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Resumo: O objetivo do presente trabalho € fazer uma andlise da eficacia da
judicializacédo para a concretizacdo do Direito a Saude, no tocante ao fornecimento
de medicamentos de alto custo. Neste sentido, o estudo examina o Direito a Saude,
buscando fazer uma andlise da historicidade de tal direito até o momento em que
este foi sedimentado na Constituicdo Federal de 1988, estudo sobre o Sistema
Unico de Saude e o dever de fornecimento de medicamentos pelo Estado . Por fim,
se chegou a conclusdo que a judicializacdo € um instrumento eficaz para a
concretizacdo do Direito a Saude, contudo cabe as Politicas Publicas promover o
Direito a Saude forma integral e concreta. O percurso metodoldgico adotado em
pesquisa bibliografica pautada em doutrinas, jurisprudéncia, artigos cientificos e
obras publicadas sobre o tema. Ademais, os métodos aplicados serdo o hipotético-

dedutivo e o comparativo.
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Abstract: The objective of this paper is to analyze the effectiveness of judicialization
for the realization of the Right to Health, with regard to the supply of high-cost
medicines. In this sense, the study examines the Right to Health, seeking to analyze
the historicity of such right until the moment it was established in the Federal
Constitution of 1988, a study on the Unified Health System and the duty to supply
medicines by the State . Finally, the conclusion was reached that judicialization is an
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effective instrument for the realization of the Right to Health, however, it is up to
Public Policies to promote the Right to Health in an integral and concrete way. The
methodological path adopted in bibliographic research based on doctrines,
jurisprudence, scientific articles and published works on the subject. Furthermore, the

methods applied will be hypothetical-deductive and comparative.
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1 Introducéo

O objetivo principal do presente artigo € analisar a eficacia da judicializacao
para a concretizacdo do Direito a Saude, no tocante ao fornecimento de
medicamentos de alto custo.

Tal estudo se mostra relevante, uma vez que em determinadas situacdes 0s
pacientes ndo conseguem de forma gratuita determinados medicamentos com o
custo altissimo, e por esse motivo sdo compelidos a ingressar com a¢do em face do
Estado para que tenham acesso ao medicamento.

Diante, de tal situacdo indaga-se: a judicializacdo da saude € um instrumento
eficaz para concretizacéo do direito a saude?

Inicialmente, foi levantada como hip6teses de que a judicializacdo é um
instrumento eficaz para a concretizacdo do Direito a Saude, contudo cabe as
Politicas Publicas promover o Direito a Saude forma integral e concreta.

O presente estudo foi estruturado em trés capitulos distintos. No primeiro
capitulo serd abordado o Direito a Saude, tecendo consideracdes acerca da
evolucao e histérica até a sua sedimentacéo da Constituicdo Federal de 1988.

O segundo capitulo tera como objetivo analisar o Sistema Unico de Saude,
tragcando conceitos e objetivos.

Por sua vez, o terceiro capitulo tera o conddo de analisar o0 dever de
fornecimento de medicamentos pelo Estado, bem como a relacdo entre as
especificidades de tratamentos e os medicamentos de alto custo.

Por fim, o dltimo capitulo analisard a judicializacdo da saude, mais

especificamente do dever de fornecimento de medicamentos.



O percurso metodoldgico adotado em pesquisa bibliografica pautada em
doutrinas, jurisprudéncia, artigos cientificos e obras publicadas sobre o tema.
Ademais, os métodos aplicados seréo o hipotético-dedutivo e o0 comparativo.

Diante do exposto, pode-se concluir que a judicializacdo é um instrumento
eficaz para a concretizacdo do Direito a Saude, contudo cabe as Politicas Publicas

promover o Direito a Saude forma integral e concreta

2 DIREITO A SAUDE

No Brasil, o direito a saude partiu do movimento da reforma sanitaria iniciado
na década de 70, onde foi influenciado a partir das reformas da area da saude que
aconteceu na ltalia. Tal movimento comecgou a estabelecer diretrizes sobre as reais
necessidades, ao qual era importante estabelecer uma analise mais detalhada.
(PAIVA; TEIXEIRA, 2014)

Em 1976 foi criado entdo o Centro Brasileiro de Estudos de Saulude, uma
entidade nacional com destino a Iutar pelas defesas sociais, sobretudo a
democratizagdo e universalidade do direito a saude. Partindo desta criagéo, foi
possivel estabelecer debates com conhecimento cientificos e analise critica. Em
1979 também foi criada a Associacdo Brasileira de Pds-Graduagcdo em Saude
Coletiva outra grande criacdo para contribuicio do movimento em pré da
consolidagdo do direito a saude. A referida associacdo ajudou com o encontro de
varias areas da saude para discorrer sobre diferentes assuntos. (PAIVA; TEIXEIRA,
2014)

