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Resumo: O objeto da investigacdo que aqui se compendia é a injustica observada no acesso
democratico as tecnologias médicas avancadas' no contexto da escassez de recursos publicos para a
salde no Brasil. Observa-se que o direito & salde na pos-modernidade® apresenta dilemas que o
ordenamento juridico, diante da crise paradigmatica atual, ndo consegue resolver sem se adaptar,
convenientemente, a nova realidade. Um desses dilemas é o compartilhamento democraticos do
progresso cientifico em saude. O Estado, nesse mister, tem o dever de efetivar politicas publicas, com
ampla participacdo popular, que contemple, no servico publico de saude, tecnologias médicas
avancadas quando indispensaveis para a manutencdo da vida e dignidade humana. A judicializacdo do
direito em saude é um dos reflexos de politicas publicas ndo efetivadas da forma devida e constitui
pratica legitima, fazendo a justica do caso concreto quando diante da negativa de atendimento a ser
prestado pelo Estado a situacfes em que o tratamento é indispensavel para a manutencdo da vida e
dignidade do paciente.

Palavras-chaves: Direito a satde. Tecnologias Médicas Avancadas. Alocagdo de Recursos em Saude.
Justica Social.

Abstract: The fundamental purpose of this research is to evaluate the democratic sharing of wide
access to the benefits and services from scientific progress. The right to healthcare in the post-
modernity era presents dilemmas that the Law, amidst the current paradigmatic crisis, cannot attend
without adapting to the new reality, to the new authors and, evidently, without the use of new tools.
One of these dilemmas is the democratic sharing of scientific progress in health.

The State, in this challenge, has the obligation to develop public policies with wide popular
participation that grant, in the public healthcare sector, advanced medical technologies when essential
for the maintenance of life and human dignity. The judicialization of the right to healthcare is one of
the reflexes of non-effective public policies in their supposed form and constitute legitimate practice,
serving as justice of concrete cases when individuals are denied the assistance is denied by the State,
in situations where treatment is indispensable to the maintenance of the patient's life and dignity.
Keywords: Right to healthcare. Advanced Medical Technologies. Resources Allocation in Health.
Social Justice.

Sumario: 1 Introducdo; 2 A concepcdo de saude na Constituicdo Federal de 1988 e politicas publicas;
3. Alocacdo de recursos escassos em saude e o Poder Judiciério; 4 Politica Publica de fornecimento de
medicamentos de alto custo e o posicionamento do Supremo Tribunal Federal — STF; 5 Concluséo.

! Entende-se, na presente pesquisa, que os medicamentos de alto custo estdo inseridos na nogao de tecnologias
médicas avancadas.

2 A pés-modernidade identifica o atual contexto sécio-historico e se funda na base de pensamentos criticos a
respeito da faléncia dos paradigmas instituidos e construidos pela modernidade ocidental. N&o se trata apenas de
um movimento intelectual, um conjunto de idéias questionadoras da modernidade ou mesmo fruto de uma
corrente filosofica que surge como algo pensado, planejado. Vem sendo desenhada e construida a partir de
mudancas de valores, costumes, habitos sociais e das instituicdes, sendo perfeitamente percebidas as conquistas,
crises e desestruturacdes sociais olhando para o proprio ambiente em que se vive, em pleno processo de
transformacao. Sobre Direito e pds-modernidade ver em: BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. O direito na pés-
modernidade. Revista Sequéncia, Santa Catarina, v. 52, p. 131-152, 20009.
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1 Introdugéo

“Numa condi¢éo humana em que homens e mulheres tenham tudo o
gue desejam e precisam, e em que ndo devam preocupar-se com
qualquer das suas necessidades, a questéo da justica provavelmente
seria irrelevante. Assim sendo, se alguém consumisse um bem
existente em quantidades potencialmente ilimitadas, nunca poderia
ser acusado de “injusto”, visto que, provavelmente, ndo estaria em
conflito com o0s outros para a obtencao de bens. Mas i1sso ndo parece
ser o caso da alocacéo de recursos em nossas sociedades, nas quais
0S recursos sao reconhecidamente finitos™.

(Fermin Schramm, 2000)

A salde, na pds-modernidade, parece ter se tornado “objeto de consumo”, isto
porque, diante dos constantes avancos das pesquisas médicas, vem aumentando também a
disponibilidade de sofisticados produtos e servi¢os. S&0 inegaveis as vantagens resultantes da
interacdo entre ciéncia e tecnologia, especialmente no &mbito médico. Deve constituir uma
das razdes da ciéncia proporcionar alento, qualidade de vida e dignidade aos seres humanos,
entretanto, parte importante da populacéo esta alijada dos seus beneficios.

Os argumentos que conduzem a preméncia do compartilhamento do progresso e do
desenvolvimento, independentemente da area a que se refiram, podem esbarrar nas
complicadas, e ainda aparentemente intransponiveis, questdes da escassez de recursos e da
falta de “vontade” politica. Como, entdo, refletir sobre direitos que, sequer, vém sendo
prestados de forma minimamente satisfatoria?

Muitas vezes, ao se dedicar aos estudos das teorias, doutrinas e legislacdes nacionais
e internacionais relativas a garantias e direitos ja conquistados, mas cuja efetividade parece
longe de existir, 0 pesquisador podera ter a sensacdo de fracasso antes mesmo de comecar a
caminhada. Aceitar a realidade, entretanto, € estar conivente com ela. E a realidade da salde
publica brasileira tem sido a excluséo de pessoas “vulneradas” dos beneficios decorrentes do
progresso na medicina avancada, em face do alto custo que os acompanha.

Afinal, qual o sentido do progresso, seja na area social, de informacdo, econémica e,
especialmente, na area médica, se ndo proporciona melhores condi¢des de vida, se ndo trouxer
felicidade e dignidade a um namero significativo de pessoas, ficando restrita apenas a uma
minoria? A logica da exclusdo deve sempre permanecer? N&o existiriam meios eficazes de
alocar recursos publicos para atender as demandas sanitarias da populacdo realmente

necessitada e que cumprissem 0s regramentos constitucionais da universalidade, gratuidade e
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acessibilidade de forma eficiente? Refletir sobre essas questdes é, certamente, 0 primeiro e
inadiavel passo no caminho da efetiva justica social em matéria de salde.

As breves linhas seguintes tratam da alocagdo de recursos em salde nas situacoes
em que a escassez constitui um entrave ao compartilhamento democréatico as tecnologias
médicas avangadas e que tem produzido o fenémeno da judicializacdo do direito a saude.
Tomar-se-a como exemplo pratico as demandas judiciais por medicamentos de alto custo,

evidenciando o posicionamento mais recente do Supremo Tribunal Federal.

2. A concepcao de saude na Constituicdo Federal de 1988 e politicas publicas

Um dos direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal Brasileira é o
direito & salde. A garantia do direito a saude estd diretamente ligada ao direito a vida,
constituindo um dos bens intangiveis mais importantes do ser humano, apto, portanto, a
receber a tutela protetiva do Estado®. Ter uma vida digna é, sobretudo, estar no gozo de uma
vida saudavel. Portanto, para que o direito a vida seja assegurado efetivamente é necessaria a
garantia do direito a saude.

