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[Il ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Salde: seguranca humana para
democracia’, promoveu a terceira edicdo dentro das inovacOes criadas pela diretoria, para
realizagdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do Evento com seus
Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuigdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira, sobretudo,
neste tempo de pandemia, emanam da reflexdo trazida pel os professores, mestres, doutores e
académicos de todo o Brasil. Os artigos mostram um pouco da temética, “ Salde: seguranca
humana para democracia’.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de 27 artigos em uma visdo transversal e
interdisciplinar, resultado de pesquisas e abordagens relevantes ao conhecimento cientifico,
saber: o direito ao esquecimento na era da informacéo; o direito de acesso a internet como
direito socia fundamental; igualdade perante a lel e na lei: uma andise do principio da
igualdade sob a perspectiva da busca pela justica atravées de atos normativos de discriminagéo
positiva; direitos das criancas e adolescentes e politicas publicas: uma andlise do projeto
“politicas publicas para criancas e adol escentes em situac&o de rua de Ribeirdo Preto — SP’; 0
programa nacional de habitacdo urbana e a década perdida; o papel distributivo do Estado na
administracdo de politicas publicas: uma andlise do programa fundo esperanca; minimo
existencial e reserva do possivel em judicializacdo de politicas publicas; direito a educacéo
de qualidade e as escolas civico-militares; a utilizagdo da extrafiscalidade como instrumento
para efetivacdo de politicas publicas; o “virus da fome”, ainseguranca alimentar no brasil e
no mundo e o desenvolvimento humano ; o programa bolsa familia como efetivacdo do
direito a alimentacdo; os principios da prevencdo e da precaucdo sob a 6tica do Supremo
Tribunal Federal no campo da salde; os parametros para nomeagao de candidatos aprovados
em concurso publico as vagas para pessoas com deficiéncia e sua incidéncia no ambito do
municipio de Manaus,; o conceito de pobreza através do pensamento de Amartya Sen, o
direito & aimentacdo e a necessidade de politicas publicas para a erradicacdo da fome o



direito a salde na Constituicdo brasileira: 0 SUS como ferramenta para o enfrentamento da
pandemia do SARS COV2; o direito fundamental a saide no estado pandémico:
consideracdes sobre os limites da decidibilidade judicial para a concretizacdo de um direito
social em um cenario excepcional; educacdo publica inclusiva no Brasil em tempos de
pandemia; a judicializacdo do direito a salde e a responsabilidade do estado no fornecimento
de medicamentos de alto custo como politica publica; direito a salde e o ativismo judicial em
virtude da pandemia; direito fundamental individual e coletivo a salde construindo a
dignidade humana; a possibilidade de aborto nos casos de microcefalia ligados ao zikavirus:
da omissdo a responsabilizacdo do estado; a préxis de ateridade nas politicas publicas
tributarias extrafiscais: um estudo sobre a distributividade do imposto territorial rural; o
direito fundamental a salde, o principio da reserva do possivel e a jurisdicionalizacéo da
salude: uma revisitagdo ao instituto em tempos de pandemia; a formacéo para a docéncia na
educacdo profissional tecnoldgica: um olhar juridico a partir de alguns dispositivos legais; a
administragdo publica em tempos de pandemia: 0 exercicio do poder de policia e seus
limites; apenados (as) LGBT: no vacuo legislativo, a conquista de direitos pelavia judicial e
de politica publicas; dos direitos coletivos as garantias individuais. andlise sobre as rel acbes
trabal histas diante da recusa da vacinagéo contraa COVID -19 na perspectiva do ministério
publico do trabalho.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacéo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditacéo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
dias do CONPEDI VIRTUAL de 2021.

Divulgar a producdo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o GT e agora, pela redacdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicacdo de
gualidade como a presente.

Organizadores:

Prof. Dra. Carolina Altoé Velasco - UCAM



Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS

Prof. Dr. Sébastien Kiwonghi Bizawu - ESDHC



A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE E A RESPONSABILIDADE DO
ESTADO NO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOSDE ALTO CUSTO COMO
POLITICA PUBLICA

THE JUDICIALIZATION OF THE RIGHT TO HEALTH AND THE STATE'S
RESPONSIBILITY IN THE SUPPLY OF HIGH-COST DRUGSASPUBLIC POLICY

Paula Susana de Carvalho Vianal
ArianneBrito Cal Athias?2

Resumo

O estudo aborda a judicializacdo do direito a salde no que tange a responsabilidade do
Estado em fornecer, ou ndo, medicamentos de ato custo fundamentais para o tratamento
médico de paciente que assim necessite, abordando como forma de aplicacdo de politica
publica pelo poder publico para garantia do direito fundamental previsto na Constituicdo. O
cerne principal do estudo versa acerca da atuacdo do Estado na prestacdo dessa politica
publica, além da participacdo direta do judiciario para efetivé-la, garantindo o minimo
existencial, sem desprezar os limites orcamentérios do Estado.

Palavras-chave: Judicializac&o, Direito a saide, Medicamentos, Politicas publicas, Estado

Abstract/Resumen/Résumé

The study addresses the judicialization of the right to health with regard to the State's
responsibility to provide, or not, high-cost drugs essential for the medical treatment of
patients who need it, addressing it as a form of application of public policy by the
government to guarantee fundamental right provided for in the Constitution. The main focus
of the study is on the State's performance in the provision of this public policy, in addition to
the direct participation of the judiciary to make it effective, guaranteeing the minimum
existential, without disregarding the State's budgetary limits.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judiciaization, Right to health, Medicines, Public
policy, State

1 Mestranda em Direitos Fundamentais pela Universidade da Amazonia. Especialista em Direito Piblico pela
PUC-Minas. Bacharel em Direito pela Universidade da Amazonia. Advogada

2 Pés-doutoranda em Direito pela Universidade de Salamanca. Doutora em Direito Administrativo pela PUC
/SP. Mestraem Direitos Fundamentais pela UNAMA. Professora da UFPA e daUNAMA
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l. INTRODUCAO

O objeto de estudo centraliza-se na problematica do direito ao fornecimento de
medicamentos de alto custo ndo amparados pelo Sistema Unico de Sadde, tendo em vista as
constantes mudancas de posicionamentos doutrinérios e jurisprudenciais no cenério juridico
brasileiro

Em ambas as vertentes, 0 embasamento legal é a prépria Constituicdo Federal, com
diversas interpretacfes sob o mesmo tema. Dessa feita, decidir sobre qual vertente é a mais
justa e viavel para a sociedade, sem sombra de dividas, torna-se uma tarefa ardua e complexa.
Além disso, torna-se relevante esmiucar acerca da responsabilidade do Estado na promocéo
de politicas publicas como ferramenta garantidora da eficidcia dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Brasileira de 1988. Conceituar e compreender na pratica como
funciona a aplicacdo de politicas publicas no contexto politico atual torna-se totalmente
pertinente, além de demonstrar seus limites e formas de alcancar a sociedade, levando em
consideracdo a garantia do minimo existencial, estando este diretamente ligado a dignidade da
pessoa humana e em contrapartida a teoria da reserva do possivel que resguarda os limites
orcamentarios do poder publico como gerenciador de politicas publicas.

