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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL

Apresentacdo

A atual pandemia gerou o cancelamento do Encontro Naciona do CONPEDI, que seria
realizado no Rio de Janeiro. Em acertada decisdo da diretoria da nossa Sociedade Cientifica
do Direito, foi realizado o Encontro Virtual do CONPEDI nos dias 23 a 30 de junho. A
presente publicacdo € resultado do Grupo de Trabalho denominado DIREITOS SOCIAIS,
SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL, que esteve reunido virtualmente no dia 26 de
junho, das 13hs as 17h30.

As reflexdes foram enriquecidas com a apresentacdo de vinte e cinco artigos cientificos,
seguidos de debates por meio dos quais foram construidas contribuic¢des importantes para o
desenvolvimento de uma visdo critica sobre a seguridade social e a efetividade dos direitos
sociais constitucionais no Brasil.

Os temas dos trabalhos apresentados versaram desde a complexidade da andlise da questdo
da salde no Brasil, como direito fundamental, em meio a pandemia, as possiveis violagdes
do direito fundamental a seguridade social integra e ajudicializaco da salde. Tais debates
possuem imenso interesse tedrico e prético para conjuntura social que o pais enfrenta.

Sobre a Previdéncia Social, temas como o fim da aposentadoria compul séria da magistratura
no Brasil; a possibilidade do ndo recolhimento de contribuicdes previdencidrias dos
contribuintes individuais que recebem auxilio emergencial; a reverberagdo dos danos das
relagbes de trabalho na Previdéncia Social; a lentiddo dos processos junto ao INSS, com
pedido de beneficios previdencidrios, o que gera violagdo ao direito fundamental a
seguridade social; 0 Mandado de Injun¢&o como instrumento efetivo para a concretizacéo da
aposentadoria especial, entre outros, foram refletidos, enriquecendo os debates.

Em relacéo a Educacéo, temas relevantes como os impactos da crise econdmica de 2008 na
Educacéo no Brasil e criticas ao ingresso precoce de criangas no Ensino fundamental foram
apresentados.

Outros temas importantes academicamente, como: 0s avangos e retrocessos de medidas para
reducdo das desigualdades sociais na Constituicdo Federal de 1988; sobre a aposentadoria
por idade do trabalhador rural, também sobre o estado do “mal estar socia”, andlise da
pobreza e aporofobia no Brasil; a ateracdo legislativa para concessédo do beneficio as



criangas com microcefalia; nutricdo e alimentagdo para idosos, como direito humano e
protecdo social ao profissional denominado de “motoboy”, foram brilhantemente
apresentados.

Ressaltamos a diversidade entre os participantes do Grupo de Trabalho, pois fazem parte de
diversas regifes do pais, com suas especificidades locais, que torna o didlogo muito mais
frutifero.

Por fim, frisamos a densidade de cada pesquisa, 0 que demonstra o excelente nivel das
produgdes que ora apresentamos.

#ContinuePesquisando

Prof. Dr. José Ricardo Caetano Costa— Universidade Federal do Rio Grande (UFRG)

Profa Dra Simone Maria Palheta Pires — Universidade Federal do Amapa (UNIFAP)

Prof. Dr. Vater Moura do Carmo — Universidade de Marilia (UNIMAR)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia
Socia apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais,

foram selecionados para publicagdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.
indexlaw.org/), conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados

na Revista de Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia Social. Equipe Editorial Index Law
Journal - publicacao@conpedi.org.br.



JUDICIALIZACAO DA SAUDE: FORMA DE RESGATE DA DIGNIDADE OU
RAZAO DO SACRIFICIO DA EQUIDADE?

HEALTH JUDICIALIZATION: RIGHT WAY TO ASSURE DIGNITY OR REASON
OF EQUITY SACRIFICE?

M ar cus Resende Neves Guimar aes

Resumo

A pesguisa analisa o0 direito a salde na Constituicdo e a omissdo dos poderes na
concretizacdo deste direito, bem como as consequéncias desta inefetividade das politicas
publicas objetivadas carta maior. Levantar-se-a discussdo sobre os limites féticos a realizacéo
do mencionado direito, ou sgja, 0 paradoxo entre 0 minimo existencial e a reserva do
possivel, com ampla exposi¢cdo de dados sobre a insustentabilidade do entendimento da satide
como direito absoluto, em especial no que toca a provisado de medicamentos de alto custo,
atendando ao fato de que direitos tém custo, e que 0S recursos que os garantem sao limitados.

Palavras-chave: Direitos sociais, Salde, Ativismo judicial, Minimo existencial, Reserva do
possivel

Abstract/Resumen/Résumeé

This research analyze the right to health in the Constitution and the omission of political
powers in its realization, as well as the consequences of the ineffectiveness of public policies
objectified. There will be a discussion about the limits to the realization of this right,
specifically the paradox between the existential minimum and the reserve of the possible,
with exposure of data on the unsustainability of the comprehension of health as an absolute
right, especially in cases dealing with the provision of high-cost medicines, taking into
account that rights have costs, but the resources that guarantee them are limited.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Social rights, Health, Judicial activism, Existential
minimum, Reserve of the possible
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1 INTRODUCAO

A Constitui¢ao Federal de 1988 consagrou direitos fundamentais individuais e sociais
de forma inédita. Nos direitos sociais basicos, o texto magno trouxe principios fundamentais,
tais como valores sociais do trabalho e livre iniciativa, a par, colocou erradicacao da pobreza e
reducdo das desigualdades como objetivos da republica, sendo que, por fim, veio com capitulo
a tratar dos direitos sociais de forma genérica (educacdo, saude, lazer, segurancga, previdéncia
social, prote¢do da maternidade e infancia e a assisténcia aos desempregados), para depois
adentrar em alguns de forma concreta, em capitulo préprio (ex: Seguridade Social, Educagao,
Saude).

Evidenciou, assim, viés garantista e social, j& que nos moldes de um Estado Social (de
Welfare) visou a implementacdo de largas politicas publicas.

No entanto, ndo dispds de forma expressa e taxativa sobre como tais direitos sociais
deveriam ser postos em pratica (em verdade, nem mesmo disse qual a abrangéncia destes
direitos), levando a triste situacdo onde, segundo Lénio Streck (STRECK, 2003, p. 279/280),
o Estado Social foi e ¢ (ainda) um f.

Nao sem razdo, a fim de ter garantidos direitos constitucionais, se viu no Brasil o
aumento exponencial de agdes judiciais que objetivavam a tutela de tais direitos, como bem
diz o Ministro Barroso, apds a carta de 1988 se assistiu no Brasil o que se convencionou chamar
de Judicializacdo da Vida (BARROSO, 2012, p. 24).

Consequentemente, a judicializacdo, que ¢ a discussao de questdes politicas perante o
judiciario, implicou no fendmeno do ativismo judicial, que se caracteriza quando o magistrado,
ao ser provocado, substitui a vontade politica e impde solugdo a luz de sua arbitraria
interpretacdo do texto constitucional.

Este tema ganha especial relevancia quando se adentra na questdo dos deveres de
prestagdo dos direitos sociais relacionados a saude, ja que diretamente ligados ao proprio
direito a vida.

Interpretagdo fria do texto constitucional e da legislacdo infraconstitucional faz
concluir que, a principio, o direito da saude passara em 1988 a universalidade e integralidade,
cobrindo causalidades tanto dos abastados quanto dos miseraveis, independentemente de
qualquer registro ou contribui¢do, o que levaria, pelo menos em tese, a maior justica social
distributiva em um pais de desigualdades tal qual Brasil.

Apesar de louvavel a boa inten¢do dos magistrados na concretizagdo de direitos

sociais, amplas criticas e alertas sobres os perigos deste tipo de atuagao sdo feitas pela doutrina,
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razdo pela qual € imperiosa a exposicao das consequéncias e discussdo sobre os limites da
atuacao do judiciario nestas ordens de cumprimento.