A garantia do direito a salde passou a ser expressamente prevista no ordenamento
juridico brasileiro na Constituicdo Federal de 1988, quarenta anos apds a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos”. O legislador constituinte, além de inserir o direito & satde
entre os direitos sociais (art. 6°), dedicou sessdo exclusiva ao tema, tratando especificamente
da matéria nos seus artigos 196 a 200.

Da andlise do artigo 196 da Lei Maior, extrai-se que a salde € direito de todos e
dever do Estado, a ser implementado por meio de politicas publicas sociais e econdmicas que

visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos. Estabelece, inclusive, o comando em

¥ Segundo José Roque Junges : “Quando a maioria dos paises do Primeiro Mundo iniciava um processo de
desmonte do Estado do bem-estar social, seguindo a cartilha neoliberal, o Brasil apostou num sistema publico de
salde fundado na universalidade e na equidade do acesso aos recursos necessarios a uma sadde integral. Essa
opcao nacional foi fruto de um pacto construido, durante anos, com muita eficiéncia politica e social pelo
movimento sanitarista brasileiro”. JUNGES, José Roque. Direito a satde, biopoder e bioética. Interface
(Botucatu), Botucatu, v. 13, n. 29, jun. 2009 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-3283200900020

0004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 19 jan. 2011.

* De acordo com a concepco de satide desenhada na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de
dezembro de 1948*: “Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a sade e 0 bem-estar
proprios e de sua familia, incluindo alimentacao, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e servigos sociais
indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros meios
de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle”. Ver, especialmente, os artigos 22 e 25.
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Disponivel
em:< http://www.onu-brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php>. Acesso em: 29 dez. 2002.
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destaque, que 0 acesso as a¢des e servigos para a promocao, protecao e recuperacdo da saude
deve ser universal® e igualitério®.

A norma do artigo 196 da Constituicdo Federal também enuncia direito subjetivo de
todo cidaddo a exigir do Estado, administrativa e/ou judicialmente, prestacbes positivas que
assegurem o direito a satde’.Define como sendo uma das diretrizes das acdes e servicos
plblicos de satide o atendimento integral®, nos termos do que estabelece seu art. 198, inciso
11°. Estas, portanto, foram as opcdes do legislador constituinte’®. Por tal razdo, a negativa do
atendimento integral & satde constitui violagdo ao principio da dignidade humana e ao direito
fundamental a salde, todos previstos na Lei Maior.

A concepgdo de direito a saide como um direito universal, na medida em que se
traduz num importante avango na conquista dos direitos sociais, apresenta desafios na sua
concretizagdo. Ou seja, por ser um direito de todos (a0 menos é o que determina a Lei), é
imprescindivel que a sua oferta esteja efetivamente a disposicao de quem necessita, e que seja
prestado com qualidade e de forma eficiente. Por isso, a necessidade de se criar um Sistema
Unico de Satde — SUS, responsavel direto pela implementacéo das politicas publicas de sadde

® “Q principio da universalidade diz respeito ao reconhecimento da satide enquanto um direito fundamental de
todo e qualquer ser humano, cabendo ao Estado garantir as condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio e 0
efetivo acesso a atencdo e a assisténcia a satde em todos o0s niveis de complexidade”. ASENSI, Felipe Dutra. O
direito a satde no Brasil. In: Felipe Asensi e Roseni Pinheiro. (Org.). Direito sanitario. 1. ed. Rio de Janeiro:
Campus-Elsevier, 2012. p.11.

¢ “QO principio da equidade expressa a idéia de justica social, uma vez que busca reduzir as desigualdades entre
os titulares do direito a satde. Isso significa admitir uma postura de tratar desigualmente os desiguais, investindo
mais recursos publicos nas Unidades da Federacdo em que a caréncia e as deficiéncias no sistema publico de
salde sao maiores”. ASENSI, Felipe Dutra. O direito a satde no Brasil. In: Felipe Asensi e Roseni Pinheiro.
(Org.). Direito sanitario. 1 ed. Rio de Janeiro: Campus-Elsevier, 2012. p.11.

" Nesse sentido: "O direito publico subjetivo & satide representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econémicas idéneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. O direito a satide — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas —
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida”. BRASIL.Supremo Tribunal Federal.
Recurso Especial — AgR 271286 RS. Recorrente: Municipio de Porto Alegre. Recorrido: Candida Silveira
Saibert e outros. Relator: Ministro Celso de Mello. Porto Alegre, 11 de setembro de 2000. Disponivel em: <
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/779142/agregno-recurso-extraordinario-re-agr-271286-rs-stf>.
Acesso em: 20. abr. 2010.

& “Um dos mais preciosos em termos de demonstrar que a atenco a satide deve levar em consideracéo as
necessidades especificas de pessoas ou grupo de pessoas, ainda que minorias em relacdo ao total da populacao”.
BRASIL. Ministério da Salde. Secretaria Executiva. Sistema Unico de Saude (SUS): principios e conquistas.
Brasilia: MS, 2000. p.44.

® Ver art. 18 da Constituicdo Federal de 1988.

19 E o entendimento do Supremo Tribunal Federal: “O direito a satde é prerrogativa constitucional indisponivel,
garantido mediante a implementacéao de politicas publicas, impondo ao Estado a obriga¢do de criar condicdes
objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servi¢o.” BRASIL.Supremo Tribunal Federal. Agravo
Regimental em Agravo de Instrumento. Agravante: Estado do Parana. Agravado (s): Ministério Publico do
Estado do Parand. Relatora: Ministra Ellen Gracie. Parana, 03 de agosto de 2010.Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=613652>. Acesso em: 20. abr. 2010.
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no Brasil e guiado por cinco principios basilares: universalidade, integralidade, equidade,
descentralizacéo e participacdo popular.

A Lei Orgénica de Saude — LOS, Lei Federal n°. 8.080 de 19 de setembro de 1990,
que cria o SUS, evidencia a natureza do direito fundamental da saide em seu artigo 2.°,
afirmando que "a saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado promover
as condigBes indispensaveis ao seu pleno exercicio”. A lei do Sistema Unico de Salde (Lei
Federal n° 8.080/90), que dispde sobre as condi¢Oes para a promogéo, protecdo e recuperacao
da salde, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes, constitui, de acordo

com seu art. 4°:

Art. 4° O conjunto de ages e servicos de salde, prestados por 6rgaos
e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracéo direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo Poder
Publico, constitui o Sistema Unico de Satde (SUS).

§ 1° Estdo incluidas no disposto neste artigo as instituigdes publicas
federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e
producdo de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e
hemoderivados, e de equipamentos para saude. (g.n)

Determina a Lei em comento que “no campo de atuacio do Sistema Unico de Satde
(SUS)” estd incluida “a execucdo de agBes de assisténcia terapéutica integral, inclusive
farmacéutica” (art. 6, inciso I, alinea “d”, da LOS). Em seu art. 7°, inciso 1l, a Lei em questdo
também define a integridade da assisténcia, que é “entendida como o conjunto articulado e
continuo das acdes e servicos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para
cada caso em todos o0s niveis de complexidade do sistema”.

