes de saneamento basico; V - incrementar em sua area de atuacao o
desenvolvimento cientifico e tecnolégico; VI - fiscalizar e inspecionar alimentos,
compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e aguas para
consumo humano; VII - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte,
guarda e utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; VIII
- colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

A iniciativa privada também tem sua participacdo de forma complementar no SUS, uma
alternativa que se faz necessaria diante da escassez de recursos publicos. O art. 199 da
Constituicao Federal de 1988, menciona que as instituicdes privadas podem participar de forma
complementar do Sistema Unico de Saude, agindo por meio de servicos que n&o se encontram
disponiveis na rede publica, o que possibilita o atendimento ao paciente da forma a qual exige
0 seu tratamento, com 0s custeios pagos pela gestdo publica. Na pandemia da COVID-19, por
exemplo, houve o fornecimento de leitos de UTIs devido a alta demanda de pacientes em estado
critico de saude.

Ademais, é atribuida a competéncia relativa a Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s
Municipios, em ambito administrativo, os mecanismos de controle, avaliacao e fiscalizacdo das

acOes e servicosde saude, sendo o governo federal o principal financiador deste sistema,



atuando diretamente pelo Ministério da Salde.

A estrutura do SUS é composta pelo Ministério da Saude, Estados e Municipios
conforme determina a CF/88, aonde cada ente tem a sua co-responsabilidade.

O gestor nacional do SUS é o Ministério da Saude, responsavel por formular,
normatizar, fiscalizar, monitorar e avaliar as politicas e a¢des, articulando em conjunto com o
Conselho Nacional de Saude. J& a Secretaria Estadual de Saude participa da formulacéo das
politicas e acOes de salde, prestando apoio aos municipios em articulagdo com o conselho
estadual. Em relacéo as politicas publicas, o Estado é responsavel por promové-las, atuando por
meio das Secretarias de Estado, financiado pelos seus recursos préprios além dos recursos
repassados pela Unido. (BRASIL, 2016)

E a Secretaria Municipal de Salde é responsavel por planejar, organizar, controlar,
avaliar e executar as acdes e servicos de salde em articulacdo com o conselho municipal e a
esfera estadual para aprovar e implantar o plano municipal de satde, onde também tem recursos
repassados para a implementacédo de politicas publicas municipais. (BRASIL, 1990)

Com o surgimento da Emenda Constitucional 29/2000, passou a ser possivel a
intervencdo federal nos Estados e Distrito Federal a fim de aplicar “0 minimo exigido da receita
resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencao
e desenvolvimento do ensino e nas ac¢Ges e servicos publicos de sadde.", conforme prevé o art.
34, VI, “e”, da CF/88. “(BRASIL, 1988)

A citada Emenda também determinou a forma como os entes federativos passariam a
aplicar os seus recursos financeiros em acdes e servicos de saude, conforme legislacdo
complementar. Mas somente doze anos ap0s a criacdo da EC 29/2000, foi publicada a Lei n°
141/2012, a qual versa sobre os valores minimos a serem aplicados anualmente pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios em acdes e servicos publicos de saude. (Confederacao
Nacional de Secretarias Municipais de Salde, 2018).

Em seu art. 12, a lei dispde que, “os recursos da Unido serdo repassados ao Fundo
Nacional de Saude e as demais unidades or¢camentarias que compdem o 6rgao Ministério da
Saude, para ser aplicados em agdes e servigos publicos de saude”.

Jaem o art. 17 da mesma lei dispde que, “o rateio dos recursos da Unido vinculados a
acoes e servicos publicos de salde e repassados na forma do caput dos arts. 18 e 22 aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios observara as necessidades de saude da populacao, as
dimens@es epidemioldgica, demogréafica, socioeconémica, espacial e de capacidade de oferta
de acdes e de servigos de satde”. (BRASIL, 2012)

Diante do exposto, € compreendido que o SUS é regido pelos principios da



universalizacéo, equidade e integralidade. Em respectiva ordem, o primeiro citado reitera sobre
o direito de cidadania de todas as pessoas, além da garantia do Estado de assegurar este direito,
fazendo com que o0 acesso e as agdes e servicos devam se estender a todas as pessoas,
independente de sua posicao na sociedade.

Assim como a equidade tem como objetivo diminuir as desigualdades apesar das
distintas necessidades de cada individuo, o principio de integralidade pressupde a articulagdo
da saude com outras politicas publicas, para assegurar uma atuacao intersetorial entre as
diferentes areas que tenham repercussao na saude e qualidade de vida dos individuos. (BRASIL,
1990)

O que tem se tornado um debate recorrente é que, mesmo apds 30 anos de
implementacdo do sistema do pais, apesar do que nela esta proposto, pode-se perceber a sua
ineficacia quanto a prestacdo de servicos e efetivacdo dos tratamentos, especialmente no que se
refere a medicamentos, conforme demonstrado adiante.