Apos o conjunto de relevantes movimentos e debates, o resultado desta luta
culminou na VIII Conferéncia Nacional de Saude em 1986, a primeira conferéncia
aberta ao povo, onde foi estabelecido o conceito mais amplo da saude, inserindo
uma série de condi¢des para que se tenha uma vida digna, colocando em destaque
a primordialidade do direito a saude a ser inserido nas politicas sociais. Sendo
assim, a 82 conferéncia foi uma estrutura para a integralizagdo do direito a saude na
nova constituicdo que iria nascer alguns anos depois. (PAIVA; TEIXEIRA, 2014)

Sobre a historicidade do direito a saude Werner explica que:

O Brasil delineou um projeto minucioso para dar efetividade ao direito a

saude, sem precedentes até entdo, retrato da consolidacdo de diversas
experiéncias histoéricas, da eficaz atuagao social e do movimento sanitarista,
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reunidas em deliberagdes das Conferéncias de Saude, que tiveram inicio na
Era Vargas, quando foi realizada a 1 Conferéncias Nacionais de Saude
(CNS), em 1941, tendo como ponto auge a 8 CNS, em 1986, quando foi
moldada uma proposta de forma legitima que veio a ser incorporada pela
Assembleia Nacional Constituinte ao elaborar a Constituicdo de
1988.(WERNER, 2017, p. 17)

A partir de tal situagao, o Brasil inseriu em sua constituicdo o direito a saude,

como um direito com designio a ordem social, ao qual visa a justiga social. Assim, a

Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 6° elencou a saude como um dos
direitos sociais, conforme disposto:

Art.6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagio, o trabalho, a

moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegao

a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigao.(BRASIL, 1988

Para que seja assegurado o Direito a Saude, a Constituicdo prevé que a
competéncia e a responsabilidade comum é entre a Unido, os Estados e Municipios.

Conforme disposto no art. 23, Il:

Art. 23.E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

[...]

II- cuidar da saude e assisténcia publica, da protecao e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia. (BRASIL, 1988)

De acordo com o artigo 196, da Constituicdo Federal de 1988, o Direito a
Saude pode ser compreendido como "direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promoc¢ao, protecao e recuperacao”.(BRASIL, 1988)

Sobre o direito a saude o autor José Afonso da Silva explica que a:

Saude é concebida como direito de todos e dever do Estado, que a deve
garantir mediante politicas sociais e econ6micas que visem a reducéo do
risco de doenca e de outros agravos. O direito a saude rege-se pelos
principios da universalidade e da igualdade de acesso as acdes e servigcos
que a promovem, protegem e recuperem. O sistema Unico de saude,
integrado de uma rede regionalizada e hierarquizada de agdes e servigos de
saude, constitui o meio pelo qual o Poder Publico cumpre seu dever na
relagdo juridica de saude que tem no polo ativo qualquer pessoa e
comunidade, ja que o direito a promogao e a protegdo da saude é também
um direito coletivo. (SILVA, 2005, p. 831)

Sobre o tema Mendes, Coelho e Branco destacam que:



A doutrina constitucional brasileira ha muito se dedica a interpretagdo do
artigo 196 da Constituicdo. Teses, muitas vezes antagdnicas, proliferam-se
em todas as instancias do Poder Judiciario e na seara académica. Tais
teses buscam definir se, como e em que medida o direito constitucional a
saude se traduz em direito subjetivo publico a prestagdes positivas em um
direito subjetivo publico a prestagbes positivas do Estado, passivel de
garantia pela via judicial. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 250-251)

A Constituicdo elevou o direito a Saude a uma relevancia publica, e ndo
apenas como direito, mas também com o acesso de todos, instituindo assim o

Sistema Unico de Saude.

3 O SISTEMA UNICO DE SAUDE E A EFETIVAGAO DO DIREITO A SAUDE
PELO ESTADO

3.1 A efetivacao do direito a saude pelo Estado

A Constituicdo Federal de1988 sedimentou varios os direitos fundamentais,
dentre eles destaca-se o direito a vida.

O Estado em sua Constituicdo consagrou o direito a vida, imputando a ele
mesmo assegura-lo no que se refere o direito de fato, e o direito a ter uma vida
digna. Para um maior respaldo desta garantia, a Constituicdo Federal, apresenta
ainda os direitos sociais.