No mesmo ano de criagdo do SUS foi promulgada a Lei Federal n.° 8.142, de 28 de
dezembro de 1990, que dispbe sobre a participacdo da comunidade na gestdo do Sistema
Unico de Satde - SUS e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros
na area da saude. A participacdo da sociedade civil, em observancia ao principio da
participacdo popular, foi consolidada com a regulamentacdo dos Conselhos de Saude e
Conferéncia de Saude. Tais espacos, conforme Asensi (2012):

Se apresentam como relevantes para a continuidade do processo de
garantia e efetivagio do direito a salde, sobretudo porque
pressupdem uma horizontalizacdo da relacdo Estado-sociedade. A
participacdo na esfera da saude indica que a democracia ndo se esgota
no voto e no procedimento eleitoral, tampouco na mera representacéo
politica. Tem-se, assim, a possibilidade de um protagonismo efetivo
de atores ndo estatais no processo de formulacdo, promocdo e
fiscalizacdo de politicas publicas de forma constante e perene. I1sso
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implica reconhecer esses espagos como uma nova forma de inclusdo
politica da sociedade civil no processo deliberativo e decisdo na
salde, que constitui um ambiente favordvel a participacdo e a
afirmacéo da cidadania na vida publica. (ASENSI, 2012, p. 5).

Sdo, portanto, evidentes os avancos legislativos no campo da saude. Observam-se
também aperfeicoamentos tedricos e praticos, como medidas de municipalizacdo da saude, a
criagdo dos distritos sanitarios de referéncia e o estimulo & participacdo popular'*. No entanto,
ainda constitui um dos grandes desafios a implementagcdo dessas conquistas legais. Como
afirma Garrafa, deve-se “adicionar ao progresso moral ja verificado na legislagio um
comportamento publico comprometido com a populacdo”(GARRAFA, 2004, p.57). Para
tanto, alguns desafios devem ser enfrentados, e o principal deles é disponibilizar aos
individuos vulnerados®? servicos publicos de salde em consonancia com os ditames
constitucionais e diretrizes estabelecidas pelo SUS, em especial, a universalidade, a
integralidade e a equidade.

Uma das tarefas assumidas pelo Estado moderno foi o cuidado com a salude das
populagBes por meio da prestacdo de servicos plblicos de satde®®. Tal obrigacdo, na pos-
modernidade, segue sem o0 cumprimento devido.

Por outro lado, a Constituicdo Federal ndo define expressamente o que esté incluido
na garantia de protecdo e promocao da salde. Estabelece apenas, como visto, no art. 196, as

1 Sobre os avangos nos aspectos legislativos do setor de satide no Brasil, Volnei Garrafa pontua: “Da mesma
maneira que a nossa Lei Organica de Salde esta assentada sobre os modernos principios teéricos da
descentraliza¢do administrativa, da universalizagdo do acesso dos usuarios ao sistema prestador de servicos, da
equidade e outras, as Conferéncias Nacionais de Saude realizadas nos anos 1990 foram aprofundando as
discussdes e ajustando os avancos tedricos e praticos necessarios. Entre esses aspectos, podem ser mencionados
0s progressos com relacdo a medidas como a munipalizagdo das agdes, a criagdo dos distritos sanitarios de
referéncia, o estimulo a participacdo popular, ndo somente na gestdo do processo como também na contribui¢do
a elaboracdo de politicas publicas para o setor”. GARRAFA, Volnei. GARRAFA, Volnei. Reflexdes sobre
politicas publicas brasileira de sadde a luz da bioética. In: FORTES, Paulo Antdnio de Carvalho; ZABALI, Elma
Lourdes Campos Pavone. Bioética e Saude Publica. 3. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2004. p.57.

12 Considerando a classificagdo proposta por Schramm e Kottow, diferentemente da vulnerabilidade, que, de
modo geral, é da ordem do risco de viver, a suscetibilidade e, com mais razdo, a vulnera¢io, dizem respeito a
situacBes de fato (BOY; SCHRAMM, 2009). Desse modo, a vulnerabilidade € uma categoria sui generis,
podendo ser aplicada a qualquer ser vivo. Como visto, os seres humanos, de modo geral, pela sua propria
natureza sao vulneraveis. A vulnerabilidade que requerer a “protecdo” do Estado é aquela que impede o cidado
de ter uma vida considerada satisfatdria, por ndo possuir as capacidades necessarias para tanto.

13 “Dessa forma, o Estado providente passa a desempenhar o biopoder, preocupando-se com a vida as pessoas e
desenvolvendo acdes sanitarias em favor da satde dos seus integrantes. As intervengdes pretendiam proteger os
individuos e as populacdes de situacdes de risco e vulnerabilidade na satde. Portanto o foco das politicas
publicas sdo sempre grupos vulneraveis, vitimas de situacao de risco social, transformados em clientes e
consequentemente dependentes das a¢bes do Estado”. JUNGES, José Roque. Vulnerabilidade e Saude: limites e
potencialidades das politicas publica. In: BARCHIFONTAINE, Christian Paul de; ZOBOLI, Elma Lourdes
Campos Pavone (Org.). Bioética, Vulnerabilidade e Sadde. Séo Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo, 2007.
p.110.
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diretrizes a serem observadas para o cumprimento desse direito fundamental**. De tais
principios, entretanto, extrai-se o dever de os poderes publicos prestarem servicos de salde
que acompanhem a evolucdo da ciéncia.

Evidente que o conceito de salde ndo € o0 mesmo em todas as épocas e localidades.
Reflete a conjuntura econdmica, social, politica e cultural de uma sociedade™. Sua
compreensdo, inclusive, ndo é a mesma para todas as comunidades ou pessoas, podendo
variar conforme valores individuais, concepc¢des filosoficas, religiosas, classes sociais e
progresso cientifico (SCLIAR, 2007). Nesse sentido, Silva (2004) pontua:

E espantoso como um bem extraordinariamente relevante & vida
humana s6 agora é levado a condicdo de direito fundamental do
homem. E ha de informar-se pelo principio de que o direito igual a
vida de todos os seres humanos significa também que, nos casos de
doenca, cada um tem o direito a um tratamento condigno de acordo
com o estado atual da ciéncia médica, independente de sua situagdo
econdmica, sob pena de ndo ter muito valor sua consignacdo em
normas constitucionais. (SILVA, 2004, p. 307).

Ademais, satide ndo pode significar apenas a auséncia de doengas. E, em seu sentido
mais abrangente, de acordo com o relatorio final da VIII Conferéncia Nacional de Saude, “a
resultante das condicdes de alimentagédo, habitagdo, educacdo renda, meio ambiente, trabalho,
transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servicos de satide™.