Em contraponto, foi durante a pandemia mundial da COVID-19 que o SUS mostrou a
importancia da existéncia de um sistema de saude publico, gratuito e universal. Abertura de
leitos de urgéncia, orientacdo para profissionais de saude e populacdo, compra de respiradores
e insumos, tudo realizado de forma rapida, mostrou a flexibilizacdo e adaptacdo do Sistema
Unico de Saude. Desde a variola até a pandemia da COVID, a cobertura vacinal brasileira
através do Plano Nacional de Imunizacdo (PNI), mostrou que a vacinacdo em massa tem o

poder de erradicar doencas e salvar vidas. (Conselho Nacional de Secretarios de Saude, 2020)

4 GARANTIA DE FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO PELO SUS

Desde a década de 70, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) estimula a promocéao
de politicas publicas que promovam 0 acesso e recurso aos medicamentos, e recomendam a
adocdo de listas nacionais para seus paises-membros, publicando periodicamente uma lista
modelo. Com relacdo aos medicamentos de alto custo, é de responsabilidade que cada pais
pudesse avaliar a sua realidade social e orcamentaria, verificando sempre as necessidades da
populagéo.

Previsto na Lei 8.080/90, art. 6° destaca-se o fornecimento de medicamentos aos
usudrios do SUS, na assisténcia terapéutica integral e inclusive farmacéutica, a formulacédo da
politica de medicamentos equipamentos imunibioldgicos e outros insumos de interesse para a
salde e a participagdo na sua producdo. (BRASIL, 1990)

As medicaces disponibilizadas pelo SUS devem estar integradas ao tratamento o qual



o beneficiario necessita. Para regular este fornecimento, foram editadas uma série de elementos
normativos os quais determinam quais medicamentos podem ser disponibilizados, a forma da
producdo, dispensacdo e aquisicao deste tipo de tratamento.

A principio, os medicamentos para os pacientes atendidos através da rede publica devem
ser disponibilizados de forma gratuita. Porém, foi criado um programa para a dispensacao
destes medicamentos a baixo custo, instituido por meio do Decreto 5.090/2004, o Programa da
Farmacia Popular do Brasil, do Governo Federal, o qual visa: “complementar a disponibilizacao
de medicamentos utilizados na Atencdo Primaria a Saude (APS), por meio de parceria com
farmécias e drogarias da rede privada. Dessa forma, além das Unidades Bésicas de Salude e/ou
farmécias municipais, o cidaddo poderd obter medicamentos nas farmacias e drogarias
credenciadas ao PFPB.”(BRASIL, 2004)

O Programa Farmécia Popular do Brasil (PFPB) disponibiliza medicamentos gratuitos
para o tratamento de diabetes, asma e hipertenséo e, de forma subsidiada para dislipidemia,
rinite, doenca de Parkinson, osteoporose, glaucoma, anticoncepcéo e fraldas geriatricas. Nesses
casos 0 Ministério da Saude paga parte do valor dos medicamentos (até 90% do valor de
referéncia tabelado) e o cidad&o paga o restante, de acordo com o valor praticado pela farmacia.
(BRASIL, 2004).

Com efeito, a ANVISA, agéncia reguladora criada através da Lei 9.782/99, é uma
autarquia de regime especial, com sede e foro no Distrito Federal. Presente em todo o territério
nacional, tem por finalidade institucional promover a protecdo da salde a populacdo por
intermédio do controle sanitario da producdo e consumo de produtos e servigos submetidos a
vigilancia sanitaria inclusive dos ambientes, processos, insumos e tecnologias utilizadas.
(BRASIL, 1999)

O art. 8° da referida Lei, em seu paragrafo 1°, I, assegura que: “os medicamentos de uso
humano, suas substancias ativas e demais insumos, processos e tecnologias”, serdo submetidos
a controle e fiscalizacdo sanitaria pela ANVISA. (Lei 9.782/99, Brasil). Sendo assim, todos 0s
medicamentos fornecidos no Brasil devem ser registrados na agéncia reguladora.