Sobre os direitos sociais José Afonso da Silva explica que:

[...] prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas nas normas constitucionais, que
possibilitam melhores condicdes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizagdo das situagdes sociais desiguais. S&o,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais ao passo que criam
condi¢Ges materiais mais propicias ao aferimento da igualdade real, o
gue, consequentemente, proporciona condi¢cdo mais compativel com o
exercicio efetivo da liberdade. (SILVA, 2005, p. 468)

Acerca do tema os autores Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino explicam
que:

Os direitos sociais constituem as liberdades positivas, de observancia
obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por objetivo a melhoria
das condigbes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizagdo da
igualdade material ou substancial. (PAULO; ALEXANDRINO, 2017, p.107)
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O conjunto de direitos que assegura a dignidade da pessoa é chamado de
Minimo existencial, esta expressao surgiu na Alemanha através de uma decisao do
Tribunal Federal Administrativo no ano de 1954, em que consistiu na determinacao
do dever do estado em garantir o auxilio aos carentes para assegurar a dignidade da
pessoa humana. (SARLET; ZOCKUN, 2016)

O minimo existencial deve delimitar aos direitos sociais o que € essencial
para se garantir a dignidade humana. Conforme o art. 5° § 1:, da CRFB/88 a
aplicabilidade dos direitos fundamentais é imediata, e de acordo com a autora
Flavia Bahia (2017, p.109) “ndo podem ser entendidos como meras proclamagdes
retéricas, devendo o intérprete extrair o maximo de efeitos juridicos que eles podem
produzir para a sociedade.”

Partindo do minimo existencial e elencando agora as questdes orgamentarias
do Estado, para que essa aplicabilidade seja eficaz, sera necessario observar a
reserva do possivel, ao qual consiste nos recursos estatais. O Estado diante de um
direito fundamental com o minimo existencial e sua obrigagdo de garantia devera
observar os recursos disponiveis, sendo que esta obrigacdo de garantia devera se

enquadrar somente no limite orgamentario.

3.2 O Sistema Unico de Saude

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 198 definiu o que seria o

Sistema Unico de Saude, bem como estabeleceu algumas diretrizes, in verbis:

Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado
de acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizacdo, com direcéo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

Il - participagcdo da comunidade.

§ 1°. O sistema Unico de salde sera financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicaréo,
anualmente, em acdes e servigcos publicos de saude recursos minimos
derivados da aplicacao de percentuais calculados sobre:

| - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio
financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento);



Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacao dos
impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts.
157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios

lIl - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacao
dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os
arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°.

§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos,
estabelecera:

| - os percentuais de que tratam os incisos Il e 11l do § 2°;

Il - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude
destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos
Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a
progressiva reducédo das disparidades regionais;

Il - as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com
saude nas esferas federal, estadual, distrital e municipal;

§ 4° Os gestores locais do sistema Unico de salde poderdo admitir
agentes comunitarios de salde e agentes de combate as endemias por
meio de processo seletivo publico, de acordo com a natureza e
complexidade de suas atribuicbes e requisitos especificos para sua
atuacao.

§ 5° Lei federal dispord sobre o regime juridico, o piso salarial profissional
nacional, as diretrizes para os Planos de Carreira e a regulamentacdo das
atividades de agente comunitario de salde e agente de combate as
endemias, competindo & Unido, nos termos da lei, prestar assisténcia
financeira complementar aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios,
para o cumprimento do referido piso salarial.

§ 6° Além das hipoteses previstas no § 1° do art. 41 e no § 4° do art. 169 da
Constituicdo Federal, o servidor que exerca fungdes equivalentes as de
agente comunitario de saude ou de agente de combate as endemias podera
perder o cargo em caso de descumprimento dos requisitos especificos,
fixados em lei, para o seu exercicio. (BRASIL, 1988)

De acordo com De acordo com Santos (2018, p. 25) por meio da leitura do
artigo 198 da Constituicdo Federal de 1988, extrai-se "trés principios que norteiam o

Sistema Unico de Saude, s3o eles: a universalidade, a igualdade e a equidade".

Por universalidade entende-se que todos os cidaddos, quando
necessitarem, podem recorrer ao SUS e |4 serem atendidos e tratados. Por
igualdade depreende-se a ideia de que todos os que necessitem devem ser
tratados de forma isonémica, sem distingbes (cabe que fazer uma ressalva
de que esta se falando de igualdade material, ou seja, os desiguais devem
ser tratados de forma desigual, pois aquele que precisa de um atendimento
médico mais urgente devera ser atendido com prioridade). A equidade, por
sua vez, apenas é um complemento da igualdade, de forma que as
desigualdades devem ser ajustadas para alcancar a igualdade.