Interessante a proposta de Garrafa, Olselka e Diniz (2009), quando sinalizam a
necessidade de repensar alguns dos pressupostos tradicionais da salde publica no Brasil. O
primeiro e mais importante pressuposto a ser repensado é o do direito a assisténcia. Os autores
reforcam a importancia de se considerar o “direito a saude primeiramente ao direito a
assisténcia”. Isto porque, ao passo em que o direito a salde estd intimamente ligado a

questdes de justica social'’, com consequéncias importantes em razdo do seu

14 Nesse sentido, Ingo W. Sarlet acrescenta: “A Constituicio de 1988 alinhou-se & concepgdo mais abrangente do
direito a salde, tal qual proposta pela OMS, de tal sorte que, para além de uma nogdo eminentemente curativa, o
direito a sade compreende as dimensdes preventiva e promocional, que, no seu conjunto, forma o objeto e a
baliza de sua tutela jusfundamental”. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 3. ed. Porto alegre: Livraria do Advogado, 2004.

15 «A salide ndo é um conceito abstrato. Defini-se no contexto histérico de determinada sociedade e num dado
momento de seu desenvolvimento, devendo ser conquistada pela populacdo em suas lutas cotidianas”.
MINISTERIO DA SAUDE. VIII Conferéncia Nacional de Satde. 17 a 21 de marco de 1986. Disponivel em: <
http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/8 CNS_Relatorio%20Final.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2012.

% /111 Conferéncia Nacional de Satde. MINISTERIO DA SAUDE. 17 a 21 de marco de 1986. Disponivel em:
<http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/8_CNS_Relatorio%20Final.pdf>. AcessO em 10 jan. 2013.

7 Fundamentar a negativa de atendimento na escassez de recursos, ou destina-los apenas a atencdo bésica, numa
Gtica utilitarista, para abranger o maximo de pessoas com 0 minimo de desembolso, ndo € o atendimento a satde
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descumprimento, de outro lado, o ndo cumprimento do direito a assisténcia teria menor

importancia, podendo ser visto apenas como conseqiiéncia de uma ma gestao publica.
Partindo da idéia de que o direito a salde vem em primeiro lugar, os autores em

comento propdem a substituicdo de sua caracterizacdo de direito social para direito humano.

Afirmam o seguinte:

E somente através da exigéncia do cumprimento do direito & sadde
que iremos enfrentar questdes como as apontadas pelo relatério
acerca da saude no mundo. Situacbes como a de extrema pobreza
impedem ndo apenas o cumprimento do direito social e histérico a
assisténcia mas, principalmente, o cumprimento do direito mais
fundamental, que é o direito a vida, através de uma de suas exigéncias
primarias, o direito a saude. (GARRAFA; OSELKA; DINIZ, 2009).

Pessini e Barchifontaine (2007) definem satde publica nos seguintes termos:

Saude publica é a arte e a ciéncia de promover, proteger e restaurar a
salde dos individuos e da coletividade, e obter um ambiente saudavel
por meio de agOes e servigos resultantes de esfor¢os organizados e
sistematizados da sociedade. Seu objetivo é o processo salde-doenca
da coletividade, observados em suas dimensdes bioldgicas, psiquicas e
sociocultural. Saide compreendida como a expressao de maior grau de
bem-estar que o individuo e a coletividade sdo capazes de alcancar
mediante um equilibrio existencial dindmico, mediado por um conjunto
de fatores sociais, econdmicos, politicos, culturais, ambientais,
comportamentais e biologicos. (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2007,
p. 147).

Para a garantia efetiva do direito a salde € impende que este Direito seja prestado de
forma integral e com qualidade. Isto inclui o fornecimento de servi¢os que atendam as
necessidades reais da populagdo as quais evoluem juntamente com o progresso da sociedade.
Assim, é mister o investimento de recursos na capacitacdo de pessoal, na melhoria dos
equipamento, dentre outras agdes que resultem na prestacdo do servico publico de salde
esperado. Medidas técnicas isoladas ou mesmo politicas publicas que nédo reflitam os reais
anseios, especialmente, dos cidaddos vulnerados, ndo séo suficientes para conferir melhores

condi¢des de salde a populacédo brasileira.

que melhor corresponde a justica social. Se 0s recursos sdo escassos, que sejam focalizados aqueles que
realmente necessitam, cujas capacidades os impegam de supri-las sem a “prote¢do” do Estado.
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Para que avancos politicos se configurem, a sociedade deve estar mais engajada e
receptiva as propostas transformadoras que tenham em vista o beneficio do coletivo. Nesse
processo € fundamental a participacdo popular qualificada, ou seja, munida de informacéo,
conhecimento, preparo e educacdo necessarios para poder agir de forma consciéncia, livre das
amarras do paternalismo e da ignorancia (GARRAFA, 2004, p.58-59).

N&do basta apenas conferir direitos. E necesséario criar meios que 0s tornem
acessiveis e materializaveis.

Desse modo, a ciéncia evolui a passos largos e 0s beneficios que proporciona,
especialmente, no campo da salude, ndo devem ficar apenas restritos ao alcance daqueles que
podem pagar. A salde deve ser garantida na sua forma integral e isto significa um
atendimento gratuito’®, de qualidade e em consonancia com os avancos tecnocientificos™® da
época. Os entraves na implementacdo do direito a saude sdo um desafio a ser enfrentado com
0 envolvimento de toda sociedade, a partir das reflexdes éticas a respeito da alocacdo dos

recursos escassos.

3. Alocacao de recursos escassos em saude e o Poder Judiciério

Nao € tarefa facil implementar politicas puablicas em um pais como o Brasil, de
modernidade tardia®®. A falta de vontade politica, 0s recursos escassos, a corrupgao, dentre
tantos outros motivos, comprometem a execuc¢do de politicas publicas voltadas a efetivacéo
das garantias constitucionais, bem como a ampliacdo daquelas ja existentes.

'8 Gratuito no sentido de prestado sem contrapartida financeira imediata, uma vez que é custeado por meio do
pagamento de tributos, pago, portanto, por todos os contribuintes.

19°0 termo tecnocientifico (tecnociéncia) utilizado no trabalho é entendido como a associagéo da ciéncia &
tecnologia, produzindo avangos no campo da medicina. Ver em: PELLEGRINO, Edmundo; BERNARD, Jean.
Progresso Tecnocientifico, medicina e Humanizagdo. In PESSINI, Leocir; BARCHIFONTAINE, Christian de
Paul de. Problemas atuais de bioética. 8. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2007. Também em: LYOTARD, Jean
Francois. O pés-moderno explicado as criangas. 2 ed. Lisboa: Dom Quixote, 1993.