Nesse sentido, as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais surgem, haja vista de que

algumas entendem por “politicas publicas” todo e qualquer tipo de amparo ao cidaddo no sentido
de assegurar seus direitos fundamentais, incluindo a saude, e por isso cabendo também o
fornecimento de medicamentos de alto custo sem qualquer limitag&o.
Entretanto, posicionamentos contrarios acreditam que este dever ndo € absoluto, e sofre restri¢coes
significativas. Pelo fato de haver diversos pontos controvertidos acerca do assunto, este sempre
volta a tona no cenério juridico e por isso, podera sofrer modificagdes jurisprudenciais. E para
analisar acerca de tal tematica, vislumbra-se neste trabalho, a partir do metodo hipotético-
dedutivo, apresentar seus conceitos, principios, caracteristicas e discussées no cenario juridico,
trazendo o posicionamento doutrinario e jurisprudencial acerca do tema e assim fomentar a sua
essencialidade social.

Neste momento, prova-se que 0 caso em epigrafe é extremamente relevante e merece
total atencdo, por ser verossimil, atual e de extremo interesse para a sociedade em geral, e
também para o Estado em si, para assim definir se, este tera ou nao responsabilidade e o dever
de arcar financeiramente com os tratamentos de saude de cidaddos brasileiros declarados
hipossuficientes, ao fornecer medicamentos de alto custo imprescindiveis para a realizagdo do

tratamento destes.
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1. A SAUDE COMO UM DIREITO SOCIAL NA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988

Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, a salde nédo era considerada
de fato como um direito do cidaddo e dever do Estado, e sim, mero beneficio aqueles que
contribuiam regularmente a Previdéncia Social, ¢ no maximo poderia ser chamado de “direito &
assisténcia em saude”, de forma que tal direito era restrito aos contribuintes do sistema
previdenciario e aos seus dependentes, caso houvesse. O que se havia nas Constituicoes
anteriores eram somente mengdes ao termo “‘satide”, tratando de forma genérica e destinada

somente aos trabalhadores formais.

O direito & salde, incontestavelmente, € um direito devidamente previsto na
Constituicdo Federal de 1988 em diversos artigos, iniciando no rol dos direitos sociais e
ratificado em demais previsdes no discorrer da Carta Magna, tendo este direito sido reconhecido
como um direito fundamental pela primeira vez ap6s diversas Constitui¢ces existentes no Brasil
no decorrer dos anos. Nao restam davidas de que o Estado possui a responsabilidade de promover
meios que garantam a saude dos cidaddos, sendo, ou pelo menos devendo ser, uma das
prioridades orcamentarias do governo.

O artigo 6° da Constituicdo (1988) insere, dentre os direitos sociais, o direito a saude,

conforme previséo:

art. 6% S&o direitos sociais a educacédo, a salde, a alimentacdo, 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
Constituicéo.

N&o bastando inseri-la nesse rol de direitos sociais, a Carta Magna preocupou-se em
ratificar tal direito de forma especifica entre os artigos 196 a 200, em que incumbe ao Estado
o dever de garantir, de forma igualitaria, o direito a salude, de forma a promover todo o tipo de
meio possivel para garantir sua protecdo e recuperacdo, inclusive mediante politicas
econdmicas para tal.

Pela doutrina brasileira, a satde é considerada como um direito de segunda dimensao,
e dessa forma, se faz necesséria a atuagdo eficaz do poder publico para sua concretizagéo,
atraves de prestacfes materiais que inclusive estdo a disposi¢do dos cidaddos para que estes

reivindiquem. Por ser considerado um direito fundamental, é imprescindivel quehaja sua
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maxima efetividade com o maior alcance possivel, haja vista que, sem sombra de dividas, o
direito a saude esta diretamente ligado com a garantia da dignidade da pessoa humana, sendo,
portanto fundamento da Republica, conforme previsto no inciso 111 do artigo 1° da Carta Magna.

A Constituicdo Brasileira expde de maneira ampla acerca do direito a saude,
incumbindo ao Estado a elaboragdo de politicas sociais e econémicas que garantam de modo
eficaz 0 acesso a salde para toda a populagdo. Entretanto, o legislador ndo delimitou de que
forma realmente o Estado pode e deve garantir esse direito, nem seus limites e naturezas. Sendo
assim, é comumente discutido se o Estado, como detentor do dever de prestar os servigos de
salde, também ¢ obrigado a oferecer qualquer atendimento médico-hospitalar e odontolégico,
além do fornecer todo o tipo de medicamento indicado para tratamento de determinada doenca
acometida, além de realizar exames médicos de qualquer natureza, dentre outros.

Sobre isso, 0 jurista Ingo Sarlet (2007) afirma que na realidade brasileira, cabera ao
Poder Legislativo concretizar o direito a salde, tanto no ambito federal, quanto estadual e
municipal, dependendo da competéncia prevista na Constituicdo, e cabendo ao Judiciario,
quando provocado, interpretar as normas constitucionais e infraconstitucionais que a
concretizarem. E é sobre essa competéncia que surgem os diversos desdobramentos acerca de
compreender como, e de que forma, seja garantida a eficacia do direito a salde a todo cidadao
sem interferir na reparticao dos poderes, sem provocar o chamado ativismo judicial exacerbado,
e principalmente, estabelecer o minimo existencial (de acordo com a realidade social do
individuo), mas ndo deixando de lado a observancia da reserva do possivel.

Compreende-se, portanto, que o Estado deve criar estruturas organizacionais para 0
devido cumprimento constitucional no que se refere a preservar e promover a saude, e por que
ndo falar, a propria vida. Sendo assim, incumbe ao poder publico estabelecer drgdos
especializados para proteger os direitos fundamentais constitucionais previstos, e com odireito
a salde ndo poderia ser diferente. E corroborando com esse entendimento, Robert Alexy (2008,
p.323) enfatiza: “as normas de organizacdo e procedimento devem ser criadas de formaque o
resultado seja, com suficiente probabilidade e em suficiente medida, conforme os direitos
fundamentais”.