Tais principios revelam a construgado de um sistema de saude que reverte a
I6gica do fornecimento de acdes e servigos. Sao principios ético-politicos,
reorientando a tendéncia hegeménica dos modelos anteriores, substituindo-
o por um modelo orientado para a prevengao na saude. (SANTOS, 2018, p.
25-26)

Além dos principios apontados Santos, o Ministério da Saude apontam

outros, como o principio da participacdo social, da intersetorialidade, a



descentralizagdo, a hierarquizagdo e regionalizagdo, a transversalidade. (BRASIL,
2007 apud SANTOS, 2018)

* a universalidade do acesso, compreendida como a garantia de acesso aos
servicos de saude para toda a populagdo, em todos os niveis de
assisténcia, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie;

* a integralidade da atengédo, como um conjunto articulado e continuo de
agdes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, em todos
os niveis de complexidade do sistema;

* a equidade, que embasa a promocdo da igualdade com base no
reconhecimento das desigualdades que atingem grupos e individuos, e na
implementacéo de acdes estratégicas voltadas para sua superagao; e

* a participagao social, que estabelece o direito da populagédo de participar
das instancias de gestdo do SUS, por meio da gestéo participativa, e dos
conselhos de saude, que sdo as instdncias de controle social. Essa
participagao social significa a corresponsabilidade entre Estado e sociedade
civil na producdo da saude, ou seja, na formulagdo, na execugdo, no
monitoramento e na avaliagado das politicas e programas de saude.

Os principios organizativos do SUS s&o:

* a intersetorialidade, que prescreve o comprometimento dos diversos
setores do Estado com a produgéo da saude e o bem-estar da populagao;

* a descentralizacdo politico-administrativa, conforme a légica de um
sistema unico, que prevé, para cada esfera de governo, atribuicdes proprias
e comando nico;

* a hierarquizacdo e a regionalizagdo, que organizam a atengido a saude
segundo niveis de complexidade —basica, média e alta —, oferecidos por
area de abrangéncia territorial e populacional, conhecidas como regides de
saude; e

* a transversalidade, que estabelece a necessidade de coeréncia,
complementaridade e reforgo reciproco entre érgaos, politicas, programas e
acOes de saude. (BRASIL, 2007, p. 24 apud SANTOS, 2018, p. 27)

O Sistema Unico de Saude faz parte das politicas publicas da seguridade
social, ao qual sua finalidade € proporcionar a todos o acesso a saude
gratuitamente. (PAULO; ALEXANDRINO, 2017)

Mesmo tendo sido consagrado pela Constituigdo Federal de 1988, o Sistema
Unico de Salde, ganhou uma legislacdo prépria, que de acordo com o artigo 1°
"esta lei regula, em todo o territério nacional, as acdes e servicos de saude,
executados isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por
pessoas naturais ou juridicas de direito Publico ou privado”. (BRASIL, 1990)

A Lei n°® 8.080/90, em seus artigos 5° e 6° dispde sobre as atribuigdes e
objetivos do Sistema Unico de Saude, in verbis:

Art. 5° Sao objetivos do Sistema Unico de Saude SUS:
:jé :aigsg;tificagéo e divulgacéo dos fatores condicionantes e determinantes

Il - a formulagao de politica de saude destinada a promover, nos campos
econdmico e social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei;



Il - a assisténcia as pessoas por intermédio de agbes de promocao,
protecdo e recuperagao da saude, com a realizagdo integrada das agdes
assistenciais e das atividades preventivas.

Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuacdo do Sistema Unico de
Saude (SUS):

| - a execugao de agoes:

a) de vigilancia sanitaria;

b) de vigilancia epidemioldgica;

c¢) de saude do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

Il - a participagdo na formulagdo da politica e na execugado de agdes de
saneamento basico;

Il - a ordenacao da formagao de recursos humanos na area de saude;

IV - a vigilancia nutricional e a orientagao alimentar;

V - a colaboragédo na protegao do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho;

VI - a formulagdo da politca de medicamentos, equipamentos,
imunobiolégicos e outros insumos de interesse para a saude e a
participagéo na sua produgao;

VIl - o controle e a fiscalizagdo de servigos, produtos e substancias de
interesse para a saude;

VIII - a fiscalizagdo e a inspegdo de alimentos, agua e bebidas para
consumo humano;

IX - a participagdo no controle e na fiscalizagdo da produgéo, transporte,
guarda e utilizagdo de substdncias e produtos psicoativos, toxicos e
radioativos;

X - o incremento, em sua area de atuagao, do desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico;