O trabalho, assim, fara analise da evolucao do direito a saude no Brasil, ventilando a
necessidade de aceitacdo de limites (paradoxo entre o minimo existencial e a reserva do
possivel), para, na sequéncia trazer dados sobre o efeito nefasto da ampla concessdo de
prestacdes a saude através da via judicial, objetivando demonstrar que em que pese por vezes a
atuagdo do judicidrio seja vista como meio de concretizacao de justica, esta concretizagao se da
em prol de uma minoria privilegiada, as custas de parte da populagdo que muitas vezes sequer

detém conhecimento de que possui direito subjetivo a saude.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE: DEVERES E LIMITES

Conforme se sabe, o judiciario a partir de 1988 tem sido considerado por alguns
doutrinadores (afiliados da corrente substancialista, defensores do irrestrito ativismo judicial)
como uma espécie de ‘mal necessdrio’ para lidar com os relapsos poderes Executivo e
Legislativo brasileiros na concretizacdo de politicas publicas que garantam direitos sociais
previstos na Constituigao.

Porém, quais os limites da atuagdo judicial na exigéncia de efetividade dentro deste
universo de direitos?

A definicdo de qualquer patamar minimo ou maximo quanto a atua¢do do judiciario
no tocante a incroncretude dos direitos sociais ganha ainda maior relevancia quando voltada
para a delicada questdo do direito a saude.

Isso porque, em primeiro lugar, o direito a saude € direito que relaciona a propria vida,
e, em segundo, em razdo do alarmante crescimento da judicializacdo da questdo, o que o que
pode trazer perversas consequéncias no tocante ao planejamento do orgamento publico,
politizacdo do judiciario e equidade na distribuigdo dos recursos publicos destinados a saude.

Por tais razdes, neste topico se fara relato breve acerca do historico do direito a satde
no Brasil, expondo a opcdo do texto de 1988 no tocante a tal direito, seguindo reflexdo acerca

da ponderacdo necessaria entre a reserva do possivel, minimo existencial e equidade.

2.1 Direito a satude no Brasil

O direito a saude tem evidente correlagdo com o direito a vida, para além, é direito

social previsto na Constituicdo Federal dentro do capitulo que trata da seguridade social (ao
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lado da previdéncia e assisténcia), sendo definido como “direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos € ao acesso universal e igualitdrio as agdes e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperagdo” (BRASIL, Constituicao de 1988, artigo 196).

A fim de garantir sua protecdo, o artigo 198 da carta maior estabeleceu o Sistema
Unico de Saude (SUS), que constitui rede regionalizada e hierarquica de agdes e servigos nas
quais todos os entes federados participam (tendo suas atribuigdes definidas no art. 200 e,
infraconstitucionalmente, nas Leis Federais 8.142/90 e 8.080/90), fazendo constar, a partir da
Emenda Constitucional 29/2000, que tal sistema, para além do financiamento através do
or¢amento da seguridade social (art. 195, CF)', teria reservado para si percentual minimo de
receitas fiscais, sendo este, para: a) Unido, 15% de sua receita corrente liquida total; b) os
Estados e DF, 12% do produto do ITCMD, ICMS, IPVA, e, ainda sobre tudo do que for
repassado pela Unido (ou seja, de parcela do IRPF e IPI); ¢) os Municipios e DF, 15% do
produto do ISSQN, ITBI e IPTU, e também sobre tudo o que receber dos Estados e da Unido a
titulo de reparti¢ao das receitas tributarias (parcelas de IRPF e IPI).

Para além, pela leitura sistematica dos artigos 194, 196 e 198, extrai-se que as politicas
de saude sdo dotadas de universalidade de cobertura, com garantia de direito de atendimento
igualitario.

No entanto, historicamente, nem sempre foi assim.

A trajetoria da satde publica brasileira comega no século XIX, com a vinda da Corte
portuguesa ao Brasil, momento em que criadas a Sociedade de Medicina e Cirurgia do Rio de
Janeiro e as escolas de cirurgia da Bahia (1808) e da medicina operatoria do Rio de Janeiro
(1809). No entanto, neste periodo sé se tem noticias de saude sendo prestada como combate a
doengas (lepra e peste) e controle sanitario (BARROSO, 2007, p. 12 ¢ 13).

A Constituicao Imperial de 1824 sequer previa direito a saude, conferia, tdo somente,
garantia de socorros publicos, que basicamente eram espécie de Santas Casas de Misericordia,

que j4 existiam em territério nacional desde 15432,

! Como um todo, a seguridade social se financia por toda sociedade através da chamada forma de financiamento
tripartite, composta por receita derivada do Estado, da classe dos empregadores e dos trabalhadores.

A titulo de exemplo, destacam-se, para além do percentual do orcamento com destinacdo obrigatoria pela
Constitituicdo, as seguintes fontes de receita da seguridade: a) Receitas da Contribuicdo previdencidria para o
RGPS (INSS), paga pelos empregados e empregadores; b) Receitas obtidas com a Contribuicdo Social sobre o
Lucro Liquido (CSLL); c) Receitas da Contribuicdo Social para o Financiamento da Seguridade (COFINS),
incidente sobre o faturamento das empresas; e a d) Contribui¢do para o PIS/PASEP, também incidente sobre
faturamento das empresas, a fim de financiar o seguro desemprego e programas de desenvolvimendo do BNDES.
? Santas Casas de: Santos (1543); Salvador (1549); Rio de Janeiro (1567); Vitdria (1818); Sao Paulo (1599); Joao
Pessoa (1602); Belém (1619); Sao Luis (1657); Campos (1792); e Porto Alegre (1803).
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Este modelo sem quaisquer agdes publicas curativas, a mercé€ dos servicos privados e
da caridade (Santas Casas de Misericordia) perdurou até a década de 30, quando houve a
estruturacao basica do sistema de saude publico.

Na Carta Maior de 1934, que pretendia instituicdo de um Estado Social, foi dada
competéncia concorrente 3 Unido e aos Estados para cuidarem de satide, cabendo a estes a
adocdo de medidas legislativas e administrativas tendentes a "'restringir a mortalidade e a
morbidade infantis; de higiene social, impedindo a propagacdo de doencas transmissiveis;
cuidar da higiene mental e incentivar a luta contra os venenos sociais, bem como observar a
assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador'” (MENEZES, 2015, p. 116).

Simultaneamente, nos anos 30 foram criados diversos Institutos de Previdéncia (IAPs),
que ofereciam prestacdes curativas (e ndo de promocgao, preventivas) ligadas a satde através de
hospitais proprios, mas que, no entanto, beneficiava apenas a respectiva categoria profissional
vinculada que contribuisse para o instituto (BARROSO, 2007, p. 13 e 14)°.

Nas Constitui¢des seguintes, de 1937, 1946, 1967 e 1969, ndo se notaram quaisquer
avancos que toquem o direito a satde. Porém, relevante o fato de que em 1966 os IAPs
(Institutos de Previdéncia) foram unificados na figura do Instituto Nacional de Previdéncia
Social (INPS, que posteriormente viria se transmutar em INSS), e o atendimento foi alargado,
de modo a atender a todo trabalhador urbano com carteira assinada que fosse contribuinte, e
ndo sé os profissionais vinculados a determinada categoria profissional (BARROSO, 2007, p.
14).

Isto significa que até¢ 1988 todo o contingente da populagdo brasileira que nao
integrava o trabalho formal urbano estava excluido do direito a saiide publica, dependendo
por completo da caridade caso ndo dispusesse de recursos proprios, nos moldes do século
XIX (BARROSO, 2007, p. 14).

E as consequéncias desta historica relegacdo da saude no cenario brasileiro sdo
inclusive passiveis de demonstracdo em dados.