Assim, pode-se considerar que da mesma forma que o Estado possui o dever de
concretizar os direitos constitucionalmente previstos através da criacdo de 6rgaos incumbidos
de tutela-los além de regulamentar seus atos através de normas administrativas, também devera
obedecer a extensdo e limites estabelecidos na prépria Constituicdo, o que de fato ndo sé@o
tarefas faceis, e por isso, demandam maior atencdo e preocupacéo por parte do poder publico

em como geri-las.
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1.1 A CRIACAO E OS FUNDAMENTOS DO SISTEMA UNICO DE SAUDE

A salde sempre foi uma pauta de essencial relevancia para a sociedade ao redor do
mundo. A preocupacdo do cidaddo em ser saudavel e ainda mais, de buscar o tratamento e até
mesmo a cura para as doencas percorre desde o inicio da civilizacdo, mas de fato, em alguns
paises, essa responsabilidade ndo pertence ao Estado de forma gratuita aos individuos, cabendo
a cada um arcar com as suas despesas médicas e hospitalares. O Brasil, entretanto, avancou
significativamente ao estabelecer na Constituigdo de 1988 a saude como um direito ao cidadao
e um dever do Estado. Mas ndo somente isto, mas também regulamentou a criacdo do Sistema
Unico de Saude, determinando que este sistema deva ser gratuito, de qualidade e universal, ou
seja, acessivel a todos os brasileiros e os residentes em territério nacional. Teve inicio entre os
anos 70 e 80, a partir do engajamento de diversos grupos a um movimento sanitario com o
intuito de solucionar os problemas de satde da populacdo e criando assim uma forma de atendé-

la, e assim foi devidamente organizada e regulamentada na Carta Magna vigente.

No ano de 1990 foi aprovada a lei n° 8.080, intitulada como Lei Organica da Saude, que
trouxe pormenorizado o funcionamento do sistema publico de salde além de instituir seus
preceitos e fundamentos e seguem em vigor até os dias atuais, tendo sido essencial para que a
partir de entdo a populacdo pudesse de fato ter acesso a salude gratuita. Além desta lei, foi
sancionada a lei n® 8.142 de 1990, que dispde acerca da gestdo e o financiamento do SUS,
também abordando sobre a participacdo da comunidade como integrante do sistema.

O papel do Sistema Unico de Saude tem por base trés principios previstos na
Constituicdo: Universalidade; Equidade e Integralidade. O primeiro principio identifica a satide
com um direito a todo e qualquer cidaddo, cabendo ao Estado assegurar-lhe sem distingéo
de sexo, raca ou qualquer outra caracteristica diferenciadora. Atrelado a este, 0 segundo
principio objetiva justamente reduzir desigualdades, mas ndo deixando de levar em
consideracdo que cada individuo possui necessidades distintas, e por isso, aplica-se
perfeitamente o pensamento de Aristoteles, ao dizer que “devemos tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade”, e por isso, cabera maior investir
mais onde a caréncia for maior. Por ultimo, no principio da Integralidade, os cidadaos sdo
considerados como um todo, de forma a atender todas as suas necessidades, e assim, pressupde
a saude atrelada com outras politicas publicas aplicadas do governo, assegurando uma atuagdo
muito mais abrangente e eficaz entre as diversas areas que tenham como objetivoa garantia de

maior qualidade de vida aos individuos.
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Obviamente, o SUS néo se sustenta sozinho, e nem atua de forma isolada as demais

acles governamentais, muito pelo contréario, age em conjunto com diversos outros setores e

repercute em outras politicas publicas aplicadas do poder publico. Além disso, 0s servigos de

salde puablica carecem de financiamento para atender as necessidades da sociedade para

alcancarem de fato a prestacdo desses servicos. Por isso, esse financiamento ocorre de maneira

indireta, mediante arrecadacdo de impostos, principalmente, e outras formas de obtencdo de

recursos por parte dos entes federativos. Sua administragdo é realizada de forma tripartite, desde

a Emenda Constitucional 29, contando com 0s recursos orcamentarios da Unido, dos Estados,

dos Municipios e do Distrito Federal, sendo o0s gestores 0s responsaveis pela devida
administragao desses recursos, e acerca disso Ferreira (2015, p. 30) menciona:

[...] a Constituicdo atribuiu competéncia para legislar sobre protecdo e defesa

da saude concorrentemente a Unido, aos Estados e aos Municipios (art. 24, XIl,

e 30, II). A Unido deve estipular normas gerais (art. 24, §1°); osEstados,

suplementar a legislacdo federal (art. 24, §2°); e os Municipios, legislar sobre

0s assuntos de interesse local, podendo também suplementar a legislacdo

federal e a estadual, no que couber (art. 30, | e II). Quanto no &mbito

administrativo (por exemplo, a possibilidade de formular e executar politicas

publicas de saude), a Constitui¢do atribuiu competéncia comum a Unido, aos
Estados e aos Municipios (art. 23, 11).

Dessa forma, é possivel asseverar que a Carta Magna de 1988, ao preocupar-se com 0s
problemas sociais perpassados pela populacgdo brasileira, em especial a saude publica, destaca-
a como um direito fundamental, estabelecendo dispositivos que mostram sua essencialidade e
ligacdo direta com o principio da dignidade da pessoa humana, dando oportunidade ao cidadao
de reivindica-lo nas vias administrativa e judicial quando este direitondo for devidamente

alcancado por aquele que necessitar.

I1.11 OS MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO NAO FORNECIDOS PELO SUS

E pacifico o entendimento de que a satde deve ser integral, e dessa forma abranger tudo
que for necessario para prevenir e tratar doengas. Por isso, o Sistema Unico de Satde (SUS)
organiza a sua assisténcia farmacéutica de acordo com os ditames previstos no Decreto Federal
n° 7508, que é responsavel por regulamentar a Lei Organica 8080/90, onde também prevé a
Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME), que se trata de uma selecdo de
medicamentos indicados pelo SUS para o tratamento de doencas e que por isso, terdo o seu
fornecimento realizado de forma gratuita. Para ter acesso a esses medicamentos, 0 paciente
precisa ter sido atendido pelo SUS, devendo portar seu cartdo do Sistema, alem de prescrigdo

feita pelo profissional de satde habilitado, de acordo com os Protocolos Clinicos e Diretrizes
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Terapéuticas. Deve-se levar em consideracdo também que essa prescricdo deve estar em
conformidade com a relagdo complementar estadual, distrital ou municipal de medicamentos,
e a sua distribuicdo ocorre em uma das unidades indicadas pelo proprio SUS.

A Politica Nacional de Medicamentos do Ministério da Saude apresenta de forma clara
as diretrizes da Assisténcia Farmacéutica do SUS, estabelecendo as regras no que tange a cessdo
publica desses medicamentos, dentro dos entes federativos, de maneira segura e eficaz ao
cidadao, ora paciente. Apesar dos constantes avangos da industria farmacéutica como a politica
dos genéricos, as pesquisas cientificas e a criacdo da Farmacia Popular e com isso, a ampliacéo
da relacdo dos medicamentos fornecidos, ainda sim é possivel verificar a dificuldade em atender
a demanda de todos os medicamentos necessarios para os diversos tipos de tratamentos
médicos, além de que muitos desses possuem preco significativo, por serem produzidos com
matérias-primas caras e algumas até mesmo estrangeiras.