2 Como bem pontuado por Lénio Luiz Streck , "No Brasil, a modernidade é tardia e arcaica. O que houve (ha) é
um simulacro de modernidade. Como muito bem assinala Eric Hobsbawn, o Brasil é "um monumento &
negligéncia social", ficando atras do Sri Lanka em vério indicadores sociais, como mortalidade infantil e
alfabetizacéo, tudo porque o Estado, no Sri Lanka, empenhou-se em reduzir as desigualdades. Ou seja, em nosso
pais as promessas da modernidade ainda ndo se realizaram, a solugdo que o stablishment apresenta, por
paradoxal que possa parecer, € o retorno ao Estado (neo) liberal. Dai que a pds-modernidade é vista como a visao
neoliberal. SO que existe um imenso déficit social em nosso pais, e, por isso, temos que defender as instituicdes
da modernidade contra o neoliberalismo pds-moderno”. E, afirma mais adiante: "E evidente, pois, que em paises
como o Brasil, em que o Estado Social ndo existiu, o agente principal de toda politica social deve ser o Estado.
As politicas neoliberais, que visam a minimizar o Estado, ndo apontar&o para a realizacao de tarefas antitéticas
a sua natureza". Hermenéutica juridica e(m) crise. Uma explorag¢do hermenéutica da construgdo do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 23-24.
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Apenas declarar direitos, que ndo sdo concretizados da forma prevista, ndo €
suficiente. Torna-se necessario que, juntamente com a declaracdo e previsdo de garantias, haja
uma real efetivacéo.

A salde, assim como a educacdo, possui receita constitucionalmente vinculada. A
destinacdo prévia de verbas em tais areas se deve ao elevado patamar de relevancia do qual se
revestem, estando a sociedade cada vez mais consciente dos seus direitos, exigindo que sejam
prestados da forma devida.

A populacdo, com maior acesso as informacdes, especialmente por meio da midia,
tem ciéncia dos novos procedimentos e técnicas nas areas de saude, bem como dos
medicamentos mais eficazes no tratamento de doencas graves, requerendo do Estado o acesso
as novas tecnologias. A possibilidade de mudanca de sexo®, os tratamentos de procriagdo
assistida, os medicamentos mais eficazes e de alto custo e os tratamentos por meio de células-
tronco sdo exemplos dos avancos tecnocientificos na area da saude que também se tornam
desejados pelas camadas menos favorecidas da sociedade, passando, evidentemente, a
constituir “objeto de consumo”.

Importa destacar que ndo é qualquer avango cientifico que deve ser incorporado ao
servico publico de saude. Devem existir, também em relacdo a esse aspecto, critérios que
reflitam os reais anseios da sociedade. N&o se pode negar que parte significativa das
tecnologias médicas tem trazido resultados relevantes, como produtos imunobiolégicos,
medicamentos e procedimentos cirurgicos avangados.

Em decorréncia da precarizagdo dos direitos sociais e econdmicos, por vezes, se faz
necessaria a intervencdo do Poder Judiciario na implementacdo de politicas publicas,
havendo, nesses casos, um deslocamento da legitimidade do Poder Executivo. Disso resulta o
crescente aumento por demandas judiciais buscando com que direitos sociais, como a saude,
sejam efetivados (LIMBERGER; SOARES, 2010, p. 50-63).

Doutrinadores do gabarito do professor e Procurador do Estado do Rio de Janeiro,
Luis Roberto Barroso, vém sistematizando a questdo e apresentando solugdes para minimizar
a judicializacdo? excessiva do direito a satde, em especial quando se trata do fornecimento

de tecnologias médicas avangadas de alto custo. A questdo foi, inclusive, submetida a

21 O Sistema Unico de Satde — SUS ja oferece processo transexualizador. Ver: BRASIL. Resolucdo Federal do
Conselho de Medicina n® 1.955, de 12 de agosto de 2010. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, D.F, n. 232, 2 dez. 2002. Secédo 1, p.80/81. Sobre a terapia para mudanca de sexo ver
em: SILVA, Miriam Ventura da Silva. Transexualismo e Respeito a Autonomia: um estudo bioético dos
aspetos juridicos e de satde da “terapia para mudanca de sexo”. Rio de Janeiro, FIOCRUZ, 2007.

22 Sobre ativismo judicial ver: BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade
democratica. Revista Consultor Juridico, 2008. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2008-dez-
22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica>. Acesso em 11 nov. 2011.
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apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, resultando numa mudanca de paradigma nas
decisdes dessa corte.

Os problemas relacionados a escassez de recursos na salde ficaram mais evidentes
com a descoberta da terrivel doenca AIDS (JUNGES, 2007). As demandas judiciais
relacionadas a saude, como se pode depreender da analise das decisdes dos tribunais
brasileiros, tém como pedido a obtencdo de servicos de saude para doengas, além da AIDS,
como o cancer, diabetes e outros tipos de patologias raras, com tratamentos prolongados e/ou
de custo elevado. Ainda ndo se tomou conhecimento de pleitos relacionados as chamadas
doencas da miséria, tais como a febre amarela, maléria e colera.

Falar em escassez de recursos®® em salde significa afirmar que ndo é possivel
satisfazer a todas as necessidades médicas de todos?*. Ademais, a escassez de recursos nao é
uma realidade presenciada apenas em paises em desenvolvimento. Na¢Ges como os Estados
Unidos também enfrentam a questdo e tém lidado com o conseqiiente problema da
judicializacéo do direito & satde®.

A respeito da escassez de recursos, Amaral (2010) questiona:

Se 0s recursos Sdo escassos, como sdo, é necessario que se fagam
decisfes alocativas: quem atender? Quais os critérios de sele¢do?
Prognostico de cura? Fila de espera? Maximizacdo de resultados
(nimero de vidas salva por cada mil reais gasto, p. ex.)? Quem
consegue primeiro liminar? Tratando-se de uma decisdo, nos parece
intuitiva a necessidade de motivacdo e controle dos critérios de

28« escassez de recursos exige que o Estado faca escolhas, o que pressupde preferéncias e que, por sua vez,
pressupde preferidos. O grande debate que a exigibilidade judicial dos direitos sociais suscita é a possibilidade
daqueles que foram preteridos de buscarem, por meio do poder judicidrio, a tutela de seus direitos, e esse Poder
teria legitimidade democrética, competéncia constitucional e formacao técnica para realizar essa tarefa”. Ver em:
WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de Recursos, custos do direito e reserva do possivel na jurisprudéncia do
STF. Revista Direito GV, S&o Paulo, v. 4, n. 2, dec. 2008. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322008000200009&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em: 12 feb. 2011.

24 “No Brasil estimou-se que, em 2000, 70 milhdes de pessoas ndo tinham acesso a medicamentos, o que
corresponde a, aproximadamente, 41% da populacdo brasileira daquele ano. Este é um dos principais desafios
para o sistema publico de saide.” VIEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paula. Distorcées causadas pelas agdes
judiciais a politica de medicamentos no Brasil. Revista Saude Publica, Sdo Paulo, v.41, n.2, p. 214 — 222,
2007. Disponivel em: < http://www.scielosp.org/pdfirsp/v41n2/5587.pdf>. Acesso em: 11 out. 2010.