No que se refere a assisténcia farmacéutica no pais, destaca-se a atuacdo do Ministério
da Saude com agOes desenvolvidas para garantir 0 acesso aos medicamentos demandados pela
populacdo. O fornecimento destas medicacGes pelo SUS para 0s seus usuarios se da por meio
de trés departamentos: Componente Béasico da Assisténcia Farmacéutica (CBAF), Componente
Estratégico da Assisténcia Farmacéutica (CESAF) e Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica (CEAF). (Conselho Nacional de Secretarias de Saude, 2007)



O Componente Basico de Assisténcia a Saude possui em sua lista, 0s medicamentos
voltados para os programas de saude da Atencdo Bésica, atendimento este o qual é voltado para
0 tratamento inicial dos usuarios. Os objetivos principais da aten¢do basica sdo de prevencao,
tratamentos de doencas mais simples, além do direcionamento de paciente com maiores
enfermidades para o atendimento mais especifico de acordo com a complexidade. (BRASIL,
2017)

Ja no Componente Estratégico, o objetivo é a prevencéo de doencas endémicas, de alta
incidéncia em uma determinada regido. Neste caso, os medicamentos sao requisitados a Unido,
através do Ministério da Satde que faz o repasse aos Estados, e quando necessario, repassados
aos Municipios. Verifica-se, por exemplo, programas de combate a tuberculose, HIV,
hanseniase, malaria, leishmaniose e outros. (BRASIL, 2017)

O Componente Especializado € responsabilizado pela garantia de acesso aos
medicamentos disponibilizados, e tem uma relacdo estreita com a atencdo basica, uma vez que
é de 14 que os tratamentos tem inicio. Portanto, € imprescindivel a integralizagdo de todos estes
dispositivos, responsaveis pela a efetivacdo dos programas de satde disponibilizados pelo SUS.

Os Componentes ja tratados neste trabalho integram a Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais, conhecido como RENAME. Nesta Relacdo, se engloba todos os
medicamentos fornecidos pelo Sistema Unico de Salide, o que serve como base para
municipios, observando sempre a particularidade de cada um. Os medicamentos sdo divididos
em duas categorias: basicos/esséncias e 0s excepcionais. Os essenciais sdo utilizados para o
tratamento de doencas mais recorrentes, de modo o qual devam estar sempre disponiveis na
rede publica de salde para a sua distribuicdo. Ja os medicamentos excepcionais sao utilizados
para tratamentos de doencas mais graves ou raras. (BRASIL, 2022)

Devido as mudangas sociais, 0 RENAME passa por alteracGes periodicas, buscando
sempre estarem adequados a realidade social do pais. Destaca-se também que essa relagdo de
medicamentos tem o papel de garantir, paralelamente a assisténcia farmacéutica, a
racionalizacdo do uso de recursos publicos principalmente atraves da utilizacdo de

medicamentos mais baratos que possuam a mesma eficécia.
5 JUDICIALIZACAO DA SAUDE
Mesmo com um dispositivo completo — a Constituicdo -, por diretrizes e principios os

quais garantemo completo acesso a tratamentos e servi¢os fornecidos pelos municipios e

Estados, ainda é possivel perceber as divergéncias espalhadas por todo o pais. E onde surge a



judicializagdo da saude, uma forma encontrada de obter um determinado tipo de tratamento ou
medicacdo que ndo se encontra disponivel no sistema SUS, seja pela complexidade ou pelo
orcamento. (CNJ, 2019)

Segundo Clenio Jair Schulze (2015) e Jodo Pedro Gebran Neto (2015), a judicializacéo
da saude inicia-se a partir de duas hipoteses: a primeira situacdo ocorre quando se postula o
exercicio do direito ja reconhecido, mas negado na via administrativa — como os medicamentos,
tratamentos ou tecnologias ja incorporadas no SUS ou nos planos de sadde. Ja a segunda
hipdtese ocorre quando a discussdo processual gira em torno de direitos ndo reconhecidos —
como em tratamentos ou tecnologias ainda ndo incorporadas, sem registro na Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), ou sem comercializagdo no mercado nacional. Cabe, no
caso da segunda hipdtese, maior rigor na andlise, pois ndo ha previsdo legal para a concessdo
do bem ou servico demandado, uma vez que ja citamos anteriormente a importancia e
obrigatoriedade da analise da ANVISA quanto as medicacgdes oferecidas.

Considerado um fendmeno de elevada complexidade, a literatura cientifica diverge
sobre quem procura o judiciario afim de requerer produtos e servicos de saude (classe social), a
finalidade (medicamentos e servicos), e os efeitos dessas a¢Oes sobre a politica geral de saude
publica e privada. Além disso, ha um breve conflito sobre quais devem ser os parametros de
justica, e de quem €é a competéncia para decidir. (CNJ, 2019)

Segundo Luiz Roberto Barroso (2020), é necessario também atentar a teoria da micro e
da macro justica. Isso porque, no momento em que o Judiciario passa a atender uma pessoa na
area da saude, interfere na macrojustica, nas decisdes administrativas, econémicas e politicas
publicas. Diferente de realizar a justica no caso concreto, focando em individuos ou em um
grupo de pessoas — a microjustica.