Por essas e outras dificuldades que alguns medicamentos acabam por ndo estarem
presentes no rol previsto do RENAME, ndo sendo possivel entdo, de forma administrativa,
haver o fornecimento gratuito para aquele cidad@o que precise para o0 seu tratamento. Por esse
motivo que ha uma crescente demanda de processos judiciais com o intuito de responsabilizar
o0 Estado a fornecer determinado remédio de alto custo como argumento de que o direito a satde

seja garantido ao paciente quando este n&o tiver condi¢des para arcar com o seu tratamento.

I1l.  APLICACAO DE POLITICAS PUBLICAS PARA A GARANTIA
DO DIREITO A SAUDE

A ideia de politicas publicas advém do campo da Ciéncia Politica e também da Ciéncia
da Administracdo Publica e permeia outras areas do direito, vislumbrando-se como cada vez
mais atual e proximo da realidade juridica. As politicas publicas estdo diretamente ligadas a
concretizacdo dos direitos sociais nas Constituicdes, que a partir do século XX, ensejou numa
mudanca de postura do Estado, adotando uma conduta mais prestacional e menos abstencionista,

trazendo inovagdes quanto & aplicabilidade dos direitos fundamentais.

Compreendeu-se, entdo, que os direitos sociais se baseiam em garantir a efetividade e
aplicagdo dos direitos fundamentais de primeira geracédo, ou seja, seria 0 vinculo concretizador
para que estes primeiros direitos de fato fossem reais e atendessem as necessidades dos
cidaddos. Entretanto, houve, e pode-se dizer que ainda h4, juristas que acreditam existir um
excesso de direitos, especialmente 0s sociais, porque seus cumprimentos dependem da
disponibilidade econémica do Estado e que este ndo possui condi¢des para realizacdo de todos
estes direitos previstos nas Cartas Magnas, trazendo um entendimento de que 0s textos
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constitucionais de diversos paises, a partir das DeclaracGes Internacionais, sdo cada vez mais

utopicos e dificeis de serem alcancados, prejudicando assim a sua eficécia.

No ambito doutrinario do direito brasileiro, ao tentar conceituar o tempo politicas
publicas, ndo se pode deixar de mencionar os principais estudiosos acerca do tema: Maria Paula

Dallari Bucci; Fabio Comparato; Eros Roberto Grau e Felipe de Melo Fonte.
Maria Paula Bucci (2006) define seguinte forma:

Politica pablica € o programa de acdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados [...] visando
coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.

Ou seja, para ela, as politicas publicas ganham forma por meio de planos publicos
(programa do material escolar, programa do alcool e outros).

Para Fabio Konder Comparato (1997), a defini¢do seria: “conjunto organizado de
normas e atos tendentes a realizagdo de um objetivo determinado”. Ja para o estudioso Eros
Roberto Grau (2000) o termo “politicas publicas” conceitua-se da seguinte maneira: “designa
todas as atuacfes do Estado cobrindo todas as formas de intervencao do poder publico na vida
social”.

Ainda se faz pertinente demonstrar a conceituacdo de Felipe de Melo Fonte (2015) que
define como “conjunto de atos e fatos juridicos que tém por finalidade a concretizagdo de
objetivos estatais pela Administracdo Publica”, e, além disso, o autor afirma que as politicas
publicas sdo ciclicas e para melhor organizacéo e compreensao, estabeleceu os quatro ciclos que
sdo os seguintes: (i) a definicdo da agenda publica; (ii) a formulacdo e escolha de politicas
publicas; (iii) sua implementacdo pelo 6rgdo competente; e (iv) avaliacdo pelos diversos

mecanismos previstos na Constitui¢do e nas leis.

Com o desenvolvimento do estudo acerca das politicas publicas no campo das ciéncias
sociais, e sobretudo do direito, percebeu-se a importancia da participacdo da sociedade na
formulacdo e execucdo das politicas publicas, haja vista que elas existem justamente para
corresponder 0s anseios sociais, criando assim um interessante dialogo entre a Sociedade e a
Administracdo, e dessa forma este Ultimo passa a agir em conjunto com aquele, adotando
portando uma postura esta tipica do Estado de bem-esta social.

Marcos Augusto Perez (2006) aborda essa tematica no texto “A participacdo da

sociedade na formulagéo, execucdo e decisdo das politicas publicas”, em que afirma que O

termo “politicas publicas” define-se como uma organizagdo sistematica dos motivos
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fundamentais e dos objetivos que orientam os programas de governo relacionados a resolucéo
de problemas sociais. Ele ainda enfatiza que o mercado é também um dos responsaveis pela
formulacdo das politicas pablicas, que vai além do sentido meramente econdmico, mas também
no que tange a protecdo e recuperacdo do meio ambiente, educacdo, difusdo da cultura e
assisténcia em geral. Essa afirmativa concretiza-se atraves de diversas acGes empresariais,
como por exemplo, o conceito de empresa limpa, o fomento dos trabalhos voluntérios, os
projetos comunitarios e dentre outros.

Dessa forma, ndo restam davidas de que é naturalmente imprescindivel que haja a
participacao da sociedade na concretizacdo das politicas publicas, pois a Administracdo Publica
deve ter como objetivos primordiais 0 Bem-estar coletivo e a Justica social, através daaplicacdo
correta dessas politicas publicas, e que deve sempre estar de acordo com uma postura
transparente quanto a sua atuacao, além da ampla controlabilidade e por fim a participacdo da
sociedade no desenvolvimento dessas politicas publicas para que de fato essaspossam atender
as demandas sociais. Sendo assim, torna-se primordial que haja a estruturacdobem definida das
politicas publicas, para que a Constituicdo tenha sua real eficacia e ndo seja mero escrito, e por
isso, a concretizacdo dos direitos sociais, incluindo o direito a satde, depende de politicas
eficazes que sem duvida devem ser formuladas e executadas pelo Estado com direta

participacdo da sociedade.

[11.I A APLICACAO DE POLITICAS PUBLICAS NO DIREITO A SAUDE

E sabido que a Constituicio de 1988 prevé que os entes plblicos possuem a
responsabilidade pela formulagéo, execucdo e controle de politicas publicas e que estas devem
ser universais, igualitarias e gratuitas aos cidadaos, além de promover agdes e servicos de
protecdo e recuperagdo da salde.

O Estado, portanto, possui o dever fundamental de criacdo, organizacdo e
regulamentacéo do sistema de Saude, e ndo somente isso, mas também de planejar e executar
as politicas publicas de saude, e isso envolve oferecimento de diversos bens e servigos a
populagdo que assim necessite. E importante mencionar que essas politicas de satde, também
se vinculam as atividades de saude suplementar realizadas pelo setor privado, haja vista que
este esta subordinado a regulacdo estatal através da normatizacéo e da fiscalizagdo da Agéncia
Nacional de Saude.