% Luiz Roberto BARROSO salienta que: “Nos Gltimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem desempenhado
um papel ativo na vida institucional brasileira. O ano de 2008 n&o foi diferente. A centralidade da Corte — e, de
certa forma, do Judiciario como um todo — na tomada de decisdes sobre algumas das grandes questdes nacionais
tem gerado aplauso e critica, e exige uma reflexdo cuidadosa. O fendbmeno, registre-se desde logo, néo é
peculiaridade nossa. Em diferentes partes do mundo, em épocas diversas, cortes constitucionais ou supremas
cortes destacaram-se em determinadas quadras histéricas como protagonistas de decisdes envolvendo questdes
de largo alcance politico, implementacéo de politicas publicas ou escolhas morais em temas controvertidos na
sociedade”. BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrética.

Revista Consultor Juridico, 2008. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2008-dez-
22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica>. Acesso em 11 nov. 2011.

PDF Creator - PDF4Free v2.0 http://www.pdf4free.com


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322008000200009&lng=en&nrm=iso>.
http://www.scielosp.org/pdf/rsp/v41n2/5587.pdf>.
http://www.conjur.com.br/2008-dez-
http://www.pdfpdf.com/0.htm

12

escolha, uma prestacdo de contas a sociedade do porqué preferiu-se
atender uma situacdo e ndo outra. (AMARAL, 2010, p. 17).

A ineficiéncia do sistema publico de saide é flagrante nas situacfes em que as
politicas publicas correspondentes sdo implementadas em razdo da imposicdo de medidas
judiciais. Apesar da judicializacdo excessiva desse direito comprometer, a primeira vista, a
continuidade das politicas publicas existentes, constitui medida necessaria e legitima diante da
inoperancia dos poderes publicos. Essa é, inclusive, a indicacdo do comando do artigo 196 da
Constituicdo Federal.

Sobre o ponto crucial do debate a respeito da judicializagdo excessiva, Barroso
(2008) afirma:

Alguém poderia supor, a um primeiro lance de vista, que se esta
diante de uma colisdo de valores ou de interesses que contraple, de
um lado, o direito a vida e & salde e, de outro, a separacdo de
Poderes, os principios orcamentarios e a reserva do possivel. A
realidade, contudo, é mais dramética. O que esta em jogo, na
complexa ponderagdo aqui analisada, é o direito a vida e a saude de
uns versus o direito & vida e a saude de outros. Nao ha solugdo
judicialmente facil nem moralmente simples nessa questéo.
(BARROSO, 2008).

Entende Amaral (2010, p. 151) que, no campo da salde, a escassez, em maior ou
menor grau, é uma caracteristica implacével. E necessario, para a compreensio do impasse,
separar a interpretacdo da aplicacdo do Direito. Aduz que “A questdo da escassez tem papel
mais relevante na aplicacao do direito do que na especificacdo do seu conteldo sem ser em
vista de um caso concreto”

Correta a posicdo de Barroso (2007) quando afirma que é dificilmente defensavel
um direito “absoluto” a satde. O tratamento médico adequado deve estar fundamentado em
critérios claros e sindicaveis na alocacdo de recursos escassos, que tém como melhor sede o
orcamento publico (AMARAL, 2010. p.181)

O direito a saude deve ser efetivado, preferencialmente, por meio de politicas
publicas e como tal deve ser controlado (AMARAL, 2010, p. 181). Para tanto, o Estado deve
ter uma postura mais ativa, ndo apenas para estabelecer critérios de escolhas, “mas tornando-

0s conhecidos e abertos para debate com a sociedade”. Portanto, pondera Amaral:
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Na aplicacdo € preciso ter em consideracdo o caso concreto. Ele
inclui ndo apenas a necessidade relativa aqueles indicados ou
referidos na demanda, mas também os resultados que razoavelmente
se pode esperar (1) da enunciacdo como regra de que todos 0s casos
com as mesmas caracteristicas devem ser ou ndo atendido e (2) da
indisponibilidade dos meios utilizados para atender aos beneficiados
pelo pedido para atender a outros. O 6rgdo que foi para um ndo vai
para outro, o remédio que um recebeu o outro ndo toma, construido o
centro de referéncia para queimados, os tuberculosos ali ndo serdo
atendidos. (AMARAL, 2010, p. 183).

Como ja sinalizado, a efetividade dos direitos € um dos desafios enfrentados pelos
operadores juridicos na pés-modernidade. Apesar da Constituicdo Federal de 1988 ter
inovado na ordem juridica, incorporando conceitos como liberdade, solidariedade, democracia
e tantos outros, isto ndo garante, por si sO, o fiel cumprimento das garantias ali previstas.
Questdes estruturais, orgamentérias e éticas dos governantes, entre tantas outras, tém servido
de justificativa para a ndo efetividade de regramentos constitucionais.

O principio da reserva do possivel é muitas vezes utilizado como artificio para o
Poder Publico se esquivar do cumprimento de decisdes judiciais determinando a prestacdo de
servicos em salde. Em verdade, sabe-se que existe previsdo or¢camentéria para 0s gastos que
ndo estdo orcados e que surjam em virtude de eventualidade. Os gastos emergenciais,
especialmente aqueles decorrentes de problemas relacionados a salde, devem ser suportados
pelo Estado. Ja é pacifico o entendimento exarado pelos tribunais patrios no sentido de que a
fruicdo de direitos fundamentais, a exemplo da salde, ndo pode estar condicionada ao
planejamento orcamentario®.

A respeito da possibilidade de intervencdo judicial no remanejamento de recursos
publicos, Cunha Junior (2004, p. 318), tratando das omissfes do Poder Publico, entende ser
possivel que o Poder Judiciario, na atividade do controle das omissdes do Poder Publico,
determine a alocagdo de recursos publicos para destina-los ao atendimento das necessidades

vitais do homem, dotando-o das condi¢cGes minimas de sobrevivéncia. Afirma o seguinte:

Os problemas de “caixa” ndo podem ser guindados a obstaculos a
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, pois imaginar que a
realizacdo desses direitos depende de “caixas cheios” do Estado

%6 Conforme entendimento do STF, manifestado em voto do Ministro Celso de Mello: “[...] entre proteger a
inviolabilidade do direito a vida e a sade, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos
pela propria Constituicdo da Republica (art. 5, caput e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que
razBes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel opcdo: aquela que privilegia o respeito
inclinavel a vida e a saide humana”. STF — Pet 1246 MC/SC, Min. Celso de Mello (DJ 13/02/1997).
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significa reduzir a sua eficacia a zero, 0 que representaria uma
violenta frustracdo da vontade constituinte e uma desmedida
contradicdo do modelo do Estado do Bem Estar Social. (CUNHA
JUNIOR, 2004, p. 318).

E evidente que a auséncia ou insuficiéncia de previsio orgcamentaria nio devem
servir de justificativa para o ndo cumprimento efetivo das prestagdes constitucionalmente
devidas pelo Poder Publico. Nesse diapasdo, estad o Poder Judiciario autorizado a determinar a
destinacdo de verbas para o fornecimento dos meios indispensaveis & manutengdo da vida e
dignidade daqueles que ndo podem arcar com os custos do tratamento.

Sobre a possibilidade de controle judicial de politicas publicas como maneira de
efetivar os direitos sociais, assevera com autoridade o eminente Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Celso de Mello:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do
possivel”, ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel, ndo pode ser invocada pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigagcdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade?”.