A prescricdo médica é considerada muitas vezes prova suficiente para a concessao.
Nesta andlise, Luiz Carlos Romero (2010) aponta que 0s juizes consideram que médico
solicitante € quem entende as necessidades dos pacientes, com predominio de prescri¢fes pelo

nome comercial.

5.1 RESERVA DO POSSIVEL E MINIMO EXISTENCIAL

De forma geral, o principio da reserva do possivel regula a possibilidade e a extensdo
da atuacdo estatal no que se refere a efetivacdo de alguns direitos sociais e fundamentais, neste
caso, a saude, condicionando a prestacdo do Estado a existéncia de recursos publicos

disponiveis.


http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf

Segundo Flavia Danielle Santiago Lima (2001): "O conceito de reserva do possivel €
uma construcdo da doutrina alema que dispde, basicamente, que os direitos ja previstos s
podem ser garantidos quando ha recursos publicos”. Dentro desta perspectiva, fundamenta-se,
também, a razoabilidade da pretensdo, onde ndo leva-se em conta somente a disponibilidade
de recursos materiais para a efetividade dos direitos sociais pleiteados.

No Brasil, o referido principio é aplicado no sentido de verificar o que é
economicamente possivel ao Estado fornecer ao individuo. A prestacdo reclamada deve
corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade, de modo que mesmo
que o Estado disponha dos recursos e possa dispor deles, ndo ha que se falar em obrigacao de
prestar obrigacdo fora dos limites do razoavel. (SARLET, 2015)

Sendo assim, a aplicacdo do principio da Reserva do Possivel deve ser ponderada com
a garantia do minimo existencial. E € nesse contexto que o Poder Judiciario atua, impedindo
que as dificuldades orcamentarias do governo sirvam de justificativa para a ineficacia completa
das necessidades mais bésicas dos cidad&os.

Diante da insuficiéncia de recursos publicos para garantir os direitos sociais de forma
integral conforme previsto na CF/88, o Estado passou a estabelecer critérios de priorizacédo de
determinados servicos, e desta forma, cabe ao magistrado, entdo, questionar as razfes dadas
pelo Estado para suas escolhas, fazendo a ponderacdo entre o grau de essencialidade da
pretensdo e o grau de excepcionalidade da situacdo concreta, a justificar, ou ndo, a escolha
estatal. (AMARAL, 2001)

Entretanto, é preciso observar com cautela a invocacdo da Reserva do Possivel em razdo
da insuficiéncia de recursos publicos, afim de que o Estado ndo se abstenha de suas funcdes de
prestador de servicos basicos as garantias dos direitos sociais. Este entendimento esta
diretamente ligado ao principio de Separacdo de Poderes, o qual seria vedado ao Judiciario
interferir na definicao de politicas publicas. (MANICA, 2018)

Seguindo o contexto, passa-se a analisar também a garantia do minimo existencial, ou
seja, 0 minimo necessario a dignidade da pessoa humana, seguindo como principio base e
norteador dos direitos fundamentais e sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988, e sua
obtencdo independe da existéncia de lei. Entende-se, portanto, que seja dever do Estado
garantir a que os direitos fundamentais sejam aplicados de maneira eficaz. Tais direitos
abrangem os direitos socioecondmicos e culturais, como o direito ao trabalho, ao salario
minimo, a educacao, lazer, entre outros. (SATO, 2020)

A partir do momento em que os direitos fundamentais passaram a ser compreendidos

como normas progmaticas, dispostas em texto constitucional, passaram também a funcionar



como diretrizes para as fungdes do estado a qual devem ser concretizadas. Portanto, deixaram
de ser somente pretensbes e passaram a ser verdadeiras prerrogativas garantidas pela
Constituicao de 1988, sendo oponiveis ao proprio Estado e a outros individuos.

Significa que, além da dimens&o negativa, conta-se com a dimensao prestacional por

parte do Estado, conforme leciona Daniel Sarmento:

O primeiro passo a ser dado pela doutrina é a difusdo de que todos os direitos
fundamentais possuem uma dimensdo negativa e uma prestacional e que todos, sem
excecdo, ‘custam recursos ao erario’. A perspectiva de que os direitos de primeira
geracao estariam isentos de um aspecto prestacional é uma heranca tipica do
paradigma liberal e que deve ser afastado.