Xl - a formulagcdo e execugédo da politica de sangue e seus derivados.
(BRASIL, 1990)

A lei ainda dispde sobre as questdes orcamentarias, por meio do qual o artigo
33 estabelece que “os recursos financeiros do Sistema Unico de Saude (SUS) serdo
depositados em conta especial, em cada esfera de sua atuagdo, e movimentados
sob fiscalizagao dos respectivos Conselhos de Saude.” (BRASIL, 1990)

A Lei Complementar 141/2012 regula ainda mais essa questdao, onde
estabelece porcentagens minimas que devera ser aplicado em acgdes e servigos
publicos de saude, se subdividindo conforme mencionado, neste caso os Estados e
o Distrito Federal aplicardo o minimo de 12% de arrecadacdo de impostos
anualmente e os municipios e o Distrito Federal no minimo, 15%. (BRASIL, 2012)

Art. 6° Os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em acfes e
servicos publicos de salde, no minimo, 12% (doze por cento) da

arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que

tratam o art. 157, a alinea “a” do inciso | e o inciso Il do caput do art. 159,
todos da Constituicdo Federal, deduzidas as parcelas que forem

transferidas aos respectivos Municipios.

Art. 7° Os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em acées e
servicos publicos de saudde, no minimo, 15% (quinze por cento) da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que
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tratam o art. 158 e a alinea “b” do inciso | do capute o § 3° do art. 159,
todos da Constituicdo Federal.

Art. 8° O Distrito Federal aplicard, anualmente, em acbes e servicos
publicos de saude, no minimo, 12% (doze por cento) do produto da
arrecadacéo direta dos impostos que ndo possam ser segregados em base
estadual e em base municipal. (BRASIL, 2012)

Sobre o tema Paulo e Alexandrino explicam que:

A Constituicdo Federal determina que a Unido, os estados, o Distrito
Federal e os municipios apliquem, anualmente, percentuais minimos de
suas receitas em agdes e servigos publicos de saude (art. 198, § 2.°). No
caso da Unido, os recursos a serem aplicados serdo calculados fazendo-se
incidir um percentual, que ndo pode ser inferior a quinze por cento, sobre a
receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro. No caso dos
estados, do Distrito Federal e dos municipios, os recursos advirdo de
percentuais a serem estabelecidos em lei complementar, incidentes sobre o
produto da arrecadacao dos seus proprios tributos e sobre as transferéncias
tributarias constitucionalmente previstas, recebidas dos entes federativos de
maior nivel (CF, art. 198, § 3.°). (PAULO; ALEXANDRINO, 2017, p. 976)

Mesmo com tantas regulamentagdes € nitido que os recursos ainda nao séo
suficientes, e como resultado desta deficiéncia nos orcamentos, observamos as
grandes filas de espera para exames, medicamentos e tratamentos, por
consequéncia disto, temos entdo a busca incessante pelo cumprimento do dever do

estado em garantir a saude aos cidadaos através da judicializagao.

4 DO DEVER DE FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS DO ESTADO

Conforme j& observado, o direito a salude € tutelado expressamente na
Constituicdo com suas respectivas garantias fundamentais, ao qual, teoricamente
sdo aplicadas imediatamente. Partindo desde pressuposto e fazendo uma breve
relacdo sobre o conceito de garantia Luis Roberto Barroso (2018, p.326) explica que
‘ela representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e
simboliza a aproximacgéo, tdo intima quanto possivel, entre o dever ser normativo e
ser da realidade social”

O Estado por sua vez, deveria encontrar os meios para atingir os fins
instituidos na Constituicdo, buscando entdo a sua efetividade. Sendo assim, a
Constituicdo em seu art. 200, relacionou expressamente os devidos ditames atravées

do Sistema Unico de Saude. Os principais principios que ampara o SUS sdo a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art158
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159ib
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159%C2%A73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art159%C2%A73

universalidade, a equidade e a integralidade, partindo destes principios a populacao
deve ser atendida de maneira uniforme e sem qualquer tipo de discriminagao.

A Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990 regulamentou e distribuiu os
deveres entre as esferas do governo. Sendo elas a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios.