Diante, portanto, da ineficiéncia do Poder Publico na execugdo de politicas publicas
de salde, é legitima a atuacdo do juiz diante de situacbes em que a vida e o bem estar de um
paciente vulnerado dependam da “protecdo” do Estado. E preciso, no entanto, o
estabelecimento de critérios claros e sindicaveis na alocagdo de recursos escassos, com a
efetiva participagéo popular nesse mister.

Nesse passo, cumpre trazer a baila, a titulo de exemplo, entre politicas publicas que
ja contemplam o fornecimento de servigos medicos de tecnologia avangada, a politica de

dispersdo de medicamentos excepcionais.

4. Politica Publica de fornecimento de medicamentos de alto custo e o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal - STF

2" BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 45, Politicas Publicas - Intervencdo Judicial - "Reserva do
Possivel". 24 de abril de 2004. Lex: Jurisprudéncia do STF. Disponivel em:
<http://www.prr4.mpf.gov.br/pesquisaPauloLeivas/arquivos/ ADPF45.htm>. Acesso em: 30 mar. 2009.
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Consideram-se medicamentos excepcionais, conforme definicdo do Programa de
Medicamentos Excepcionais do Governo Federal (item 7, da Portaria MS3.916/98), aqueles
de elevado valor unitario, ou que, pela cronicidade do tratamento, tornam-se excessivamente
caros para serem suportados pela populacdo. Esta politica tem enorme alcance em todas as
classes sociais, uma vez que, se ndo fossem distribuidos gratuitamente, tais medicamentos
seriam acessiveis a poucas pessoas em funcdo do seu alto custo.

Os medicamentos considerados excepcionais pela Unido estdo descritos no GRUPO
36 da Tabela SAI/SUS, anexa & Portaria GM/MS n. 1.318, de 23 de julho de 2002%°. A Norma
Operacional da Assisténcia a Satde - NOAS (Portaria GM n. 373/2002), prevé em seu item
57, alinea “g”, que é de responsabilidade dos Estados-membros a gestdo das atividades
referentes a medicamentos excepcionais, de modo que atualmente a aquisi¢do e disperséo
desses medicamentos tém sido realizadas pelos Estados.

Os Poderes Legislativo e Executivo, portanto, ndo se encontram totalmente inertes
ou omissos, pelo menos do ponto de vista legislativo, no que toca ao fornecimento de
medicamento. Outrossim, algumas politicas publicas, ja vém sendo implementadas, no
sentido de repartir os beneficios dos avancos cientificos na medicina. Ainda que ndo se tenha
atingido o patamar ideal, sdo prestadas hoje intervengdes cirdrgicas como as de transplante de
orgdos, terapia de sexo, bariatrica, aléem do tratamento de cancer e o fornecimento de
medicamentos de alto custo ofertados pelo Sistema Unico de Satde.

Nem a Lei nem a Constituicdo, em matéria de fornecimento de medicamentos,
definiu critérios para a reparticdo de competéncias entre os entes federativos. Aqueles s&o
esbocados em diferentes atos administrativos federais, estudais e municipais, sendo a Portaria
n.° 3916/98%°, do Ministério a Saude, o principal deles. A Portaria MS n.° 3.916/98, em
referéncia, dispde sobre a aprovacao da Politica Nacional de Medicamentos.

A Carta Magna, em seu artigo 23, inciso 11, estabelece de forma clara e expressa a
competéncia comum da Unido, Estados e Municipios no que concerne a garantia do direito a
satde. A competéncia para legislar sobre protecdo e defesa da salde € concorrente entre as
trés esferas de poder. A Unido cabe estabelecer normas gerais, aos Estados, suplementar a
legislagdo federal, e aos Municipios, legislar sobre os assuntos de interesse local, podendo
suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber. Referente ao aspecto

8 BRASIL. Portaria n.° 1.318, de 23 de julho de 2002. Dispde sobre medicamentos excepcionais. Disponivel
em: <http://dtr2001.saude.gov.br/sas/PORTARIAS/Port2002/Gm/GM-1318.htm>. Acesso em: 12 jun. 2012.

29 BRASIL. Portaria n.°3916, de 30 de outubro de 1998. Disp&e sobre a politica nacional de medicamento.
Disponivel em: < http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-de-
apoio/legislacao/saude/portarias/portaria_MS_3.916.1998http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/1998/prt3
916 _30_10_1998.html>. Acesso em: 12 jun. 2012.
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administrativo, a competéncia ¢ comum, logo, os trés entes podem formular e executar
politicas de satide (BARROSO, 2007).

Exsurge a preméncia da cooperagéo entre as esferas de governo, tendo em vista que,
apesar da competéncia comum para formular e executar politicas publicas, ndo deve haver
uma superposicdo entre a atuagdo de cada ente sempre visando a melhor forma de
cumprimento dos mandamentos constitucionais e efetivacdo das politicas publicas.

A Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 91%, julgada pela Ministra Ellen Gracie, foi a
primeira a reconhecer a nao obrigatoriedade do Estado em fornecer o medicamento pedido. O
fundamento principal do julgado em questdo foi o da limitacdo de recursos e da necessidade
de racionalizacdo dos gastos para o atendimento de um maior nimero de pessoas. Entendeu-
se que o deferimento de decisdes sem um critério definido compromete o ja abalado sistema
de saude publica, devendo esta ser implementada de forma a buscar maior racionalizacéo
entre os custos e 0s beneficios dos tratamentos gratuitos fornecidos, buscando atingir o maior
namero possivel de pessoas.

Em 17 de mar¢o de 2010, o Plenério do STJ, em julgamento conjunto de processos
diversos®, entendeu que naqueles casos os usuarios deveriam ser atendidos em seus pedidos
de fornecimento de medicamentos. Logo, a mudanga de paradigma nas decisdes do STF, a
partir do julgamento da Suspensdo de Tutela Antecipada n.°91, ndo significou um indicativo
de indeferimento de todos os pleitos daquela natureza.

Com fundamento nas decisdes anteriores da Corte e pelas experiéncias e dados
obtidos com a realizacdo da Audiéncia Publica — Satde®, com a participacdo de segmentos
diversos da sociedade, o Ministro Gilmar Mendes balizou seu voto especialmente na premissa
de que cada caso deve ser analisado conforme suas especificidades, e avaliados,
especialmente, os critérios de necessidade. O Ministro considerou que a escassez de recursos
(teoria da reserva do possivel) ndo pode ser 0 Unico argumento do poder publico para negar as
solicitacBes de acOes de saude que Ihe sejam dirigidas. Em resumo, estabeleceu os seguintes
“critérios”: A) Quando o pedido judicial versar sobre o que ja esteja contido em politica
publica ha que se decidir por seu deferimento; B) Nao havendo defini¢cdo de politica publica

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspenséo de Tutela Antecipada n.° 91. Disponivel em: <
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19139898/suspensao-de-tutela-antecipada-sta-91-al-stf>. Acesso em:
12 jun. 2011.

