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Resumo

Este trabalho pretende estudar a sistematica da distribuicio de
medicamentos no ordenamento juridico brasileiro, bem como a atuacdo judicial
nessa seara, que passou a ser possivel com a consolidacdo de uma nova cultura
constitucional a partir de 1988 e do reconhecimento da plena justiciabilidade dos
direitos sociais. Para uma abordagem ampla do tema, analisa-se a sistematica dos
direitos sociais, em especial, a amplitude do direito a salude, com vistas a
compreender a Politica Nacional de Medicamentos (PNM). Constatados os avangos
na efetivacdo da Constituicdo atingidos pela judicializacdo das politicas sociais,
pretende-se sistematizar os problemas decorrentes de tal atuacdo com o objetivo,
ndo de negar a protecdo judicial, mas de racionaliza-la, para que esteja em
conformidade com a letra da Constituicdo e também com os valores morais que |lhe

dao suporte.

Palavras-chave: direito & saude; politica de distribuicio de medicamentos;

atuacdo judicial; parametros necessarios; solugdes dialdgicas.
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Introducao

Nos ultimos anos, no Brasil, a Constituicdo conquistou, verdadeiramente, forca normativa e
efetividade. As normas constitucionais deixaram de ser percebidas como integrantes de um
documento estritamente politico e passaram a desfrutar de aplicabilidade direta e imediata por
juizes e tribunais. Nesse contexto, os direitos constitucionais em geral, e os direitos sociais em
particular, converteram-se em direitos subjetivos em sentido pleno, comportando tutela judicial

especifica.

A eficacia dos direitos sociais de carater prestacional tem sido constantemente debatida e a
jurisprudéncia nacional mostra-se muito rica nesta questdo. Pode-se dizer que o Brasil é hoje um
, e ey . . ~ . .. 1
dos paises com o Judicidrio mais ativista na protecdo de tais direitos", que passaram a ser “levados

a sério”, sendo tratados como auténticos direitos fundamentais.

Dentre os inUmeros pontos de interesse justificaveis na analise do tema, optou-se pelo
estudo de aspectos atinentes a efetivacdo do direito social a saude. A intervencdo do Poder
Judiciario, mediante determinag¢Ges a Administracdo Publica para que forneca gratuitamente
medicamentos em uma variedade de hipoteses, é cada vez mais constante e vem despertando a

atencdo de grande parte de doutrina.

No Brasil, a maioria das iniciativas de implementagao judicial de direitos prestacionais tem
focalizado justamente o direito a saude, em especial, o fornecimento de medicamentos. Essa
jurisprudéncia teve inicio ao longo dos anos noventa, em que foi se tornando cada vez mais
frequente a propositura de ag¢des judiciais visando ao fornecimento de remédios necessdrios ao
tratamento da Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS) e de outras doencas, especialmente

daquelas que representavam ameaca a vida®.

Verifica-se que a jurisprudéncia brasileira deu um passo importante ao reconhecer a plena

justiciabilidade do direito social, mas este fenbmeno também suscita algumas questdes complexas

' SARMENTO, Daniel. A protegéo judicial dos Direitos Sociais: alguns parametros ético-juridicos, p.553.
> GOVEA, Marcos Maseli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos, p. 121.



e delicadas, que ndo podem ser ignoradas. Os recursos existentes na sociedade sdo escassos e o
atendimento aos direitos sociais envolve custos. E certo que essa caracteristica ndo é exclusiva dos
direitos sociais, fazendo-se presente também nos direitos sociais e politicos, cuja plena
exigibilidade judicial ninguém questiona. Mas ¢é indiscutivel que esta faceta onerosa é

especialmente saliente nos direitos sociais.

Pretende-se, portanto, estudar a amplitude do direito social a saude, consideradas a
finitude dos recursos materiais existentes, bem como as limitacdes geradas a partir das interacées
com os demais direitos fundamentais, regras e principios da ordem juridica, tendo em vista que

nenhum direito fundamental é absoluto.