Por exemplo, em 1970 no Brasil a taxa de mortalidade infantil foi de 108,68 mortes
para cada mil nascidos vivos. Apesar de ter havido dréstica melhora em relagdo ao ano de 1941,
em que a mesma taxa foi de 202,33/1000, tal melhora ndo acompanha estatisticas de paises que
a época ja investiam mais em saude que nés. Nesse sentido, o Japao apresentou 15,3 mortes por

mil nascidos vivos em 1969; o Canada, 19,3/1000 nascidos vivos em 1969; os Estados Unidos

? A exemplo: Instituto de Aposentadoria e Penses dos Maritimos (IAPM) de 1933, ao qual se seguiram o dos
Comerciarios (IAPC) em maio de 1934, o dos Bancarios (IAPB) em julho de 1934, o dos Industridrios (IAPI) em
dezembro de 1936, e os de outras categorias profissionais nos anos seguintes.
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da América, 19,8/1000 nascidos vivos em 1970; e a Unido Soviética, 24,4/1000 nascidos vivos
em 1970 (UNES; RONCHEZEL,1974, versao online).

Igualmente, assustadores sdo os dados referentes a expectativa de vida nas diferentes
regides do Brasil na década de 50. Em Porto Alegre a esperanca de vida era de 51 anos; 49 anos
em Belém/PA; 37 anos no Recife, e de, tdo sd, 30 anos no sertdo nordestino (nimero proximo
a expectativa de vida da populagdo europeia na Idade Média) (DAVIES, 2012, p. 39). Em
compara¢do com outros paises, no ano de 1951, tem-se que, a expectativa de vida na Inglaterra
era de 68,9 anos; nos EUA, de 68,3 anos; na Argentina, de 61,8 anos; no Japao, de 61,6 anos;
e, na Russia, de 56,1 anos (ROSER; ORTIZ-OSPINA; e RITCHIE, 2019, versao online).

Nao sem razdo se diz que a Constituicdo de 1988 ¢ um marco para a cidadania
brasileira, pois, a exemplo, como se viu neste topico, o direito da satde, que ¢ apenas um dos
varios incorporados como garantia dos cidaddos, antes restrito aos contribuintes do INPS
(1967), passou em 1988 a universalidade ¢ integralidade, cobrindo causalidades tanto dos
abastados quanto dos miseraveis, independentemente de qualquer registro ou contribuigdo,
abrangendo desde um remédio para gripe até as mais variadas cirurgias, contribuindo, em
ultima andlise, para a justica social distributiva em um pais de desigualdades tal qual Brasil.

Nesse aspecto, convém dar destaque a mencionada amplitude e universalidade das
prestagdes do Sistema Unico de Saude. Dispde o artigo 7°, II, da Lei 8.080/90, que as ag¢des e
servigos publicos de saude obedecem a “integralidade de assisténcia, entendida como conjunto
articulado e continuo das ag¢des e servicos preventivos e curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema” e a “universalidade
de acesso aos servi¢os de saide em todos os niveis de assisténcia”, cabendo, ao Municipio, a
prestacao direta de servicos basicos; aos Estado, a gestdo estadual que possibilite a prestagao
municipal, bem como a promogao de integracao e atualizagdo do sistema; e, a Unido, cabe atuar
como gestora federal.

Ou seja, segundo a Constituicao de 1988 e a Lei 8.080/90, “o cidadao ndo pode ficar
desamparado, mormente quando se trata de um direito fundamental que ¢ a saude, ainda que se
trate de enfermidade de alta complexidade e/ou de alto custo” (DAVIES, 2013, p. 7).

Ainda, ha que se ressaltar que para além da universalizagdo e integralidade o novo
texto constitucional promoveu substancial mudanga no conceito de direito a saude, posto que
até¢ 1988 levava-se em conta quase que exclusivamente o aspecto curativo de doencgas (saude
vista tdo s6 como uma auséncia de doencas), situacao que foi radicalmente alterada com o artigo
196 da constituicdo cidada, pois para além do curativo foram considerados os aspectos

preventivos e de bem-estar do cidadao.

204



Assim, tomou-se consciéncia de que o direito a saude vai muito além da auséncia de
doengas, pois as doencas ndo podem ser apreciadas como um mero fendomeno bioldgico
(pessoal daquele ser humano) (DAVIES, 2012, p. 40). Na realidade, CARRAPATO,
CORREIA e GARCIA (2017, p. 677 e 680) afirmam que, em geral, fatores externos ao
individuo acabam por ser mais determinantes para saude do que a propria condi¢do bioldgica
do sujeito, como ¢ o caso de questdes sociais, econdOmicas ¢ ambientais.

Em artigo, CARRAPATO et al. (2017, 681 e 682) exemplificam as causas exdgenas
que determinam a satde: 1) Fatores ambientais®; 2) Fatores econdmicos’; ¢ 3) Fatores
sociais®

Assim, ha que se concluir que a satde funciona como um termometro que indica o
equilibrio entre o individuo e o meio social, ambiental e econdmico em que ele se encaixa.

Nao obstante o evidente beneficio da inclusdo de medidas preventivas e consideragdo
do bem-estar dos individuos como aspectos integrantes da satde, hdo de ser considerados
também os problemas relacionados a amplitude deste novo conceito, ja que bastante subjetivo.

Isso porque partir dessa perspectiva varias outras areas passam a integrar as agoes do
Sistema Unico de Satde, o que acaba por minguar o orgamento destinado a pasta. A exemplo,
DAVIES (2012, p.41) menciona casos concretos, como na ADI 3087-6/600/RJ, que discute
uma Lei Estadual que instituiu Programa de Acesso a Alimenta¢cdo com recursos advindos da
saude (no qual houve parecer do MPF pela improcedéncia da acdo, ou seja, pela declaracao de
constitucionalidade da norma), e, ainda, o entendimento de que o problema do alto indice de
mortalidade em acidentes de transito foi caracterizado como questio de saude.

Tendo isto em vista, a pergunta que se faz é: ¢ possivel conferir a todos os cidadaos

integral e irrestrita garantia a satde (incluidas nesta todas as areas correlatas)?

2.2 A capacidade do Estado: limites prestacionais e equidade distributiva

* Sdo o impacto que determinados agentes quimicos, fisicos e biologicos tém sobre a saude (poluigdo do ar, 4gua,
terra e alimentos, bem como o proprio fendmeno do aquecimento global, pois provado que ondas de frio e calor
muito intensas sdo antecedentes de doencas cardiovasculares, cerebrovasculares, respiratdrias e carcinomas da
pele).

> Entendidos como a privagdo material, j4 que rendimentos (ou a sua auséncia suficiente) podem proporcionar (ou
ndo permitir) o acesso a determinados comportamentos que impactam na saide (como realizagdo de atividades
fisicas e boas escolhas alimentares). Para provar que indicadores de saide sdo reflexo da condi¢do de riqueza
material dos individuos, mencionam os autores um estudo europeu que concluiu que na Franca professores com
idade média de 35 anos possuem expectativa de vida superior em 9 anos em relagdo a operarios fabris de mesma
idade, bem como, na Hungria, os residentes de bairros pobres de Budapeste tém menos 4 anos de esperanca de
vida em relagdo a média nacional.

® Tais quais a cultura, estilo de vida, grau de inclusdo social, condi¢des de trabalho e educagao.
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A resposta para questdo feita (se ¢ possivel ou ndo conferir a todos os cidadaos integral
e irrestrita garantia a saude) ¢ dbvia e negativa.

Em verdade, os efeitos desta previsao de integralidade e universalidade sem limites
mais prejudica do que beneficia a ampla maioria da populagao.