Portanto, é necessario que haja um minimo apropriado para o desenvolvimento destas
garantias sociais, e a inexisténcia das mesmas prejudicam a forma e a aplicabilidade social dos
direitos fundamentais, em especial, nos momentos de crise, ja que dependem de atua¢do material
do Estado para sua efetivacdo. (MANICA, 2011)

Porém, mesmo que as garantias sociais, ainda que previstas como normas programaticas
em seu texto constitucional, sdo diretamente impactadas pelas crises que o Estado tem sofrido
nos dias atuais.

Segundo Luis Roberto Barroso (2007), atualmente admite-se que as normas
programaticas sejam dotadas de eficacia interpretativa - possibilidade de exigir do Judiciario
gue os comandos normativos de hierarquia inferior sejam interpretados de acordo com os de
hierarquia superior a que estdo vinculados — e negativa, o que impede que o Estado aja
contrariamente a previsdo. Destacando a eficacia positivas destas normas, é garatindo ao
individuo a possibilidade de se exigir um direito subjetivo baseado na previsdo de normas
programaticas. (apud BONIZZATO, 2007).

A aplicacdo da eficacia positiva das normas programaticas ndo se da apenas em relacéo
a luz do minimo existencial, mas inclui também a possibilidade de tutela coletiva dos direitos
consagrados nessas normas. Esta visdo é diretamente ligada a possibilidade de intervencéo
judicial quando verificada a inobservancia destas normas, 0 que garante a eficacia juridica.
(BONIZZATO, 2018)

Considerando que o direito a saude é inerente a coletividade, cabe ao Estado assegurar
meios eficazes para que o torne efetivo, assim como a Constituicdo prevé de forma expressa
gue o Poder Publico tem o dever de criar hospitais, fornecer tratamentos adequados, e outros
Servigos gque garantam o acesso pleno ao direito a saude. (BRASIL, 1988)

No Estado brasileiro, embora os direitos sociais e fundamentais sejam previstos em

textos constitucionais e infraconstitucionais, o seu efetivo cumprimento depende cada vez mais



do Poder Judiciario como garantidor de tais garantias fundamentais, e mesmo com a
importancia desta atuacdo, € fundamental também a atuacdo dos Poderes Legislativo e
Executivo a fim de garantir a execucdo de politicas publicas que promovam a efetividade dos
direitos fundamentais e sociais dispostos na Constituicio Federal de 1988. (BRANDAO, 2021)

5.2 MEDICACOES DE ALTO CUSTO E O PODER JUDICIARIO

Os medicamentos de alto custo séo definidos pela Portaria n°. 3.916/1998 da ANVISA
como: “medicamentos utilizados em doencas raras, geralmente de custo elevado, cuja
dispensagdo atende a casos especificos”. Em razdo disso, o fornecimento destas medicagdes
passam por um processo mais rigoroso, sendo assim, soma-se a dificuldade de obtencdo para dar
continuidade ao tratamento, e a ineficiéncia do Poder Publico em cumprir suas atribuicdes
relativas a efetivacdo do direito a saude. (BRASIL, 1998)

Até 1998, a judicializacdo da saude era praticamente s6 de a¢des de medicamentos para
o HIV/AIDS. Dois anos ap0s a implantacdo politica de distribuicdo universal dos medicamentos
para AIDS, depois de 1999, as demandas judiciais por saude comecaram a se diversificar, com
a inclusdo de pedidos de tratamento para outras doencas, para além do HIV/AIDS.
(FIGUEIREDO, 2019)

Por esta Otica, os operadores do Direito enfrentam conflitos entre a dignidade da pessoa
humana do individuo, e o fornecimento obtido pelo Poder Pablico com seus recursos financeiros.
O ajuizamento de tais demandas se tornou frequente, uma vez que, além da AIDS, outras doencas
também necessitam de um tratamento de alto custo o qual na maioria das vezes, o enfermo nao
pode arcar financeiramente. Leva-se em consideracdo também o surgimento de novas doencas
as quais foram desencadeadas ap6s a pandemia da COVID-19, portanto, fogem das doencas
endémicas ja conhecidas. (AMARAL, 2001)

Diante da conhecida crise que tem acometido a saude brasileira, os Tribunais tem
concedido mais facilmente tutelas para a obtencdo de medicamentos, muita vezes sem a
necessaria anélise da real eficcia do referido medicamento, mas baseando-se somente na
garantia do direito a salude e a vida.