A respeito do servico de saude, Sarlet e Figueiredo correlacionam com o

dever de atendimento e fornecimento do que é resguardado para o titular do direitos:

Em relacdo ao direito de prestacdo, este consiste na realizacdo de
atividades a fim de assegurarem a fruicdo do direito, incluindo nessas o
fornecimento de materiais e servicos, como atendimento médico e
hospitalar especializado, entrega de medicamentos e suplementos
alimentares, realizacéo de exames e procedimentos cirdrgicos, bem como a
prestacao de tratamento médico, ao titular do direito fundamental. (SARLET;
FIGUEIREDO, 2010, p.265)

Em marco de 1999 foi publicada a Portaria N° 176 onde estabeleceu o
Incentivo a Assisténcia Farmacéutica Basica (IAFB), o incentivo financeiro com
destino ao oferecimento de medicamentos essenciais, possibilitando os municipios a
melhorar o acesso ao fornecimento dos medicamentos. Esses recursos S&o
acompanhados das orientagbes para a aquisicdo, partindo de analises
epidemioldgica, para que os medicamentos adquiridos, atendem a maior parte da
populacéo, priorizando os medicamentos genéricos e essenciais.

A Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename) € uma lista de
medicamentos fornecidos ao qual visa as necessidades prioritarias da saude
brasileira, sendo esses medicamentos submetido a registro e avaliagdes junto
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria.

Dentre os medicamentos listados podemos encontrar alguns de custo
altissimo. Os medicamentos de alto custo, de acordo com a Portaria n°. 3.916/1998
da ANVISA séo "medicamentos utilizados em doencgas raras, geralmente de custo
elevado, cuja dispensacédo atende a casos especificos". (BRASIL, 1998)

Esta relacdo de medicamentos esta ligada diretamente ao SUS e a
Organizagdo Mundial da Saude para garantia universal da saude. De acordo com o
Conselho Federal de Farmécia, esta Relagéo é revisada e atualizada pela Comisséo
Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no Sistema Unico de Saude, sendo a
dltima atualizacdo sendo publicada em 2020.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.080-1990?OpenDocument

A Lei n° 8.080/90 nos arts. 19-Q e 19-R deixa evidente a busca por um
investimento na incorporacao de tecnologia para o SUS:

Art. 19-Q. A incorporacdo, a exclusao ou a alteracdo pelo SUS de novos
medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a constituicdo ou a
alteracao de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, sdo atribuicdes do
Ministério da Saude, assessorado pela Comissao Nacional de Incorporagéo
de Tecnologias no SUS.

Art. 19-R. A incorporacdo, a exclusédo e a alteracdo a que se refere o art. 19-
Q seréo efetuadas mediante a instauracdo de processo administrativo, a ser
concluido em prazo nao superior a 180 (cento e oitenta) dias, contado da
data em que foi protocolado o pedido, admitida a sua prorrogacdo por 90
(noventa) dias corridos, quando as circunstancias exigirem. (BRASIL, 1990)

Essa busca gradativa, no entanto, se choca com as garantias imediatas
anteriormente supracitadas, para aqueles que precisam da atuacdo do estado

imediatamente.

5 A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

De acordo com Costa (2018) o conceito de judicializacdo, teve o seu inicio
com a Lei n°® 1.060, que tratava sobre a justica gratuita, e posteriormente com o
Caddigo de Defesa do Consumidor e com a Lei dos Juizados Especiais.

Antes que se possa discutir sobre a judicializacdo da saude, se faz necessario
entender primeiramente o significado do termo judicializacdo. Sobre o significado de

judicializagéo Barroso explica que:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercusséo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e néo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
— em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios
e a administragcao publica em geral. (BARROSO, 2003. 2003. p. 78 apud
SANTOS, 2018, p. 30)

Nesse sentido, o que se compreende é que a funcgBes de legislar e
administrar estaria sendo feita pelo Judiciario, tendo em vista que as instancias
politicas ndo tem dado conta de efetivar o direito a saude, e por esse motivo as

pessoas procuram outro poder para que este direito seja efetivado.



5.1 DA NECESSIDADE DE JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

O direito a saude é um direito fundamental, e dever do estado de fornecer os
devidos atendimentos e medicamentos necessarios. Ocorre que diante da falta do
alcance da efetividade deste direito, temos o fenbmeno da judicializacdo da saude,
onde o cidaddo que diante da negativa de usufruir deste direito, pode buscar a
garantia deste através do Poder Judiciario, essa busca vem aumentando a cada dia
em toda parte do Brasil, sendo a maioria delas para o acesso aos medicamentos de
alto custod, manipulados e até atendimentos mais complexos.

No que tange sobre a busca pelo o judicidrio Marques e Dallari (2007)
atestam que as politicas publicas definidas em matéria de assisténcia a saude
devem ser conhecidas pelo Poder Judiciario, ao assegurar o direito a saude nos
casos concretos que sdo submetidos a sua apreciagao, pois, dessa maneira, seria
possivel conjugar os interesses individuais com os coletivos, formalizados mediante
tais politicas.