Como ndo ¢ possivel dar tudo a todos, alguns privilegiados, utilizando o disposto na
Constituicao, baterdo as portas do judicidrio em busca de seu irrestrito direito subjetivo a saude,
e os magistrados, interpretando o texto maior, comumente deferem as medidas pleiteadas em
detrimento de escolhas politicas de maior abrangéncia feitas pelo Legislativo e Executivo.

Tal situagdo acaba por provocar a ‘miopia da microjustica’, onde o Poder Judiciario
favorece pontualmente aqueles que possuem acesso ao judicidrio e se esquece de todas as
distor¢des orcamentarias que irdo fulminar a isonomia do tratamento entre os nacionais
(VIEIRA, 2013, p. 943 ¢ 944).

Gustavo Viera (VIEIRA, 2013, p. 943 e 944) exemplifica a questdo da microjustica

com a descri¢do do caso de Rafael Notarangeli Favaro:

(...) acometido de uma forma rarissima de anemia, Rafael é amparado pelo SUS por forga de
decisdo judicial, fazendo jus ao ‘tratamento mais caro do planeta’; algo em torno de
$400.500,00 dolares/ano (em valores de 2010) (...). O impacto do julgado salta aos olhos
quando se confronta o total de repasse anual do governo federal em matéria de saude aos
municipios brasileiros. O valor do tratamento a um tinico cidaddo em termos absolutos supera
o repasse de verbas federais no setor a diversos municipios brasileiros (...). Quadra aqui a
discrepancia que macula o postulado da igualdade material. Tratar direitos fundamentais
prestacionais sob um viés estritamente privatista engendra distorcdes como esta, dentre
outras notoriamente conhecidas, tal como a determinaciao de tratamentos médicos
experimentais miliondrios no exterior, aqueles poucos capazes de pagar bons
advogados. (...)

Quer dizer, o ativismo judicial com amplas concessoes, para além do problema da
auséncia de legitimidade democratica do juiz, ofende diretamente a igualdade entre os cidadaos
e obstaculiza a propria realizagdo razoavel do direito a satde, na medida em que compromete
o or¢amento que deveria servir para financiar um SUS de acesso universal, sem diferenciagdes.

Apesar da analise ser dura, ¢ inviavel a ideia de que a satde ¢ direito individual
ilimitado, isso porque, enquanto as necessidades de satde sdo basicamente infinitas, os recursos
para atende-las ndo o sdo, e a saude, apesar de ser um bem fundamental e de especial
importancia, ndo € o tnico bem que uma sociedade tem interesse (FERRAZ, VIEIRA, 2009, p.
226). De certo modo, adotar a premissa de que qualquer direito prestacional como tal € ilimitado
significa admitir que a efetivagdo do direito de um se dard as custas da igualdade entre os

nacionais (DAVIES, 2013, p. 8).
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Isto posto, o Poder Judiciario deve reconhecer a dificuldade na ponderagdo entre o
direito a satide e os limites prestacionais, ja que ignorar a escassez dos recursos implica em erro
conceitual grave com repercussdes praticas significativas, pois compromete a aplicagdo
adequada dos recursos no ponto de vista da eficiéncia e da justica (FERRAZ, VIEIRA, 2009,
p. 232), afetando a equidade e universalidade, que também sdo objetivos do sistema.

E necessario quebrar a ideia de que a assisténcia a saide deve ser absoluta, tal no¢io
¢ uma falacia, impossivel de sustentar na pratica, pois como magistralmente explicam Holmes

e Sunstein (HOLMES, SUNSTEIN, 2000, p. 97):

Direitos sdo comumente descritos como invioldveis, peremptorios e decisivos. Mas isso €
apenas um floreio retdrico. Nada que custe dinheiro pode ser absoluto. Nenhum direito cuja
aplicacdo pressupde um gasto seletivo dos tributos arrecadados pode, no final do dia, ser
protegido unilateralmente pelo Judicidrio sem levar em conta as consequéncias or¢gamentarias
pelas quais os outros poderes do Estado (Legislativo e Executivo) terdo de assumir a
responsabilidade final. (...) Direitos sdo relativos, nio reivindicagdes absolutas.”

Noutro lado, ndo hé pretensdo (e nem necessidade) de que a Constituicdo da Republica
seja alterada para suprimir o universal e integral direito a saude (o que representaria, inclusive,
um retrocesso vedado). Na realidade, o que se pretende com a discussdo sobre a imposi¢do e
reconhecimento de limites é que se promova uma racionalizagdo das presta¢des, de modo a se
definir o que o governo tem condigdes de colocar a disposi¢ao da populagdo de modo equanime.

Defende-se, assim, que os tribunais deem nova interpretacdo aos conceitos de
universalidade e integralidade e cooperem com os demais poderes na fixagdo das prestagdes de
saude, j& que a visdo atual ¢ totalmente utopica (entendimento no qual a reserva do possivel é
inoponivel como argumento limitador prestacional).

Neste sentido, Lenir Santos (SANTOS, 2010, p. 178.) esclarece aduzindo que a
completitude da assisténcia deve ser condicionada a viabilidade técnica, cientifica,
epidemioldgica, ética e igualitaria (protocolos, regulamentos, incorpora¢dao de tecnologia,
oportunidade da terapéutica sob o ponto de vista ético, moral, cientifico, padronizacdo técnico-
cientifica de medicamentos etc).

Ou seja, ¢ imperioso que o direito a saide integral e universal respeite critérios

estratégicos, ndo podendo ser “’(...) ser satisfeito de maneira aleatdria, conforme exigéncias

individuais do cidaddo ou de acordo com a vontade do dirigente da satde, mas sim o resultado

"HOLMES, SUNSTEIN, 2000, p. 97. No original: “Rigths are familiarly described as inviolable, preemptory, and
conclusive. But there are plainly rhetorical flourishes. No right whose enforcement preupposes a selective
expediture of taxpayes contributions can, at the end of the day, be protected unilaterally by the judiciary without
regard to budgetary consequences for which other brances of government bear the ultimate responsability. (...)
Rights are relative, not absolute claims”.
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do plano de saude que, por sua vez, deve ser a consequéncia de um planejamento (...)"
(SANTOS, 2010, p. 161 e 162).

Para além, decisdes alocativas de recursos sdo inerentes a propria area financeira-
orcamentaria (nominadas escolhas tragicas), posto que independentemente da quantidade de
recursos publicos que o Estado disponha para concretizar direitos, eles nunca serao suficientes,
em especial no ambito da satde, onde no estado atual da tecnologia os métodos de tratamento
€ 0s respectivos custos sdo quase infinitos.

Isto posto, ndo pode ser admitida continuidade da auséncia de cooperagdo entre o
Judiciario e os demais poderes (ja que aquele simplesmente ignora a tecnicidade do poder
Executivo e Legislativo quando define quais tratamentos e recursos o Sistema Publico de Saude
pode prestar), sob pena de nos depararmos com a ‘tragédia dos comuns’®, pois a ruina é o tnica
coisa certa quando ndo ha sintonia na persecu¢do do interesse publico, vez que ndo ha outro
destino quando individuos (no caso, poderes da Republica) agem de forma independente e
racionalmente conforme interesses proprios, comportando-se de forma oposta aos fins ultimos

da comunidade.

3 OS IMPACTOS NEGATIVOS DA POSTURA DO PODER JUDICIARIO NA
CONCRETIZACAO DE UM DIREITO A SAUDE INTEGRALMENTE IRRESTRITO

Conforme se pdde concluir até aqui, hdo de ser impostos limites a atuacdo
jurisdicional, posto que como fora dito anteriormente, a concretizagdo da satde por meio deste
poder sem observancia a critérios formulados com base em regras de justi¢a distributiva
privilegia apenas uma minoria em detrimento da coletividade.

Mas indo além do campo teodrico, neste topico serdo analisados dados concretos dos
efeitos perversos da ampla concessdo de medicamentos e tratamentos de alto custo através da
via judicial.