Essas politicas publicas de saude alcangam os mais diversas necessidades da populagéo,
atuando de forma indireta, que englobam fatos relacionados a saude em geralcomo

saneamento basico, alimentacdo, meio ambiente e outros; de forma direta, agindo na prevencao
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dos riscos a saude no exercicio do poder de policia, como a vigilancia sanitaria e a
epidemioldgica; também de forma a promover a pesquisa cientifico e campanhas de prevencéo;
e por ultimo as politicas publicas de salde atuam na busca da recuperacdo dasaude daquele
cidaddo acometido por determinada doenca ou agravo, prestando atendimento hospitalar e
ambulatorial, procedimentos cirargicos e de transplantes de 6rgaos e também no acesso aos
medicamentos que contribuirdo para o tratamento do paciente, sendo esta politica oobjeto de
estudo deste trabalho.

Sobre esta Ultima forma de politica publica de satde, que é 0 acesso aos medicamentos,
segundo Moura (2016, p.5):

[...Jcorrespondem aos medicamentos insumos selecionados, armazenados,
distribuidos e utilizados nas a¢des publicas de saude, prescritos, dispensados e
usados pelos pacientes com a finalidade terapéutica de melhorar o quadro
clinico do paciente, reduzindo ou minimizando os agravos a sua saude.

A Politica Nacional de Medicamentos, que entrou em vigor em 1998 pelo Ministério
da Salde, orienta acerca dos programas e atividades referentes aos fornecimentos de
medicamentos nos ambitos federal, estadual e municipal. Além disso, possui como objetivos a
garantia da seguranca, eficacia e qualidade dos medicamentos disponiveis para o tratamento
de salde dos pacientes. No que corresponde as diretrizes basicas que sdo previstas nessa politica
publica, sem duvidas podem-se destacar, dentre varias, a adocdo de relacdo medicamentos
que sdo essenciais, a regulamentacdo sanitaria desses medicamentos, a promoc¢do do uso
racional dos medicamentos e a garantia de qualidade e eficacia destes.

Esse fornecimento possui um processo de descentralizacao, pois, apesar de haver uma
relacdo de medicamentos disponiveis pelo SUS no ambito federal, que é o RENAME e ja foi
tratado anteriormente, ainda sim esse acesso deve passar por um processo de descentralizagao,
promovendo a padronizacéo dos produtos dentro de um planejamento definido no que tange a
aquisicdo e a distribuicdo desses medicamentos essenciais nos ambitos federal, estadual e

municipal para que entdo chegue até o cidadao.

IV. A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA PROMOCAO DE
POLITICAS PUBLICAS

O cenério brasileiro aponta para uma crescente demanda do fenémeno da judicializagédo
dos direitos fundamentais, e, sobretudo do direito a satde. Tal situagdo ocorre quando o Estado,
pelas vias administrativas, ndo propicia ao cidadao o que lhe é imposto pela Lei Fundamental,

228



deixando de proporcionar 0 acesso a saude, de maneira plena e integral, a todos os individuos
que dela necessitem, sem qualquer distingdo. Sendo assim, o cidaddo, temendo por ndo ter seu
pleito alcancado em tempo habil, tendo em vista sua urgéncia sob risco de morte ou de prejudicar
diretamente o seu tratamento, recorre ao Judiciario para que alcance sua demanda pretendida.

E sabido que obviamente o Estado deseja que todos os cidaddos gozem de plena
salde, entretanto, a garantia desse direito envolve consideravel gastos para sua concretizagao.
Acerca disso, percebe-se que a atuacgdo jurisdicional brasileira geralmente se posiciona favoravel
quanto a concessao do pedido do requerente, e de forma liminar, a concesséo da ordem judicial,
tanto para algum tratamento ou procedimento cirdrgico quanto para o fornecimento de algum
medicamento, é quase certo, pois o juiz corre o risco de agir de maneira diferente de como outros
procederam em situacdo semelhante. Entretanto, a questdo orgamentaria do Estado tem tomado
sido um ponto relevante para compreender o “outro lado”’da moeda, demonstrando que para o
Poder Pablico ndo é tdo simples deferir todo pleito a qualquer custo.

Dessa forma, de que maneira o judiciario deve racionalizar e uniformizar sua atuacéo
no que tange a concessao desses pleitos e quais os seus critérios? Além disso, quais os limites
dessa judicializacdo para que ndo haja o chamado ativismo judicial exacerbado? Certamente sdo

questionamentos complexos, mas pertinentes a serem analisados.

Acerca dessa tematica, a obra do Dr. Dr. Roberto Omar Berizonce (2010), intitulada
“Activismo Judicial y Participacion em la Construccion de Las Politicas Publicas” aborda com
clareza a ocorréncia de diversos fendmenos paralelos que contribuem diretamente com esse
ativismo judicial no campo das politicas publicas e explica cada um deles. Sdo estes 0s
fendmenos: 1) pressdo por acesso efetivo a jurisdicdo; Il) aumento da “inflagdo” legislativa;

IIT) fungdes novas e mutaveis atribuidas ao juiz; IV) “explosdao” de novos conflitos; V) o

impacto da “globalizagdo” e sistemas de protecéo.

E pertinente destacar que a sociedade vem sofrendo incessantemente transformagdes em
diversos ambitos, trazendo uma complexidade em suas relacfes interpessoais, necessitando,
portanto, que a justica procure acompanhar essa crescente demanda e por isso surge a
necessidade da judicializagdo como forma de equilibrar essas novas indagacdessociais. Além
dessa problematica, também ocorre a chamada “desconstitucionaliza¢do”, que éderivado da
inércia dos orgdos publicos em cumprir e aplicar os direitos garantidos pela Constituicéo.
Ocorre que, para suprimir essa negligéncia do Estado, inevitavelmente esta demanda é
transferida para os juizes para que estes venham a garantir esses direitos através das politicas

publicas, trazendo para eles responsabilidades que naturalmente ndo seriam suas.
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Sobre essa problematica o Berizonce (2010) destaca:

A conclusdo é enfatica: as omissGes quase sempre grosseiras das autoridades
administrativas ou legislativas acabam inexoravelmente nas méos dos juizes
que sdo obrigados a resolvé-las, geralmente na rota rapida de medidas de
emergéncia e depois na arbitragem de procedimentos. diversas para incentivar
os poderes relutantes a desempenhar suas fungfes. Esperemos quebastante
variado, como é derivado dos resultados muitas vezes malsucedidos.

Outro apontamento que tem ocorrido com maior frequéncia é o aumento da participacéo
social nas decisdes relacionadas a aplicacdo dos direitos. Essa mudanca profundaque ocorre
dentro da prépria sociedade, faz leva-la a ocupar um lugar mais ativo na satisfacdo do bem
comum. Essa certa disputa de poder com o Estado acaba por prejudicar diretamente alguns dos

poderes deste, e gerando um Estado cada vez mais “ausente”.