%1 O Plenéario do STJ decidiu os seguintes recursos: Suspensdes de Tutela (STA) n.°175, 211 e 278; Suspensoes
de Seguranca n.°3724, 2944, 2361, 3345 e 3355; e a Suspensdo de Liminar — SL n.°47, todas referentes ao
fornecimento de medicamentos de alto custo e tratamento a pacientes de doengas graves que recorreram ao
Poder Judiciario.

%2 Audiéncia Publica — Saude realizada no Supremo Tribunal Federal nos dias 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de
maio de 2009.
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capaz de abarcar o pleito, o STF propugnou a necessidade de distinguir a razdo de sua
inexisténcia, enumerando trés possibilidades.

A primeira diz respeito a omissdo legislativa ou administrativa. Nesta situacéo, é
importante observar se: a) o SUS fornece tratamento alternativo, mas ndo adequado a
determinados pacientes: um medicamento ou tratamento em desconformidade com o
protocolo j& definido deve ser visto com cautela, pois tende a contrariar um consenso
cientifico vigente, com fundamento na medicina baseada em evidéncias; b) o SUS ndo tem
nenhum tratamento especifico para determinada patologia: ndo é possivel obrigar a rede
publica a financiar toda e qualquer prestacdo de saude existente, uma vez que geraria grave
lesdo a ordem administrativa e levaria ao comprometimento do SUS, prejudicando aos demais
beneficiados.

Em relacdo a tratamentos novos, o Ministro Gilmar Mendes indicou a necessidade
de cuidado na apreciagdo do pedido feito ao Poder Judiciario. Nesses casos, mister farta
producdo de provas. A inexisténcia de protocolo clinico no SUS nédo pode significar violacdo
ao principio da integralidade do sistema, nem justificar a diferenca entre as opc¢des acessiveis
aos usuarios das redes publicas e as disponiveis aqueles da rede privada. Por isso, entende que
a omissdo administrativa no tratamento de determinada patologia podera ser objeto de
impugnacéo judicial, tanto por agdes individuais como coletivas.

A segunda possibilidade se refere a decisdo administrativa de ndo fornecer a a¢éo de
salde. Nesta situacdo, o STF reconheceu a adogdo da linha da medicina baseada em
evidéncias pelo SUS. Determinou também que deve ser privilegiado o tratamento fornecido
pelo SUS em detrimento da opc¢do diversa escolhida pelo paciente. Entretanto, ressaltou os
casos em que o paciente consiga comprovar a ineficacia do que lhe é oferecido pelo SUS.

Em terceiro lugar, refere-se a proibicdo legal ao fornecimento. Nos casos em que a
lei proibe que a administragdo adquira e dispense o medicamento, o STF chegou ao
entendimento de que ndo é possivel adquirir farmaco sem registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitéria, e que os registros sdo garantias a saude publica. Afirma, inclusive, que
as excecOes sdo previstas em lei e se referem aqueles medicamentos adquiridos por
organismos multilaterais internacionais.

O Ministro Gilmar Mendes diferencia os tratamentos experimentais daqueles que
ainda ndo foram testados pelo SUS. Sobre os tratamentos experimentais, salientou que o
Estado brasileiro ndo pode ser condenado a fornecé-los, cabendo tal mister aos laboratorios

que financiam as pesquisas, ainda que ja concluidas.
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No julgado em comento, o Ministro Gilmar Mendes também destacou a necessidade
de consistente producgdo de provas na instrucdo das demandas de salde, de modo a coibir a
producdo padronizada de iniciais, contestacfes e sentencas. Ademais, ndo coaduna com o
argumento, reiteradamente utilizado pelos entes federativos para a negativa dos pedidos,
consistente no suposto respeito ao principio da separacdo de poderes. Para o STF, ndo ha
qualquer violagdo a separacdo de poderes quando o Poder Judiciario decide sobre o
fornecimento de prestacdo de saude. Pontua o citado Ministro que, em matéria de direito a
salde, a responsabilidade dos entes é solidaria. Entretanto, no desenvolvimento préatico desse
tipo de responsabilidade deve ser construido um modelo de cooperagdo e de coordenacdo de
acOes conjuntas por parte de todos.

Acrescente-se que esta pendente de julgamento proposta de Sumula Vinculante de
n°. 4, que trata da distribuicdo de competéncias dos entes federativos na &rea da salde. Nesta
proposta, o Defensor Publico Geral da Unido advoga a responsabilidade solidaria da Unido,
Estados e Municipios no fornecimento de medicamentos e tratamento médico a pacientes
carentes, quando comprovada a necessidade, tornando invalida a alegacdo de ilegitimidade
passiva por parte de pessoas de Direito Publico®.

5. Conclusédo

Sdo evidentes os beneficios resultantes da interacdo entre ciéncia e tecnologia,
especialmente, no ambito médico. A ciéncia realmente pode, e deve, proporcionar alento,
qualidade de vida e dignidade aos seres humanos. A modernidade, no entanto, entre as
inimeras promessas ndo cumpridas, ndo criou 0S Meios necessarios para que esse “progresso”
fosse efetivamente compartilhado democraticamente. Restaram para a pds-modernidade as
mazelas de uma sociedade excludente, individualista e que caminha ao sabor das frustracdes,
incomodos, incertezas e inquietacdes da vida contemporanea.

E extremamente importante pensar em critérios de acesso para servicos de satde
que, em fungdo do alto custo, ndo estdo disponiveis para parcela significativa da populacéo,
alijada de diagnosticos e terapéuticas médicas avangadas. Nao é qualquer avanco cientifico
que deve ser incorporado ao servico publico de salde. Devem ser estabelecidos parametros

%% \Ver em: Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=101383&caixaBusca=N>. Acessado em 10.
Nov. 2010.
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que reflitam os reais anseios da sociedade, devendo ocorrer com frequéncia a avaliacdo
tecnoldgica, a fim de que os investimentos publicos sejam direcionados com eficiéncia.

O Poder Judiciario age corretamente ao implementar politicas publicas, de
conformidade com as determinacbes constitucionais, em razdo da ineficiéncia da prestacao
dos servicos de saude. Tal situacdo, entretanto, somente pode ser admitida de forma
transitoria. E preciso refletir sobre mecanismos de reparticdo, de compartilhamento dos
sucessos que efetivamente produzam resultados positivos no campo da sadde, a fim ndo
perdurar um problema ainda maior, no tocante a alocagdo ndo planejada ou mal direcionada.

A salde é um direito humano fundamental e deve ser prestada pelo Estado em
consonancia com os principios da universalidade, integralidade, equidade, descentralizacéo e
participacdo popular. Tratando-se de tecnologias médicas avancadas, que exigem maiores
investimentos, impende que os servi¢os publicos de saude sejam prestados tendo em vista
critérios claros e sindicaveis, estabelecidos com a participacdo popular e tendo em vista a
satisfagdo, em especial, daqueles individuos vulnerados. Uma vez que o Estado ndo preste 0s
servicos de atencdo em salde da forma devida, é legitima a atuagdo do Poder Judiciario na
implementacdo das politicas publicas adequadas.
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