A questdo é bastante complicada, e talvez, fossemos rob0s, nos parecesse facil dizer
que o melhor para o coletivo é que sempre fossem negados tratamentos de alto custo, tendo em
vista que em que pese a vida ndo ter preco, a saide tem custo.

Porém, ndo somos como mdquinas, motivo pelo qual, ao se colocar a vida de alguém
nas maos de um magistrado, dificilmente este dard decisdo no sentido de retira-la, afinal,

ninguém quer para si a responsabilidade pela perda de uma vida.

¥ Garret Hardin, 1968.
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Esta pessoalidade que se instaura entre paciente e juiz €, inclusive, capaz de explicar
o porqué de solucdes diversas em agdes individuais e coletivas com mesmo pedido. Em agdes
individuais tem-se como padrdo o deferimento do pleito ao tratamento/medicamento em carater
de urgéncia, pois ali, 0 magistrado vé com evidéncia que a improcedéncia podera implicar em
morte ou outra grave consequéncia na saude do requerente. J4 em agdes civis publicas que
pretendem a concessao/inclusdo de certo tratamento/medicamento, a obtencdo da procedéncia
ndo ¢é regra, pois o julgador se distancia de casos concretos, ja que o ‘coletivo’ a ser beneficiado
em ag¢do difusa ‘ndo tem rosto’, passando o juiz a de fato ponderar outros argumentos.

Neste sentido George Marmelstein aduz que acdes judiciais individuais fazem com
que o juiz se afete pela “heuristica do afeto, também conhecida nas anedotas juridicas como o
principio do coitadinho, que nada mais é do que a tendéncia de ser afetado emocionalmente
pela condi¢do de fragilidade da parte vulneravel e hipossuficiente”, sendo que, “a depender da
gravidade da doenca e da urgéncia do caso, o juiz sentird o peso da responsabilidade de ter uma
vida em suas maos. Deferir o pedido gerara um conforto psicoldgico e até um certo sentimento
de orgulho por ter feito a diferenca na vida de uma pessoa. Por sua vez, se o pedido for negado
€ 0 paciente morrer, 0 juiz, mesmo que seja insensivel, sera cobrado por sua omissdao”
(MARMELSTEIN, 2017, p. 111).

Em verdade, tais casos s@o capazes de chacotear a racionalidade humana pelo fato da
questdo posta entre a elei¢ao de estratégia de gastos pelo administrador e a decisdo concreta em
deferir ou nd3o um tratamento/remédio ir muito além da mera discussdo sobre a colisdo de
valores/interesses entre o direito a saide e os principios orcamentdrios (reserva do possivel).

Neste sentido, Min. Barroso (BARROSO, 2007, p. 4) comenta que “a realidade (...) é
mais dramdtica”, pois em verdade, “o que estd em jogo, na complexa ponderacdo aqui
analisada, € o direito a vida e a saude de uns versus o direito a vida e a saide de outros”, razao
pela qual nunca haverd “solucdo juridicamente facil nem moralmente simples nessa questao”.

Contudo, mesmo levando em conta a dificuldade destas decisdes quando o caso chega
nas maos do magistrado, ha que se refletir sobre a justica das tutelas judiciais como forma de
resgate da dignidade da pessoa humana, bem como o seu cabimento no ambito do Estado
democrético de direito, afinal, é inegdvel o impacto negativo concreto que o ativismo irrestrito
que consubstancia a concessao desordenada de medicamentos e tratamentos vem provocando.

Uma pesquisa do IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — demonstrou
que no periodo entre 2009 e 2016 o gasto do Ministério da Saide para cumprir tutelas
judiciais que deferiram apenas medicamentos (¢ ndo com todos os demais tratamentos

médicos solicitados pela via judicial) foi de R$ 4,8 bilhdes, sendo que s6 em 2016, os custos

209



chegaram a ordem de R$ 1,3 bilhdo (VIEIRA, 2018, p. 23).

Para se ter ideia do crescimento das demandas e consequentes concessoes judiciais,
entre 2010 e 2016 o referido gasto passou de R$ 199,6 milhdes para R$ 1,3 bilhdo, isto €, houve
aumento de 547% (VIEIRA, 2018, p. 23).

Em ultima analise, isso significa que se conjugados os valores apontados pelo IPEA
como gastos para cumprimento de decisdes, de R$ 1,3 bilhdo, ¢ a despesa total do SUS com
medicamentos em 2016, de R$ 15,5 bilhdes, pode-se afirmar que os gastos para cobrir
medicamentos deferidos a um selecionado grupo de pessoas pela via judicial representou
8,3% de todo o orcamento para compra de medicamentos e insumos para toda a rede do
SUS, que cobre o assisténcia medicinal e de insumos para mais de 200 milhées de
brasileiros (VIEIRA, 2018, p. 23 e 25).

A propor¢ao acima apresentada, pode estarrecer ainda mais se 0 mencionado gasto for
analisado em profundidade.

Segundo dados coletados pela FAPESP, dos R$ 1,3 bilhdo destinados a0 cumprimento
de decisoes judiciais em 2016, R$ 654,9 milhoes foram gastos para compra de dez remédios

de alto custo que beneficiaram apenas 1.213 pacientes (PIERRO, 2018, p. 21).

Dentre os R$ 654,9 milhdes, o remédio que ensejou maior gasto pelo Ministério da
Saudde foi o Soliris (destinado ao tratamento da sindrome hemolitico-urémica — SHU, que € um
tipo raro de anemia de origem genética que causa doenca renal crOnica e hipertensdao
pulmonar), que através de ac¢Ges judiciais custou aos cofres publicos a monta de R$ 391,8
milhdes para tratamento de 336 pacientes (o que equivaleu a 2.5% do orcamento medicinal do
SUS no respectivo ano).

Sendo assim, cada um dos 336 pacientes que conseguiram a tutela judicial para que o
Ministério da Satude fornecesse o Soliris consumiu R$ 1,16 milhdes no ano de 2016, enquanto
que o resto da populacdo brasileira, cerca de 207 milhdes de pessoas, dividiram todo o
orcamento previsto para compra de medicamentos do SUS, de R$ 15,5 bilhdes, o que significa
dizer que cada um destes que ndo foram beneficiados por tutela judicial puderam ter proveito
de, mais ou menos, apenas R$ 80,00 em assisténcia medicinal.

Convém ressaltar que o Soliris sequer € o medicamento mais caro objetivado em ac¢des
judiciais, ja que os remédios: Elaprase (tratamento da sindrome de Hunter), o Juxtapid
(tratamento de hipercolesterolemia homozigética), e o Translama (tratamento de distrofia
muscular) tém custo ainda superior. Em 2016, custaram, por paciente, respectivamente, R$
1,18 milhdo, R$ 1.4 milhdo e R$ 1,3 milhdo (PIERRO, 2018, p. 21). E, também, que a doenga

tratada com o Soliris pode ser curada por um transplante de medula 6ssea, cirurgia que tem
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valor médio de R$ 50 mil, mas que, no entanto, representa chance de 30% de complicagdo.
Assim, a ndo assun¢ao do risco pelo paciente portador da doenga, aos olhos do judicidrio, faz
garantir a este um custoso tratamento vitalicio, em detrimento de outras tantas milhdes de
pessoas que poderiam ser beneficiadas pelo uso do dinheiro publico em prol da coletividade

Apenas a titulo de comparacdo, com o valor gasto para cumprimento das decisdes
judiciais afetas a medicamentos de alto custo em 2016, R$ 1,3 bilhdo, é possivel manter por
um ano, com todas as despesas pagas, o Hospital das Clinicas de Sao Paulo (Hospital
Universitdrio da USP), que atualmente é o maior complexo hospitalar da América Latina, e
que atende, por dia, cerca de 35 mil pessoas.