A partir de entdo, quando determinado caso concreto que foi omitido pelo Estado
chega até o Judiciario, cabera ao juiz, portanto, analisa-lo, interpreta-lo e motivar juridicamente
sua decisdo, de forma a evitar qualquer arbitrariedade ou parcialidade, através de argumento
adequado e convincente, além de verificar as consequéncias que esta decisdo trara dentro

daquele caso especifico.

Sem sombra de davidas, ativismo leva o juiz maior participacdo na construcdo de
politicas publicas, portanto, ndo se pode deixar de lado a busca pelo equilibrio entre os poderes
do legislador e dos juizes. E é claro que o debate sobre a legitimidade do controle judicial da
constitucionalidade se baseia no problema dos juizes para controlar a decisdo da maioria
parlamentar. Relacionado a isso, foram criadas algumas teorias que compreendem em:
textualistas, que sujeitam a legitimidade da jurisdicdo a literalidade das normas constitucionais
(SCALIA, 1997); procedimentalistas, que sujeitam a legitimidade da jurisdicdo a literalidade
das normas constitucionais (SCALIA, 1997); e substancialistas, que encontram legitimidade
no conteudo substancial dos direitos fundamentais, uma vez que o fimda jurisdicdo €
precisamente a concretizacdo dos valores contidos na Constituicdo, que constituem liminares
de tutela, que impdem ao juiz o dever de fornecer qualquer omisséo ou insuficiéncia da protecdo
devida pelo legislador (DWORKIN, 2010).

Destarte, na atual conjuntura que a sociedade se encontra, ndo ha como deixar de
perceber acerca dos desafios do crescente ativismo judicial e intervencao em politicas publicas,
a partir de um desenvolvimento social, objetivando trazer cada vez mais protecédo aos direitos
dos cidad&os Dessa forma, € comum uma maior atuacdo social nas decisdes estatais, entretanto,

ndo é possivel abster dos limites entre os poderes, devendo ser respeitados. Sendo assim, se
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faz notavel ratificar a importancia da prudéncia quanto a atuacdo dos juizes na aplicacdo de
politicas puablicas. O Judicidrio ndo tem a tarefa de elaborar politicas publicas, mas de
confrontar o desenho das politicas assumidas com os padrdes legaisaplicaveis e - no caso de

encontrar diferencas - encaminhe 0 assunto aos poderes competentes.

A construcéo de politicas publicas deve ser cuidadosamente ponderada e confrontada
com suas consequéncias previsiveis e a atuacdo dos poderes deve ser de forma equilibrada e

harmoniosa, em conjunto, para que sejam protegidos e efetivados os direitos fundamentais aos

V. COLISAO ENTRE O MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO
POSSIVEL: ESTABELECENDO LIMITES E PRIORIDADES

A Carta Magna (1988) constituiu as politicas publicas de Saude, Assisténcia e

Previdéncia Social no capitulo da Seguridade Social, ao passo que em seu artigo 196 que:

Art. 196: saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redu¢do do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agoes e servigos para sua
promocdo, protecéo e recuperacéo.
Além do exposto acima, o art. 198 (1988) prevé ainda que “as agdes ¢ servigos publicos
de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico (...)".

Tais artigos foram regidos pela Lei n® 8.080/90 de 19 de setembro de 1990, que no artigo 4°
dispde que:

Art. 4% O conjunto de acles e servi¢os de salde, prestados por 6rgaos e
instituigBes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta
e indiretae das fundacGes mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema
Unico de Saude (SUS).

Inclusa como um dos principios do SUS, estabelecidos no art. 7° da Lei n° 8.080/90,
esta a “integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das agdes
e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos
0s niveis de complexidade do sistema”.

Tal espécie de administracdo do SUS simboliza importante mecanismo para a
efetivacdo do objetivo de fornecer a populagéo a atencdo a salde que possua como critérios a
universalidade, a equidade, a integralidade e um modelo minimo de eficacia. A CF, de acordo
com o estabelecido no art. 198, introduziu a racionalidade e objetividade, face a
descentralizacdo administrativa, procedimento que esta previsto na Lei n® 8.080/90.

Por isso, no que tange a atuacdo estatal quanto a concessdo de pleitos previstos na
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Constituicdo, surge um tema emblematico, mas sempre pertinente de ser tratado, que € acerca
do minimo existencial e da reserva do possivel nas politicas publicas. E importante, portanto,
reiterar os limites a intervencéo judicial na pratica das politicas publicas.

Obviamente que os direitos fundamentais que séo garantidos na Constituicdo ndo devem
estar a mercé da economia, ndo podendo que o Estado deixe de concretiza-los devido ao seu
orcamento, pois a garantia desses direitos contribui para o desenvolvimento moral daquele
pais. No entanto, ndo se pode ignorar que a efetivacdo desses direitos deve ocorrer na medida
dos recursos disponiveis, mas ndo deixando de lado que deverdo ser prioridade dos poderes
politicos.

No que se refere a0 minimo existencial, aborda-se da necessidade dos poderes politicos
de organizar seu orgcamento, estabelecendo como prioridade fornecer aos cidadaos, o minimo
de direitos individuais e coletivos, econémicos, sociais e culturais. Lembrando que ndo basta
somente preparar 0 orcamento para tal, mas criar as politicas publicas para que de fato esses
direitos possam ser executados. Porém, a omissdo da provisdo no orgamento ndo constitui um
argumento valido que obstrua a imposicao judicial. Na prética, os juizes devem verificar a
racionalidade da provisdo exigida no ambito da realidade econdmica e social do pais, bem como
a situacdo pessoal do peticionario ou a classe social envolvida. Berizonce (2010) inclusive
afirma que, acerca disso, os juizes devem adotar uma postura de “ativista equilibrado”.

Quanto ao fornecimento de remédios de alto custo, a falta de recursos financeiros do
Estado € uma das teses que justificam a inexecucdo do servigo, com isso traz-se a baila a
discussdo sobre a legitimidade na interferencia do Poder Judiciario na realizacdo do servico.

Para alguns estudiosos, como Robert Alexy (2008, p.323), os entendimentos judiciais
devem ser analisados com o principio da reserva do possivel, conceituado por ele como “aquilo
que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade”. Em sintese, os direitos estabelecidos
pela CF devem ser aplicados de acordo com a possibilidade que o Estado tem deefetiva-los.

Consoante a esse entendimento, Paulo e Alexandrino (2013, p. 253) também defendem
que os direitos sociais ofertados pelo Estado devem estar de acordo com a disponibilidade

financeira deste. Sendo vejamos:

E importante entender que esse principio ndo significa um “salvo conduto” para
o0 Estado deixar de cumprir suas obriga¢Ges sob uma alegacao genérica de que
“ndo existem recursos suficientes”. A ndo efetivacdo, ou efetivacdo apenas
parcial, de direitos constitucionalmente assegurados somente se justifica se, em
cada caso, for possivel demonstrar a impossibilidade financeira (ou econémica)
de sua concretizacéo pelo Estado.