Sob essa perspectiva, € importante tratar sobre a finitude dos recursos destinados a
obtencdo de medicamentos, seja pela via administrativa ou judicial. E preciso analisar também
a relacdo entre a garantia do direito & satde e os respectivos impactos nos cofres publicos,
observando sempre o principio da reserva do possivel. (CNJ, 2019)

No que toca a judicializacdo da saude, dados obtidos pelo Relatorio Judicializagéo e



Sociedade, elaborado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), revela que novas demandas
ingressadas a Tribunais de Justica estaduais brasileiros, em 2020, com pedidos na &rea da salde,
chegaram ao espantoso numerario de 486.423 ac6es judiciais em compara¢do a 322.395, no ano
de 2015.

6 ANALISE DE DADOS DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE PELO CNJ

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), desenvolveu um estudo em busca apresentar
informagdes sobre os desafios de atendimento as demandas por satde pela populagéo que acaba
por recorrer ao Poder Judiciario de modo a subsidiar de dados quantitativos e qualitativos o
Plano Nacional para o Poder Judiciario, intitulado: “Judicializagao e Sociedade: agdes para
acesso a satde publica de qualidade”.

Serdo apresentados a seguir uma série de dados e numeros de processos relacionados a
temaética satde (com foco nas demandas judiciais), os quais dizem respeito aos anos de 2015 a
2019.

No topico referente a “Assuntos Judicializados e a Necessidade de Mais Profissionais de
Saude”, os nameros dos anos 2014 a 2019, os assuntos relacionados a salde que se encontram
em frequéncia sdo: “Fornecimento de Saude”, “Saude”, “Tratamento Médico-Hospitalar e/ou
Fornecimento de Medicamentos”, “Tratamento Médico-Hospitalar” e “Unidade de Terapia

Intensiva (UTI) ou Unidade de Cuidados Intensivos (UCI)”.

Gréafico 4 - Quantidade de casos novos dos princlpals assuntos Judiclalizados entre 2015 e 2020
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Fonte: Painel do Justica em Numeros/CNJ, 2020

Os resultados fornecidos acima corroboram com as informacg6es encontradas no estudo



“Judicializagdo da Satde no Brasil: Perfil das Demandas, Causas e Propostas de Solucdo”,
desenvolvido pelo Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper) e publicado em 2019 pelo CNJ. Neste
estudo que avaliou processos de tribunais estaduais, no periodo de 2008 a 2018, foi possivel
identificar que tanto na primeira quanto na segunda instancia, exceto os temas “Plano de Saude”
e “Seguro”, os temas “Satde”, “Fornecimento de Medicamentos”, e “Tratamento Médico
Hospitalar”, ganham destaque entre os assuntos com mais frequéncia.

Se tratando do percentual de processos com e sem concessdo de liminar por grupo de
assuntos, com relacdo aos pedidos procedentes (conforme tabela abaixo), ha também um alto
percentual sobre os processos julgados ou procedentes, improcedentes ou procedentes em parte.
O grupo de assuntos envolvendo Hospitais e Outras Unidades de Salude/Internaces/UTI e UCI,
¢ o0 maior com grau de procedéncia, seguido do grupo de Fornecimento de

Medicamentos/Insumos.

Tabela 5 - Percentual de Processos com e sem concessdo de liminar por grupo de assuntos

Grupo de Assuntos % de Processos com % de Processos sem
Concessao de Liminar Concessdo de Liminar
Fornecimento de Medicamentos/insumos 83,0% 17 0%
Hospitais e Qutras Unidades de Sadde/ Intemagies, UTl e U 86,3% 13,7%
Planos de Sadde 70,7% 19.3%
5a0de Mental 86,5% 13,1%
Sa0de/sUs 80.4% 19,6%
Tratamenta Médico-Hospitalar B1,9% 18,1%
Total 80,8% 19,2%

Fonte: Elaboragio propria com base nos dados do Datatud/CNJ, 2020

Os dados mostrados a seguir a respeito do percentual de deferimentos em relagdo aos
casos novos e processos julgados, indicam a importancia do tratamento médico e o
fornecimento de medicamentos na questdo da Judicializacdo de Saude. Segundo Albert (2016),
em pesquisa realizada através da Confederacdo Nacional de Municipios, “a falta de
profissionais especializados” se posicionou como a segunda maior dificuldade em cumprir as
acOes demandadas”, atrds apenas de “recursos insuficientes ou ndo previstos no orgamento”,
tema que também esta estritamente relacionado com a compra de medicamento que em muitos

casos pode se tornar dispendioso.