O Supremo Tribunal Federal ao longo dos anos veem se pronunciando
sobre as concessdes judiciais de acessos a medicamentos e tratamentos
estabelecendo teses, e tragcando critérios em suas decisdes.

A grande maioria das decisdes séo a favor do fornecimento de medicamentos,
e a grande prova € a prescricdo médica, onde cada detalhe e especificidade de
necessidade sao os pontos chaves nas decisdes, ainda que parcialmente.

Sobre o recurso ao judiciario, Gilmar Mendes enfatiza:

Pode ocorrer de medicamentos requeridos constarem das listas do Ministério
da Saude, ou de politicas publicas estaduais ou municipais, mas nao estarem
sendo fornecidos a populacdo por problemas de gestdo: ha politica publica
determinando o fornecimento do medicamento requerido, mas, por problemas
administrativos do érgdo competente, 0 acesso esta interrompido. Nesses
casos, o cidadao, individualmente considerado, ndo pode ser punido pela
acdo administrativa ineficaz ou pela omissdo do gestor do sistema de saulde
em adquirir os farmacos considerados essenciais, em quantidades suficientes
para atender a demanda. Nao ha divida de que esta configurado um direito
subjetivo a prestacdo de salde, passivel de efetivacdo por meio do Poder
Judiciario. (MENDES, 2018, p. 1068)

Ha casos em que, ainda que o medicamento nao esteja disponivel, ha um
similar, cabendo entao, o cidadao provar que aquele medicamento nao seria eficaz

ou suficiente em seu tratamento. O maior meio de prova para tais solicitacbes sao as



prescricdes médicas, nelas devem conter todas as especificidades e os efeitos nao
alcangados caso seja um medicamento de alguma dosagem especifica. Contudo, o
Supremo Tribunal Federal tem o entendimento de que medicamentos n&o
registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, o Estado pode n&o ser

obrigado a fornecer.

Ementa: CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO
EXCEPCIONAL DE MEDICAMENTO SEM REGISTRO NA ANVISA, MAS
COM IMPORTACAO AUTORIZADA PELA AGENCIA. POSSIBILIDADE
DESDE QUE HAJA COMPROVACAO DE HIPOSSUFICIENCIA
ECONOMICA. DESPROVIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO.
1.Em regra, o Poder Publico ndao pode ser obrigado, por decisao
judicial, a fornecer medicamentos nao registrados na Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), tendo em vista que o registro
representa medida necessaria para assegurar que o farmaco é seguro,
eficaz e de qualidade. (grifo nosso) 2.Possibilidade, em carater de
excepcionalidade, de fornecimento gratuito do Medicamento “Hemp Oil
Paste RSHO”, a base de canabidiol, sem registro na ANVISA, mas com
importagdo autorizada por pessoa fisica, para uso proprio, mediante
prescricao de profissional legalmente habilitado, para tratamento de saude,
desde que demonstrada a hipossuficiéncia econémica do requerente.
3.Excepcionalidade na assisténcia terapéutica gratuita pelo Poder Publico,
presentes os requisitos apontados pelo Plenario do SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, sob a sistematica da repercussao geral: RE 566.471 (Tema 6) e
RE 657.718 (Tema 500). 4. Recurso Extraordinario a que se nega
provimento, com a fixacdo da seguinte tese de repercussdo geral para o
Tema 1161: "Cabe ao Estado fornecer, em termos excepcionais,
medicamento que, embora ndo possua registro na ANVISA, tem a sua
importagcdo autorizada pela agéncia de vigilancia sanitaria, desde que
comprovada a incapacidade econbmica do paciente, a imprescindibilidade
clinica do tratamento, e a impossibilidade de substituicdo por outro similar
constante das listas oficiais de dispensagdo de medicamentos e os
protocolos de intervengéo terapéutica do SUS”

(RE 1165959, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdéo:
ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 21/06/2021,
PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-210
DIVULG 21-10-2021 PUBLIC 22-10-2021)

Mas como bem pontuado pela ementa do citado acérddo, o Judiciario em
casos excepcionais podem adotar entendimento diferente daquele que vem sendo
sedimentado.

O aumento cada vez maior da judicializacdo esta gerando um grande impacto
nos orcamentos, a escassez dos recursos estdo cada vez maiores, colocando o
Brasil em um cenario delicado. Os medicamentos inclusos ja na lista do SUS estao
em falta, ou seja, os ingressos judiciais também sao sobre a falta do fornecimento ja
incluso como direito. Além também, daqueles que hoje ndo se encontra nesta lista. A



falta de atualizacdo desta lista também €& um dos maiores problemas no
fornecimento dos medicamentos. (TONETE; CHIUSOLI, 2019)

5.2 Medidas necessarias para conter a judicializacéo

E nitida a intervencdo judicial no fornecimento de medicamentos seja 0s
contidos na Relagcdo Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename), seja 0s
medicamentos de alto custo.