Nesse caso, 0s autores entendem que o Estado ndo pode somente alegar que ndo possui
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recursos financeiros, mas deve provar que ndo possui condi¢bes de arcar com 0s custos do
medicamento. Em contrapartida, sobre a participacdo do Judiciario quanto a garantia e protecao
aos direitos sociais, Marmelstein (2014, p.324) entende que:

A escassez de recursos exige que o magistrado tenha preocupacgdo constante
com os impactos orcamentarios de sua decisdo, pois a auséncia de meios
materiais disponiveis para o cumprimento da ordem judicial poderéa tanto gerar
o0 desprestigio do julgado (pela frustracdo na execugdo) quanto prejudicar a
implementac&o de outros direitos igualmente importantes. E preciso cuidado,
portanto, ao efetivar um direito fundamental que impligue em grandes gastos
financeiros ao poder publico. No entanto, se a decisdo estiver dentro da reserva
do possivel, o direito fundamental ndo pode deixar de ser concretizado sob a
alegativa de que a realizacdo de despesa ficaria dentro da esfera da estrita
conveniéncia do administrador

Cabe ao Judiciario, como poder autossuficiente, ndo s6 a administracdo da Justica, mas
a preservacdo da supremacia da Constituicdo, com o objetivo de defender os principios e as
garantias do Estado Democrético de Direito. Com isso, 0 magistrado ndo ira ultrapassar as
atribuicbes do legislador, uma vez quea sua decisdo ndo terd carater abstrato e geral, mas
concreto e especifico diante do momento que foi convidado para intervir. Além disso, por se
tratar de casos emergenciais em que o indeferimento ocasionaria 0 a vida de alguém, cabe ao
magistrado responsabilizar-se pela garantia do principio da méxima efetividade das normas
constitucionais.

Dessa maneira, o Judiciario atuard eficazmente, sanando os casos de omisséo contendo
o direito a saude, com fulcro nos principios da maxima efetividade das normas constitucionais.
Corrobora Canotilho (2004, p. 481):

Rapidamente se aderiu a constru¢cdo dogmaética da reserva do possivel
(Vorbehalt des Mdglichen) para traduzir a ideia de que os direitos sociais s6
existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito
social sob ‘reserva dos cofres cheios’ equivale, na pratica, a nenhuma
vinculacéo juridica.

H& quem defenda também a proporcionalidade na aplicacdo da reserva do possivel e
do minimo existencial, conforme leciona os ilustres Sarlet; Marinoni; Mitidieio (2014, p.595):

Seguindo esta linha argumentativa, ndo se podera olvidar que o principioda
proporcionalidade também opera nesta esfera, de modo que se pode questionar
0 quanto se afigura como proporcional (e até mesmo razoavel) que um
particular que disponha de recursos suficientes para financiar um bom plano de
salde privado (sem o comprometimento de um padréo digno de vida para si e
sua familia, e sem prejuizo, portanto, do acesso a outros bens fundamentais,
como educacgdo, moradia etc.) possa acessar, sem qualquer tipo de limitacdo
ou condicdo, o sistema publico de salde nas mesmas condigdes que alguém
que ndo esteja apto a prover comrecursos proprios a sua salde pessoal. O
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simples argumento de que quem contribui (impostos) ja esta a pagar pelo acesso
a salide publica ndo pode vingar no contexto de uma sociedade acentuadamente
desigual e onde a maioria da populacéo se encontra na faixa isenta de imposto
sobre a renda.

Resta, portanto, uma andalise minuciosa acerca do tema, uma vez que chegou a
discussdo na Corte maior do Judiciario brasileiro, buscando o equilibrio na hora de decidir,
levar em consideracao o direito individual e coletivo, cabendo assim ao intérprete optar por
uma solucdo mais eficiente e justa.

As dificuldades em ter acesso a esses medicamentos iniciam quando o Poder Publico
deixa de cumprir com seus deveres quanto ao direito a saude. De acordo com Fernando Manica

(2011, p.7) resta ao poder judiciario fornecer esse direito em trés ocasioes:

i.a inércia do Poder Legislativo em regulamentar questdo especifica ligada ao
direito em referéncia (omissdo legislativa); ii. no descumprimento pela
Administracdo Publica, da legislagdo que regulamenta o referido direito
(omissdo administrativa) e; iii. no caso em que a regulamentacéo do direito a
salde (de)limite de modo ndo constitucionalmente fundamentado o direito
originario a salde (obscuridade, contradicdo ou excesso, tanto em sede
legislativa quanto em sede administrativa).

No que tange a imprescindibilidade, é dever do Estado apresentar provas que
inviabilizem o fornecimento do medicamento requerido, uma vez que a falta de registro na
ANVISA ja caracteriza inseguranca a vida. Também poderdo ser apresentadas medidas
alternativas para o tratamento do paciente.

A incapacidade financeira estard figurada na comprovacdo da falta de recursos
financeiros do paciente e de sua familia. O dever do judiciario é executar a lei de forma clara
e compativel de acordo ao fato exposto. Na oposicao entre resguardar o direito a satde e a vida,
que se trata de um direito intransmissivel garantido pela Carta Magna, e preservar o direito
financeiro do Estado, obriga-se ao jurista optar pela alternativa que beneficia o direitoa vida,
enfim, ndo se almeja que o togado esteja interessado somente em questdes de interesse coletivo.

A deliberacdo se fundamenta em entendimentos imperfeitos e restritos, isto posto, no
processo deliberativo a restringéncia orgamentaria como alegacao de limitacdo de direitos ndo
passa de ponderagéo.

O relator do Recurso Extraordinario 566471 do Supremo Tribunal Federal, ministro
Marco Aureélio (2016, p.6), alegou que “problemas or¢camentarios ndo podem obstaculizar o
implemento de direitos sociais fundamentais, incluindo o direito a satde” caracterizando
violacdo do minimo existencial, no qual cabe ao judiciério atuar em casos em que as politicas

publicas ndo atingem. Com base no supracitado, a fim de proteger e garantir do minimo
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existencial, o Poder Pablico estaria impedido de rogar, em sua defesa, a clausula da Reserva do
Possivel.

Entretanto, por se tratar de uma temética cada vez mais comum no judiciario brasileiro
por sua crescente demanda, o Supremo Tribunal Federal voltou a apreciar o referido Recurso
em marc¢o de 2020, com algumas modificacGes interessantes acerca do entendimento anterior
defendido pelo Ministro Relator Marco Aurélio.