Os exorbitantes valores despendidos s6 tendem a crescer, bastando olhar para o
relatério do Conselho Nacional de Justica, que aponta que entre 2008 e 2017 as demandas
relativas ao direito a saide aumentaram em 130% (em numeros, foram 41.453 processos
distribuidos em 2008, contra 95.752 processos em 2017) (CNJ, 2019, p. 44 e 45).

Por tais razdes, hd que se reconhecer que estd em jogo um evidente conflito de dois
valores constitucionais consagrados, quais sejam, a igualdade material e o direito social a
saude. De modo que simplesmente nao hd como ignorar que o direito a satide interpretado pelos
magistrados como amplo e irrestrito deveria ser ponderado com a questdo do custo e das
possibilidades féticas do Estado.

Em uma primeira analise pode parecer cruel a defesa de que o direito a saude (e
consequentemente a vida) deve ser ponderado com a equidade e distributividade do sistema de
saude (que deve visar atingir de forma igual o maximo de pessoas possivel), no entanto, é
preciso reconhecer o ativismo judicial nos moldes como tem sido exercido ndo promove
equidade e nem tampouco resgata dignidade humana da maior parte dos brasileiros. Na
verdade, nem mesmo se pode afirmar que tais concessoes judiciais promovem a inclusdo dos
menos favorecidos socialmente, dos realmente necessitados.

Como se sabe, 0 acesso a Justica no Brasil acaba por ser restrito a uma parcela pequena
da populacdo, j4 que a maioria dos cidadaos, ou ndo tém ideia dos direitos que possui, ou sequer
tém condic¢des de levar qualquer demanda a apreciacdo do magistrado.

Utopico € o contra-argumento de que o acesso a justica € universal, pois em que pese
ser direito fundamental, sabe-se que na pratica os cidadaos com menor grau de instru¢ao ou que
sejam economicamente vulneraveis possuem pouquissimo ou nenhum acesso. Basta ver, por
exemplo, que a Defensoria Publica (6rgao que ¢ a base do acesso ao judiciario pelas classes
mais baixas) atende apenas 28% das comarcas do Brasil (média nacional), sendo que sequer ¢

possivel dizer se o servico prestado € eficiente, considerando a proporc¢ao de cargos de defensor
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em relagdo a populagdo atendida (por exemplo, em Santa Catarina a taxa ¢ de 74.849 pessoas
com renda até 3 saldrios-minimos por Defensor Publico; no Rio Grande do Norte, sdo 61.945
pessoas com até 3 salarios por cargo provido; seguidos por Amazonas (53.479); Bahia (49.218);
e Sao Paulo, (48.432) (IPEA, 2013, p. 35 ¢ 37).

A consequéncia, portanto, é que aquelas pessoas que mais precisam, os que realmente
morrem em filas de hospitais publicos por auséncia de atendimento bdsico, ndo sdo
beneficiadas pelas ‘politicas publicas judiciais’ (pois simplesmente ndo tém acesso ao
judiciério). Ainda, se afirma com conviccdo que as concessdes judiciais acabam por lhes
desfavorecer, ja que promovem a realocac@o coercitiva de recursos disponiveis em beneficio
de pouquissimos, recursos que seriam aplicados em prol da coletividade.

Sendo assim, o ativismo provoca um efeito duplamente regressivo, pois para além de
se dar algo a poucos que t€m acesso a jurisdi¢do (oposic¢ao a equidade distributiva, que se pauta
na progressividade), sdo retirados recursos que seriam aplicados ao coletivo, onde em muito
maior nimero se encontram os miseraveis no sentido proprio da palavra.

H4, inclusive, um estudo interessante nominado sobre a tese da judicializacdo da saide
pelas elites, onde Marcelo Medeiros levanta dados sobre 195 individuos que obtiveram no
judiciario determinac¢do de aquisi¢do de medicamentos com custo médio individual que
ultrapassava R$ 1,1 milhdo. Verificou-se, na ocasido, que dos 195 individuos, 155 foram
representados por advogados privados, 20 por defensores e procuradores publicos, e sobre 21
nao foi possivel obter a informagdo. Para além, constatou-se que dos 177 individuos sobre os
quais se teve informacdo completa, apenas 56 residiam na mesma cidade do tratamento antes
do seu inicio, ou seja, o restante, 121 individuos, migraram para cidades onde o tratamento
poderia ser melhor prestado, o que por si s6 ja indica certo poder aquisitivo para procurar o que
de melhor hd no que toca a sadde, tanto é que 83 pacientes (58% dos individuos com
informagdo completa) se tratam em hospitais que de algum modo estavam relacionados a
pesquisa em doencas genéticas (MEDEIROS, DINIZ e SCHWARTZ, 2013, p. 1093 e 1094).

No mesmo sentido, Fernanda Terrazas foi capaz de comprovar o que se expde de
forma ainda mais objetiva, jd que a pesquisadora mapeou a condi¢ao socioecondmica de certo
grupo de pessoas que em determinado lapso temporal obtiveram tutela judicial que lhes
concedeu medicamentos para tratar doencas como: cancer, artrite, diabetes, doencas
cardiovasculares, osteoporose, synages, entre outras. A conclusdo dela, mesmo que ndo seja
relativa a dados atuais, aponta que, em um grupo de 160 entrevistados: A) 60% tinha casa
propria totalmente quitada (e 11% tinha casa prépria, mas ainda estava pagando prestacoes);

B) 60% nao utilizavam o SUS para outras prestagdes que ndo o fornecimento do medicamento
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via tutela jurisdicional; C) 49% classificava sua vizinhanca como classe média (20% como
classe média baixa e 20% como pobre); e, 0 mais importante, D) 60,62% dos entrevistados teve
a prescricdo do medicamento em estabelecimentos hospitalares privados, sendo que outros
13,13% obtiveram receita em estabelecimentos do SUS convencionais e os 26,25% que
sobraram tiveram prescricdo em hospitais do SUS que eram referencia no tratamento das
doencas (SUS — Referencial sdo aqueles hospitais ligados a Universidades publicas, que
oferecem servicos considerados de exceléncia) (TERRAZAS, 2010, p. 100-105).

Nota-se, portanto, uma “inversdo cruel em razdo da escassez , onde se garante mais
direitos aqueles que possuem condi¢des de socorrer ao Poder Judicidrio, enquanto que aos
desfavorecidos resta literalmente o que ‘sobrar’ (SILVA, FARIAS, 2013, p. 155).

N3ao obstante, outro fato perverso do ativismo é que antes da fixacao de critérios (e
para acdes ajuizadas antes da defini¢do destes, as quais ndo se aplicam as regras estabelecidas)
para concessdo de medicamentos pelo Superior Tribunal de Justica em 2018 (REsp
1657156/RJ) e pelo Supremo Tribunal Federal em 2019 (RExt 657718/MG), por vezes era
deferida judicialmente a compra de medicamentos sobre os quais sequer havia eficicia médica
comprovada para tratamento da doenca do requerente, o que significa que aquele dinheiro foi
gasto totalmente em vao. Houveram julgados, inclusive, em que o Superior Tribunal de Justica
foi contra argumentos cientificos que nao recomendavam o tratamento/medicamento, fatos que
nao convenceram os Ministros a ndo obrigar o Estado a fornecé-los:.