Tabela 6 - Percentual de deferimentos em relacdo aos casos novos e processos julgados

% procedente sobre % nao procedente % parcialmente
Grupo de Assuntos . . -
julgados sobre julgados procedente sobre julgados
Fornecimento de Medicamentos/insumos 83,0% 7.1% 9,3%
ospitais e Outras Unidades de Sadde/ o ; :

h:arm:eu__w_ J._ lades de Saiide 84 2% 8 2% 76%
Internacdes/UTl e UC

Planos de Salide 36,8 20,3%
Satide Mental 8,2% o

Salde/SUS

Tratamento Médico-Hospitalar
Total 71,6% 15,9% 12,5%

Fonte: Elaboracao prépria com base nos dados do DataJud/CNJ, 2020

Ainda segundo a publicacéo e seguindo o exemplo da cidade de Juazeiro do Norte, interior
do Ceard, algumas especialidades se concentram em polos regionais e capitais, e as
judicializa¢des nesse ambito desafiam ainda mais a gestdo dos municipios, uma vez que existem
questdes relacionadas ao deslocamento dos pacientes, que, além do agravamento da situacao de
salde do enfermo (ex: paciente portador de CA precisa tomar medicacdo em Fortaleza), ha
também um custo gerado aos cofres publicos.

Voltando para o ambito do fornecimento de medicamentos, este levantamento tem como
foco debater sobre a obrigacdo do Estado de fornecer remédios de alto custo, onde o préprio
judiciario observa, com preocupacdo, o fendmeno da judicalizacdo da salde e seus
desdobramentos, cujas decisdes de tribunais superiores vém trazendo as exigéncias de aquisi¢cdo
destes medicamentos, o que impactam negativamente as politicas publicas de salde.

Em decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), o julgamento do Recurso Extraordinario
(RE) 566471, seguindo o voto do Ministro Roberto Barroso, reflete a necessidade de se observar

requisitos minimos para a obtencdo de medicamentos néo fornecidos pelo SUS:

O Estado ndo pode ser obrigado por decisdo judicial a fornecer medicamento néo
incorporado pelo SUS, independentemente de custo, salvo hipéteses excepcionais, em
que preenchidos cinco requisitos: (i) a incapacidade financeira de arcar com o custo
correspondente; (ii) a demonstracdo de que a ndo incorporacdo do medicamento nao
resultou de decisdo expressa dos drgdos competentes; (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico incorporado pelo SUS; (iv) a comprovacdo de eficidcia do medicamento
pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias; e (v) a propositura da demanda
necessariamente em face da Unido, que é a entidade estatal competente para a
incorporagdo de novos medicamentos ao sistema. Ademais, deve-se observar um
parametro procedimental: a realizagdo de didlogo interinstitucional entre o Poder
Judiciario e entes ou pessoas com expertise técnica na area da salde tanto para aferir
a presenca dos requisitos de dispensacdo do medicamento, quanto, no caso de



deferimento judicial do farmaco, para determinar que os érgdos competentes avaliem
a possibilidade de sua incorporagdo no &mbito do SUS.

Conforme mencionado acima, o fornecimento de medicamentos é uma das demandas

mais judicializadas ao longo dos anos.

6.1 ESTUDO DE CASOS - JULGADOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
(STF)

6.1.1 REXt (1165959) — Estado deve fornecer medicamento a base de canabidiol a

paciente de Sdo Paulo.

No julgamento do (RE) 1165959, do respectivo Tema 1161, com origem no Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo, como relator o Ministro Marco Aurélio, no ano de 2022 o
STF fixou entendimento que é dever do Estado fornecer medicamentos que, mesmo sem
registro na ANVISA, tenham sua importacdo autorizada pela instituicdo. A determinacdo da
Corte vale desde que comprovada a incapacidade econdémica do paciente, imprescindibilidade
do tratamento e a impossibilidade de ele ser substituido por outro previsto pelo Sistema Unico
de Saude (SUS).

No STF, o Estado de Séo Paulo alegava que a falta de registro na Anvisa impediria a
obrigatoriedade de fornecimento do produto. O advogado do paciente, por sua vez, sustentou
gue o medicamento foi indicado por profissional de medicina como o Gnico meio possivel de
tratamento e que, apds o uso do canabidiol, ele passou de cerca de 80 convulsdes diarias para
quatro ou cinco.

Levando em consideracdo os fins medicinais, tanto o relator quanto o ministro
Alexandre de Moraes frisaram que a importa¢do do canabidiol € autorizada pela Anvisa e que
a Resolugdo RDC 17/2015 fixa procedimento visando a autorizagdo sanitaria a empresas para
fabricacdo e importacdo, além de requisitos ligados a comercializagéo, prescricdo, dispensacao,

monitoramento e fiscalizagcdo com fins medicinais.