O julgamento sobre essa tematica foi retomado com o voto-vista do Ministro Alexandre
de Moraes, que de antemdo negou provimento ao recurso, e 0s demais ministros
acompanharam, com excecdo do ministro Edson Fachin que votou pelo parcial provimento.
Entretanto, decidiram que o Estado ndo ser4 mais obrigado a fornecer os medicamentos de
alto custo de maneira absoluta, podendo portando ocorrer excepcionalidades, desde que
atendidas algumas condicionantes que ainda serdo definidas na formulacdo de Tese de
Repercussdo Geral (Tema 6) em sesséo posterior. Esse novo entendimento da Suprema Corte
embasou-se principalmente nos limites orcamentarios do Estado, pelo fato do nimero crescente
de demandas judiciais relacionados ao tema, e atualmente mais 42 mil processos aguardam por
esse desfecho juridico. O ministro Gilmar Mendes foi enfatico em seu voto ao apontar essa
problematica quando diz: “A judicializag@o da satde traz impacto financeiro direto para Estado,
quando determina a aquisicdo de medicamentos, mas também impacto indireto, decorrente do
acionamento do Poder Judiciario e dos custos de um processo” (2020, p. 28). Entretanto,
também compreendeu a importancia de atender as necessidades dos cidaddos e garantir a
eficacia dos seus direitos, e neste caso, o direito a saude. Por isso, o ministro elencou alguns
possiveis requisitos para que o Estado seja responsavel por esse fornecimento:

E logico que, com base no proprio principio da justiciabilidade,
excepcionalmente, poderd o Judiciario vir a reconhecer o dever do Estado
brasileiro para com determinado cidaddo, mesmo que o0
medicamento/tratamento demandado ainda ndo tenha sido incorporado ao SUS,
atendidas as condicionantes: prova documentada da necessidade do paciente;

laudo pericial indicando a eficiéncia do tratamento; inexisténcia de substituto
terapéutico no SUS; incapacidade financeira do paciente.

Atualmente, mais de 42 mil processos aguardam pelo encerramento dessa emblematica
discussdo judicial, mas como ja pode ser verificado, possui aspectos complexosa serem
analisados profundamente pelo Supremo Tribunal Federal, pois de um lado ha o direito ao
acesso a saude, inclusive no que tange a garantir o tratamento adequado aoscidad&os
que assim necessitem, e do outro ha os limites orcamentarios do Estado e o0 seu compromisso

em custear outros direitos fundamentais a sociedade em geral. Por isso, até o presente momento,
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0s ministros mantém o entendimento que o Estado s6 poderd ser obrigadoa fornecer
medicamentos de alto custo ndo amparados pelo SUS em casos excepcionais, desde que
preenchidos alguns requisitos, que ainda serdo discutidos e definidos pela Suprema Corte.

VI.CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos estudos até aqui expostos, torna-se ainda mais incontestavel assegurar que
o Direito Fundamental a Saude é um direito social devidamente previsto na Carta magna e
que se apresenta de suma importancia para os cidadaos, e por isso deve ser promovido e
assegurado pelo Estado a todos que dele necessitem. No contexto brasileiro, pode-se esmiugar
o Sistema Unico de Saide, sistema esse fundamental para o acesso a satide a todo cidadao sendo
hoje referéncia mundial por garantir a todos inimeros tratamentos e procedimentos, dosmais
simples aos mais complexos.

Conclui-se também que o Poder Pablico possui a responsabilidade de concretizar
direitos constitucionais através da formacao e aplicacdo de politicas publicas em parceria com
a propria sociedade. Apos a exposicao dos diversos conceitos de politicas publicas, restou ainda
mais clara a importancia destas no desenvolvimento social e que sem essas politicas a serem
criadas pelo Estado, os direitos previstos na Constituicdo tornam-se meros escritos, sem
qualquer eficacia.

A concretizacdo dos direitos sociais, incluindo o direito a salde, visa, objetivamente,
garantir as condi¢ces minimas para que todo e qualquer cidaddo possa ter a oportunidade de
viver de maneira digna. Ocorre que, muitas das vezes, ao cidaddao ndo é disponibilizado
inteiramente, todos os direitos previstos, o que faz com que 0 mesmo, ao se sentir lesado, recorra
pela via judicial para té-los, e no que tange ao direito a satde, isso nédo ¢ diferente.

Nesse contexto, como enfoque do presente estudo, foi trazida a sistemética do
fornecimento de medicamentos pelo SUS, de forma gratuita, de acordo com a necessidade dos
pacientes gque estdo submetidos a algum tratamento. Entretanto, pdde-se expor também que nem
todos os medicamentos estdo disponiveis para serem fornecidos a populagdo por diversos
fatores, principalmente por muitos deles possuirem alto custo, e diante disso, indmeros
pacientes acabam por terem seus tratamentos prejudicados e suas vidas até mesmo estarem
correndo risco, pois estes também ndo possuem condigdes financeiras de arcar com essas
medicacdes. Dessa forma, muitos desses pacientes ingressam judicialmente para que o Estado
seja obrigado a fornecer aquela medicago de alto custo para que o seu direito & salde esteja
devidamente amparado.

O presente estudo verifica que o Supremo Tribunal Federal, trouxe, e ainda traz, uma
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série de desdobramentos juridicos interessantes acerca da responsabilizacdo do Estado em
fornecer medicamentos de alto custo, mesmo que estes ndo estejam inseridos na Relacéo
Nacional de Medicamentos Essenciais.

De um lado é incontestavel vislumbrar a necessidade desses cidadaos que requerem nada
além do que o seu direito fundamental a saude sendo devidamente aplicado, e que tal pedido
corresponde, sem duvida, a0 minimo existencial e a dignidade da pessoa humana. Por outro
lado, entretanto, o Estado demonstra ndo possuir condi¢Ges orcamentarias de arcar com essas
demandas judiciais ao custear todos os medicamentos requeridos, tomando-se como base 0
principio da reserva do possivel, pois também possui muitas outras prioridades sociais que ndo
podem ser descartadas.

Diante do estudo apresentado, ndo ha como negar que o direito fundamental a satde ¢,
apesar de recente, primordial para a garantia de qualidade de vida do cidad&o brasileiro e de
quem reside no pais, e que este direito social depende de politicas publicas eficazes para sua
realizacdo. Entretanto, o Estado sozinho nao consegue proporcionar todas essas politicas, sendo
importante a participacdo da sociedade para alcancar tal objetivo. Além disso, pode-se dizer
que o judiciario tem sido considerado um outro agente responsavel por aplicar esses direitos
nos casos concretos com cada vez mais frequéncia. O Supremo Tribunal Federal, como
Guardido da Constituicdo, compreende acerca da necessidade de salvaguardar os direitos
fundamentais, entretanto, essas politicas, incluindo o fornecimento de medicamentos possuem
limites orcamentarios que ndo podem ser desprezados, e que por isso, precisa ser devidamente
regulamentado para que ndo haja exageros judiciais, sem deixar de lado a tutela dos direitos

conquistados arduamente para o bem da sociedade.
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