Daniel Wang aponta caso no qual foi possivel ver o ativismo judicial em seu sentido
mais puro (de excesso de competéncia politica por um magistrado), situacdo que beira o
absurdo argumentativo. No Mandado de Seguranga 8895 se pleiteava tratamento de Retinose
Pigmentar a ser realizado em Cuba, tratamento que o Conselho Brasileiro de Oftalmologia,
bem como pesquisas cientificas relatadas pela literatura médica apontavam para sua total
ineficiéncia. Apesar disto, o entdo Ministro do STJ, Luiz Fux, argumentou que pareceres
médicos ndo poderiam ser determinantes para se negar financiamento, pois estudos médicos
sdo falhos, e que seria razoavel “opinar pela esperanga de esse cidaddao poder se curar em um
centro mais avancado”. Na mesma linha, o Ministro José Delgado, em relacdo aos pareceres
cientificos sobre o tratamento, dispds que aquela discussao cientifica a respeito da eficdcia ou

ndo, ndo estava em jogo, € que o minimo direito de um cidaddo € a visdo, razdo pela qual

? ROMS (STJ)n. 17903, DJ, 20 de Setembro de 2004, par. 215; REsp (STJ) n 353147, DJ, 18 de Agosto de 2003,
p-187; MS (STJ) n. 8895, DJ, 7 de Junho de 2004, par. 151; REsp (STJ) n. 684646, 30 de Maio de 2005, par. 247;
ROMS (STJ) n. 11183, DJ, 4 de Setembro de 2000, par. 121; ROMS (STJ) n. 17449, DJ, 13 de Fevereiro de 2006,
par. 719. - WANG, 2009, p. 44.
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opinaria pela procedéncia da a¢do constitucional (WANG, 2009, p. 44).

Ou seja, enquanto o judicidrio compromete recursos da saude argumentando em favor
da ‘esperanca’ de cura de um cidaddo que tem acesso a jurisdi¢cao, outros inimeros, milhdes
de brasileiros, ‘sem rosto’ para os olhos do juiz concernido pela peticao inicial, padecem em
filas, morrem em hospitais por auséncia de atendimento ou até mesmo de medicamentos
basicos, essenciais.

O que se afirma, quanto a falta de medicamentos basicos, inclusive, tem fundamento
de rigor cientifico, ja que em estudo realizado pela Revista de Satude Publica em 2017 se
constatou que a disponibilidade média de medicamentos de atenc@o primaria do SUS foi de
52.9%'" em Ambito nacional, e, tio somente, de 44,6% e 46,3% nas regides Norte e Nordeste,
respectivamente. Com relagdo a percepcdo dos responsaveis pela distribuicdo dos
medicamentos nas unidades de saude, 38% destes afirmam que a falta de medicamentos
ocorrem sempre ou repetidamente nas unidades de atencao primaria do SUS (NASCIMENTO,
2017,p.3,4¢28).

Portanto, a verdade é que sequer ha recursos para prestacdo da saide em nivel basico,
o que faz com que o ativismo judicial, na pratica, seja responsavel pela retirada do direito de
muitos para dar a poucos, em total aversdo a légica da igualdade material e distribuicdo
equitativa dos recursos do Estado. Nas palavras de Luiza Heimann, diretora do Instituto de
Saude do Estado de Sdao Paulo (um dos mais afetados pela judicializagdo), “O problema é que
o direito individual esta prevalecendo sobre o coletivo”, de modo que, segundo a especialista,
cuidar da saude da populacdo ndo é cuidar da somatéria de individuos doentes (pouco
importando quanto custe cada um), mas sim tracar um perfil epidemiolégico a fim de que a
politica publica da satde possa cobrir de forma igualitdria o maior nimero de pessoas
(PIERRO, 2018, p. 24).

Repisa-se, desta forma, o fato de que as concessdes judiciais de politicas publicas
afetas a saide promovem a ‘miopia da microjusti¢a’, pois ao se ver noticia de que foi deferido
tratamento/medicamento pela via judicial, em um primeiro momento pode-se ter a falsa
percepgao de que estd sendo concretizado direito fundamental a satide, e que isto € totalmente
cabivel em face de grave risco a vida de um individuo.

No entanto, este grave risco a vida nio justifica tratamento diferenciado daquele que

pleiteia a tutela judicial de urgéncia em face dos demais andnimos que igualmente utilizam o

19 pesquisa em estabelecimentos publicos dos mais diversos tipos, tais quais: unidades basicas de saude; posto de
satide; farmdcias publicas, dentre outros.
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Sistema Unico de Sadde, afinal, o grave risco a vida € caracteristica compartilhada entre ambos
(VIEIRA, 2013, p. 943), com a unica diferenca de que um tem condicdes de bater as portas do
judicidrio e o outro, ndo.

N3o se trata, todavia, de simplesmente excluir por completo a tutela de todos aqueles
que demandam judicialmente medicamentos especiais, mas sim, de ser feita melhor andlise
sobre os pedidos, ponderando sobre a razoabilidade dos mesmos e, ainda, respeitando a
tecnicidade que pauta a integralidade da prestacdo definida por 6rgaos técnicos dos Poderes

Legislativo e Executivo.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho procurou demonstrar que a atual interpretacdo jurisprudencial no sentido
de considerar o direito a saide como um direito ilimitado, admitindo de forma ampla a atuagao
do magistrado ativista na concretizacao de tal direito € postura invidvel.

Invidvel pois implica em evidente ofensa a justica equitativa na distribuicdo dos
recursos de saude, jd que, como visto, a consciéncia sobre o custo dos direitos € algo
insuperdvel, pois a satide pode até ndo ter preco, mas tem custo, de forma que, adotar a premissa
de que tal direito € ilimitado significa admitir que a efetivac@o deste para certos individuos se
dé as custas da universalidade e da equidade, j4 que como nao se poderd nunca dar tudo a todos,
se dard menos ou nada a outros (DAVIES, 2013, p. 8).

A subversao da logica da realidade e ignorancia do Poder Judicidrio quanto ao custo
dos direitos vai contra as proprias possibilidades faticas do Estado, comprometendo a equidade
objetivada para o sistema de satde. Os nimeros ndo mentem, e como visto, dados atestam que,
em 2016, os gastos para cumprir ordens judiciais de compra de medicamentos representaram
8,3% de todo orcamento para compra de remédios e insumos do SUS, que supostamente deveria
cobrir a assisténcia medicinal de 207 milhdes de brasileiros, mas que, sendo insuficiente
(orcamento geral), acabou por justificar o fato de que em 2017 verificou-se que a
disponibilidade de medicamentos bésicos na rede ampla do SUS foi de apenas 52%.

Vé-se, portanto, a insustentabilidade da continuidade do sistema vigente, onde cada
cidaddo pode pleitear medicamentos/tratamentos de forma ampla, sendo privilegiados em
detrimento do coletivo, sem que haja qualquer rigor técnico na concessao destes e sem que se
atente a equidade que deve ser dispensada na prestacao dos servicos de saide.

Razao pela qual, nem mesmo os critérios recém adotados pelo Superior Tribunal de

Justica em 2018 (REsp 1657156/RJ) e pelo Supremo Tribunal Federal em 2019 (RExt
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657718/MG) sao suficientes para corrigir a distor¢do instaurada, pois foram fixados requisitos
faticos, ndo técnicos (ja que ndo se leva em conta o custo beneficio e a capacidade de cura, por
exemplo). Para o STJ, a concessd@o de medicamentos/tratamentos nao incorporados em atos
normativos do SUS exige, apenas: A) comprovacdo, por laudo médico fundamentado, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento/tratamento, bem como da ineficicia
daqueles que ja constam na lista do SUS; B) comprovacdo da incapacidade financeira do
paciente para arcar com os custos; ¢) que o medicamento possua registro na Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitdria (ANVISA). J4 o STF, sem alterar o fixado pelo C. STJ, dispds que
excepcionalmente deve ser admitida concessdo de remédio sem registro na ANVISA, desde
que comprovado: o pedido de registro; a mora da autarquia em analisar a questdo; a existéncia
de registro em agéncias internacionais; e, por fim, a inexisténcia de substituto terapéutico no
Brasil.