Tal situacdo ocorre em razéo do dever do Estado em fornecer medicamentos,
mas que nem sempre € cumprido. Os cidaddos desse modo recorrer ao Poder
Judiciério para que possa judicializar a sociedade e assim ver a sua demanda ser
atendida.

De acordo com Santos (2018, p.44) "com um judiciario cada vez mais
sensivel a esse tipo de demanda, as acBes de saude crescem rapidamente,
desfalcando ainda mais o orcamento publico, que ndo possui recursos ilimitados,
como diversos magistrados parecem crer".

Sobre a judicializacdo da saude com foco no fornecimento de medicamentos,

Santos explica que:

[...] ao determinar o fornecimento de medicamentos carissimos a apenas
um individuo o Poder Judiciario esta desviando recursos que beneficiariam,
em tese, toda a coletividade. Ao fazer isso, o interesse particular estaria se
sobrepondo ao coletivo, o que é gravissimo em um Estado Democratico de
Direito. (SANTOS, 2018, p.45)

Seria leviano dizer que a judiciaizacdo da salde, com o objetivo de ter o
fornecimento de medicamentos em ato custo, ndo seja eficaz. De fato ao se
judicializar a saude para este proposito € eficaz para o particular, mas como
pontuado por Santos (2018) para a coletividade traz consequéncias, haja vista que a
vontade particular esta se sobrepondo a coletividade.

Desse modo, cabe ao Poder Publico adotar medidas necessérias para conter
0 excesso de judicializagdo. Uma das medidas que podem ser adotadas pelo Poder
Publico estd as Politicas Publicas, que podem tracar estratégias para que haja o
fornecimento de medicamentos e tratamentos sem que haja grandes impactos no

orcamento publico, como ocorre nos casos de judicializagéo.



Cumpre ressaltar, que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 196
estaelece que o direito a saude se dara por intermédio das politicas publicas, in

verbis:

Art. 196. A saulde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para
sua promocao, protecéo e recuperacao. (BRASIL, 1988)

Assim, por meio das politicas publicas o Estado deve tracar estratégias que
busquem concretizar o direito a saude. De acordo com Santos (2018) as politicas
publicas voltadas para salude devem ter carater preventivo, primando pela
prevencado de enfermidades e que adote medidas para garantir o acesso igualitario e
universal ao Sistema Unico de Saude.

Para Assensi (2013 apud SILVA; SCHULMAN, 2017) para minimizar a
judicializacdo poderd o Estado também solucionar os conflitos acerca da falta do
fornecimento do medicamento, por meio de uma atuacao extrajudicial.

Nesse caso, o conflito entre o particular e o Estado é discutido juridicamente,
sem que haja a judicializacdo. Nesse sentido, o0 que o autor propbe € que 0S
conflitos decorrentes da falta de fornecimento de medicamentos sejam discutidos e
solucionados usando os métodos adequados de solucdes de conflitos, tais como a

conciliacdo e a mediacéo.

CONCLUSAO

Os cidadaos por meio da judicializacdo da saude encontraram um meio para
buscar a efetividade do Direito a Saude sedimento na Constituicdo Federal de 1988.
O direito a saude é destinado a todos os cidaddos e um dever do Estado, que
devera promover, proteger e recuperar a salde.

Para tanto, por meio do Sistema Unico de Satde, o Estado deve garantir que
todos os cidadaos tenha acesso a tratamentos e acima de tudo medicamentos que
garantam o minimo de dignidade para um tratamento eficaz.

Seria leviano dizer que a judicializagdo da saude néo traga beneficios, pois
por meio dela os cidaddos conseguem o fornecimento de medicamentos de alto

custo.



Contudo, ndo se pode tapar os olhos para os maleficios que a judicializacao
desenfreada traz, visto que a judicializacdo atende um individuo em detrimento de
toda a populacao, obrigando o Estado fornecer um medicamento de alto custo e
comprometendo o fornecimento dos demais medicamentos.

Assim, é for¢coso concluir que a judicializagdo pode ser considerada eficaz,
visto que as decisOes judiciais obrigam o Estado a fornecer os medicamentos. Mas
por outro, lado pode ser um maleficio como explicado alhures. Desse modo, o certo
a se fazer é o Estado focar nas Politicas Publicas voltadas a saude para que o
Direito a Saude seja concretizado sem que traga maléficios aos demais cidadédos em

prol de um Unico particular.
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