6.1.2 Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5501 — Lei que autoriza uso da “pilula do

cancer” ¢ julgada inconstitucional

Por maioria, 0 Plenario do Superior Tribunal Federal (STF), declarou inconstitucional

a Lei 13.269/2016, a qual autorizava o uso da fosfoetanolamina sintética, conhecida



popularmente como a “pilula do cancer”. No julgamento da ADI ajuizada pela Associagdo
Médica Brasileira (AMB), O relator, ministro Marco Aurélio, assinalou que compete a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) permitir a distribuicdo de substancias
quimicas, segundo protocolos cientificamente validados. Segundo ele, o d6rgdo nunca
protocolou pedido de registro da fosfoetanolamina sintética.

O ministro destacou que, de acordo com a Lei 6.360/1976, a aprovacdo do produto é
exigéncia para industrializacao, comercializacéo e importacdo com fins comerciais. O registro
é imprescindivel, também, ao monitoramento, pela Anvisa, da seguranca, da eficacia e da
qualidade terapéutica do medicamento.

Sobre a tutela da salde, na avaliagdo do relator, em razdo do postulado da separacdo
dos Poderes, o Congresso Nacional ndo pode autorizar, de forma abstrata e genérica, a
distribuicdo de droga, e, ao permitir a distribuicdo de remédio sem controle prévio de
viabilidade sanitéaria, omitiu-se no dever constitucional de tutelar a saude da populagdo. “A
esperanga que a sociedade deposita nos medicamentos, sobretudo aqueles destinados ao

tratamento de doengas como o cancer, nao pode se distanciar da ciéncia”, afirmou.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O direito a salde esta inserido na Constituicdo Federal de 1988 como direito social. Na
busca de um sistema eficaz, um novo sistema de salde foi elaborado com o objetivo de dar
maior autonomia para os entes, descentalizando-o, e garantindo o maximo de participacdo da
populacéo.

O Sistema Unico de Satde (SUS), diretamente incorporado & socialidade brasileira,
apesar de obter uma legislacdo completa, possui inimeras lacunas e falhas, sendo uma delas o
fornecimento de medicamentos. E mesmo criando politicas publicas que visam o melhor
abastecimento para a populacao de medicagdes “simples” até os remédios controlados, ainda €
possivel ver uma consideravel parcela da sociedade totalmente desassistida quanto a
acessibilidade e fornecimento deste tratamento. Ainda que a midia sempre faca repercurtir esta
ndo assisténcia, o paciente encontrou, como forma plena de obtencdo de alguma medicagéo, a
solucéo de recorrer ao Poder Judiciario, fazendo com que 0s magistrados passem também a
atuar como gestores e administradores de politicas publicas.

Mesmo com a possibilidade de exigir o que é garantido em nossa constitui¢éo, a via
judicial precisa lidar com a alta demandas de tais solicitagbes e principalmente com o

ponderamento do interesse das partes envolvidas. Torna-se frequente a quantidade de pacientes



que precisam dar inicio & um determinado tratamento obtendo recursos proprios devido a
demora ou inécia do Poder Judiciario em obter uma decisdo definitiva. Por este motivo, é
imprescindivel que os critérios dos julgadores sejam estabelecidos no momento de, finalmente,
proferir uma deciséo.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) desempenhou um papel fundamental quanto ao
mapeamento das judicializagcbes em territério nacional, trazendo dados precisos que
dimensionam a quantidade de demandas em todo o pais. Dentro os dados apresentados, o termo
“Fornecimento de Medicamentos” ganha for¢a na maioria das a¢des de primeira e segunda
instancia. Além da concesséo de liminares e a falta de profissionais aptos para a identificagdo
de algumas doencas, assim como a ndo previsdo dos custos com medicagdes e outros
procedimentos incluidos no orcamento dos municipios e Unido.

Observando, também, o impacto nos cofres publicos, e se as medicacdes atendem aos
requisitos da ANVISA e da propria tabela do Sistema Unico de Satde e o fornecimento de
acordo com cada municipio, é de suma importancia que os municipios e gestores facilitem o
modo de acesso a estas medicacgdes.

Por fim, a jurisprudéncia reafirma o dever da Unido e Estados em garantir a salde e o
bem estar mediante politicas de prevencéo e assisténcia a satde, com a disponibilizacdo dos
servicos publicos de atendimento a populacdo, tendo a Constituicdo Federal delegado ao Poder
Publico competéncia para editar leis objetivando a regulamentacdo, fiscalizacdo e controle dos
servicos e acdes da salde. Faz-se de extrema necessidade, também, o conhecimento do
magistrado acerca da urgéncia e necessidade do paciente, mediante a analise do caso concreto,
deferindo tdo somente os efeitos de tutela para os efeitos da agiliade dos procedimentos ou
medicamentos solicitados, mas principalmente garantindo a vida e a qualidade do paciente.
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