Apesar da adocdo de qualquer critério ja ser um avanco no que toca ao controle das
decisdes judiciais nestes casos, € for¢coso concluir que a mera exigéncia de registro na ANVISA
(que eventualmente pode inclusive ser dispensada), a hipossuficiéncia do paciente e eficdcia
do medicamento/tratamento irdo perpetuar a concessao de prestacdes inequanimes, razao pela
qual, imperiosa reforma na jurisprudéncia a fim de adotar modelo que consiga proceder com o
maximo de efetividade do direito a saide em conjunto com respeito a equidade almejada pela
carta constitucional de 1988.

Interpretar corretamente o direito constitucional a satde € escolher racionalmente a
alocacao dos recursos em prol de toda coletividade, o que apenas € possivel quando a decisdo
se toma com base em critérios técnicos, pelos poderes Executivo e Legislativo, que de fato sdo
os legitimados a escolher como recursos escassos devem ser gastos, por serem conhecedores
do nivel e dos meios de protecao.

Em sendo assim, ndo se deve admitir que o judicidrio tenha a ampla prerrogativa de
decidir sobre a alocagdo de recursos de satude, favorecendo individuos ou grupos em casos
concretos, pois isto acaba com os esfor¢os de planejamento de politica publica que beneficie
maior nimero de pessoas e de fato pode concretizar a universalidade igualitdria da sadde.

Por fim, ressalte-se que ndo se defende que a anélise do direito a sadde seja excluida
do Poder Judicidrio, mas sim, que seus poderes sejam limitados neste ponto. Por exemplo, ao
invés de conceder a liminar e ordenar a compra de medicamento, tenha o magistrado apenas
poderes para ordenar que o executivo promova a inclusdo de medicamento para tratamento da
doenca acometida, sem dizer, portanto, qual medicamento, deixando a anélise técnica da

definicdo a servico do 6rgdo que t€ém competéncia para tanto. Ou, ainda, que as questdes da
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saide no caso de medicamentos de alto custo s6 sejam admitidas se intentadas em sede de
acdes coletivas ou em controle abstrato de constitucionalidade.

Adotados parametros como os mencionados acima (os quais ndo se pretendeu
esgotar), estar-se-ia conjugando a maxima efetividade do direito a saide com a igualdade
material, pois todos os cidaddos sé teriam acesso a prestagdo/medicamento se esta/este pudesse
ser concedido a coletividade, j& que necessdria sua inclusdo na lista de medicamentos
fornecidos pelo SUS pela via ordindria, com observancia a critérios técnicos, de modo que o
juiz apenas serviria de impulso, dando ordem que os poderes politicos procedessem com o
alargamento ou revisdo da lista de prestacdes e servicos em prol da coletividade, e ndo do

individual.

REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializa¢do excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para atuacdo judicial. Revista da
Procuradoria Geral da Republica, Porto Alegre, v. 31, n. 66, 2007 (dez). Disponivel em
https://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArticoBarroso para Selecao.pdf.
Acesso em junho de 2018.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista [Syn|Thesis, Sdo Paulo, Vol. 5, n°1, 2012, p. 23/32.

BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Judicializacido da Satide no Brasil: Perfil das
demandas, causas e propostas de solucdo. Brasilia. 2019. Disponivel em

https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2019/03/66361404dd5ceaf8c5£7049223bdc709.pdf, acesso em 02/01/2020.

BRASIL. Constituiciao (1988).

BRASIL. Instituto Nacional De Pesquisas Aplicadas (IPEA). Mapa da Defensoria Publica no
Brasil. Brasilia, 2013.

DAVIES, Ana Carolina Izidorio. Limites Constitucionais do Direito a Saude: reserva do

possivel x minimo existencial. Apesp — Associacdo dos Procuradores do Estado de Sao Paulo,

2013. Disponivel em  http://www.apesp.org.br/comunicados/images/tese_ana_carolina
davies2013.pdf, acesso em 02/01/2020.

DAVIES, Ana Carolina Izidorio. Saude Publica e seus limites constitucionais. Sao Paulo:
Editora Verbatium, 2012.

FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito & Saude, Recursos Escassos
e Equidade: os riscos da interpretacdo judicial dominante. Revista de Ciéncias Sociais, Rio de
Janeiro, Vol. 52, n’ 52, 1/20009, p. 223-251. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/dados/v52n1/v52n1a07.pdf, acesso em 02/01/2020.

217



HOLMES, S.; SUNSTEIN, C. The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes. New
York: W.W. Norton & Company, 2000.

MEDEIROS, Marcelo; DINIZ, Débora e SCHWARTZ, Ida. A tese da judicializacdo da satde
pelas elites: os medicamentos para mucopolissacaridose. Ciéncia & saude coletiva, v. 18, n.
4, Rio de Janeiro, 2013.

MENEZES, Vitor Hugo Motas de. Direito a satide e reserva do possivel. Curitiba: Jurud,
2015.

MARMELSTEIN, George. You can’t always get what you want: repensando a judicializagao
da satide com base no fornecimento de medicamentos. Revista de Informacio Legislativa,
Brasilia, v. 54, n. 216, p. 105-130, out/dez. 2017. Disponivel em:
http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/54/216/ril v54 n216 pl05, acesso em janeiro de
2020.

NASCIMENTO, Renata Cristina Rezende Macedo do. Disponibilidade de medicamentos
essenciais na aten¢do primaria do Sistema Unico de Saude. Revista de Saiide Piiblica, Sdo
Paulo, V. 51, supl. 2, 10s, 2017. Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci arttext&pid=S0034-

89102017000300303 &Ing=pt&nrm=isso, acesso em janeiro de 2020.

ROSER, Max; ORTIZ-OSPINA, Esteban; RITCHIE, Hannah. Life Expectancy. Journal: QOur
World In Data. 2019. Disponivel em: https://ourworldindata.org/life-expectancy, acesso em
janeiro de 2020.

PIERRO, Bruno de. Demandas crescentes. Revista Pesquisa Fapesp, Sao Paulo, v. 18, n. 252, p. 18-
25, fev. 2017. Disponivel em http:/revistapesquisa.fapesp.br/wp-content/uploads/2017/02/018-
025 Judicializacao 252 NOVO.pdf, acesso em janeiro de 2020.

SANTOS, Lenir. Direito a saude e sistema tinico de saude: conceito e atribui¢des. O que sdo
acdes e servicos de saude. /n Direito da saude no Brasil. Campinas: Ed. Saberes, 2010.

SILVA, J. C. L.; FARIAS, V. C. Direito de acesso integral a medicamentos no Brasil: reflexdes
a luz da judicializagdo da satde e da “tragédia dos comuns”. Revista de Estudos
Internacionais (REI), Jodo Pessoa, v. 4, n. 1, p. 148-162, maio, 2013.

STRECK, Lénio. Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: perspectivas e possibilidades de
concretizag¢do dos direitos fundamentais sociais no Brasil. Revista Novos Estudos Juridicos,
vol. 8, no 2, maio/ago. 2003, 257-301p.

TERRAZAS, Fernanda. O Poder Judiciario como voz institucional dos pobres: o caso das
demandas judiciais de medicamentos. Revista de Direito Administrativo, v. 253, p.79-115.
2010.

UNES, Jodao; RONCHEZEL, Vera Shirley Carvalho. Evolucao da mortalidade geral, infantil e
proporcional no Brasil. Revista Saude Publica, Sao Paulo, v. 8, p. 3-48, June 1974. Disponivel
em

http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci arttext&pid=S003489101974000500002&Ing=en
&nrm=iso, acesso em janeiro de 2020.

218



VIEIRA, Gustavo Adolfo Menezes. Direitos prestacionais e igualdade material: as escolhas
tragicas da decidibilidade constitucional. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v.8, n.2,
20 quadrimestre de 2013.

WANG, Daniel. Poder judicidrio e participacio democratica nas politicas publicas de
saude. Dissertagao (Mestrado). Sao Paulo: USP, 2009.

219