Houve uma verdadeira explosdao de demandas judiciais nesta area e, nos ultimos tempos,
parte relevante dos orcamentos publicos de saude das entidades federativas passou a ser
destinada ao cumprimento de decises judiciais. Por um lado, é positiva a constatacdo de que o
Judiciario tem se mostrado sensivel as questdes muitas vezes dramaticas suscitadas pelo direito
fundamental a saude, mas, por outro, ndo é dificil se deparar com decisdes equivocadas — ainda
gue bem intencionadas —, que podem comprometer politicas publicas importantes, drenar

recursos escassos e criar privilégios ndo universalizaveis.

E justamente por conta dessas decisdes extravagantes e emocionais que alguns autores,
como Luis Roberto Barroso, vislumbram uma judicializacdo excessiva quanto a politica de
distribuicdo de medicamentos. O temor estd relacionado ao efeito reverso que essa postura por
parte do Judiciario pode gerar, na medida em que o sistema ja “come¢a a apresentar sintomas
graves de que pode morrer da cura, vitima do excesso de ambicdo, da falta de critérios e de

voluntarismos diversos” >.

Tais excessos e inconsisténcias pdem em risco a prépria continuidade das politicas de salde
publica, desorganizando a atividade administrativa e impedindo a alocagao racional dos escassos
recursos publicos — cada decisdao explicitamente alocativa de recursos envolve também,

necessariamente, uma dimensao implicitamente desalocativa. Em muitos casos, o que se revela é a
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concessao de privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento da generalidade da cidadania, que

continua dependente das politicas universalistas implementadas pelo Poder Executivo.

A constatacdo de que excessos vém sendo praticados por parte da jurisprudéncia ndo deve,
entretanto, obstaculizar a possibilidade de protecdo judicial dos direitos sociais. Por isso, para
evitar que a garantia jurisdicional de tais direitos acabe comprometendo a possibilidade de que
eles sejam efetivamente fruidos pelos mais necessitados, é essencial a racionalizacdo da atuacao

judicidria.

* BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializagéo excessiva: direito a satde, fornecimento gratuito de
medicamentos e parametros para a atuacdo judicial, p. 4.



1. Premissas doutrinarias necessarias ao desenvolvimento do tema

1.1. Neoconstitucionalismo

Nos ultimos cinquenta anos, o direito constitucional passou por um conjunto muito
significativo de transformacdes nos paises que seguem a tradicdo romano-germanica, criando uma
nova percepcao da Constituicdo e de seu papel na interpretacdo juridica. Essas transformacdes

podem ser verificadas no Brasil, em especial, nos ultimos dez anos.

O conjunto de transformacdes em analise identifica um modelo denominado por parte da
doutrina de neoconstitucionalismo?, que, de acordo com Luis Roberto Barroso®, pode ser descrito

tendo em linha de conta trés marcos fundamentais: o historico, o filoséfico e o tedrico.

Em primeiro lugar, o marco histérico. O que assinala esse novo modelo de direito
constitucional é o constitucionalismo do Il pds-guerra, especialmente na Alemanha e na Italia. Esse
novo constitucionalismo europeu caracterizou-se pelo reconhecimento de for¢ca normativa as
normas constitucionais, rompendo com a tradi¢ao de se tomar a constituicdo como documento
politico, em que a concretizagdo de suas propostas ficava condicionada a liberdade de
conformacgao do legislador ou a discricionariedade do administrador. No Brasil, foi a Constituicdao

de 1988 que fez a travessia de um Estado autoritario para um Estado democratico de direito®.

* De acordo com Daniel Sarmento, “a palavra neoconstitucionalismo” n3o é empregada no debate constitucional
norte-americano, nem tampouco no que é travado na Alemanha. Trata-se de um conceito formulado na Espanha e na
Itdlia, mas que tem reverberado bastante na doutrina brasileira nos ultimos anos, especialmente, depois da ampla
divulgacdo da coletanea intitulada Neoconstitucionalismo, organizada pelo jurista mexicano Miguel Carbonell e
publicada na Espanha em 2003. (SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, p. 1.)

> BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional, p. 245-267.

® De acordo com Luis Roberto Barroso, com a reconstitucionalizacio da Europa e a redemocratizacio do Brasil, ocorre
a redefinicdo do lugar da constituicdo e uma influéncia do direito constitucional sobre as instituicGes contemporaneas.
Assim, a aproximacdo das idéias de constitucionalismo e de democracia da ensejo uma nova forma de organizacdo
politica, o Estado democratico de direito, também chamado de Estado constitucional de direito e de Estado
constitucional democratico. Ibid. p. 245.
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Assim, o direito constitucional passou da desimportancia ao apogeu em menos de uma
geracdo, superando a crbnica indiferenca que, historicamente, se manteve em relagdo a

Constituigao.

O segundo marco relevante a ser assinalado é o filoséfico. O modo de olhar e de nos
comportarmos diante do direito foi modificado, tendo surgido uma fase que vem sendo
denominada de pés-positivista. Uma fase em que o direito se liberta em alguma medida da
legalidade estrita, apesar de ndo desprezar o direito posto, e se aproxima da filosofia moral e
politica. Apresenta-se, assim, como uma terceira via entre as concepcoes jusnaturalista7 e
positivista®, reconhecendo que direito, moral e politica se influenciam mutuamente n3o sé no
momento da elaboracdo do direito, mas também na sua aplicacdo. Luis Roberto Barroso elenca as

idéias que procuram abrigo nesse paradigma no trecho transcrito a seguir:

“No conjunto de idéias ricas e heterogéneas (...) incluem-se a reentroniza¢Go dos valores na
interpretagdo juridica, com o reconhecimento de normatividade aos principios e de sua diferenga
qualitativa em relagdo as regras; a reabilitagcGo da razdo prdtica e da argumentagdo juridica; a
formagdo de uma nova hermenéutica; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais

edificada sobre a dignidade da pessoa humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximag¢do
”»9

entre o Direito e a Etica””.
Por fim, o marco tedrico, que identifica trés mudancas relevantes de paradigma na pratica

juridica recente.

O primeiro foi o reconhecimento de forca normativa a Constituicdao, que teve inicio com a
reconstitucionalizacdao que sobreveio a Segunda Guerra Mundial, conforme referido acima. Desta
forma, passou a ser premissa do estudo da Constituicao o reconhecimento de sua for¢a normativa,
do carater vinculante e obrigatdrio de suas disposi¢cdes, que passam a ter aplicabilidade direta e
imediata. Esse debate sé chegou ao Brasil ao longo da década de 80, cabendo a Constituicdo de

1988, bem como a doutrina e a jurisprudéncia o mérito de romper com a posi¢ao retrégrada

7 0 jusnaturalismo moderno desenvolveu-se a partir do séc. XVI, aproximando a lei da razdo. Era fundado na crenca em
principios de justica universalmente validos, transformando-se na filosofia natural do Direito. Mas, com as
constituicGes escritas e as codificagdes, passou a ser considerado metafisico e anticientifico.

® 0 positivismo juridico dominou o pensamento juridico na primeira metade do séc. XX. Em busca de objetividade
cientifica, equiparou o direito a lei, afastando-se da filosofia e de discussdes como legitimidade e justica.

° BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da Constituicéo brasileira de 1998: O Estado a que chegamos, p. 52.
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anterior, em que as constituicdes representavam repositdrios de promessas vagas, sem aplicacdo

direta e imediata™®.

A segunda mudanca é representada pela expansdo da jurisdicdo constitucional, na medida
em que a Constituicdo se torna um documento normativo e os Tribunais passam a ter o papel de
protagonista na sua concretizagao. Na verdade, a segunda metade do século 20 assiste a vitoria do
modelo americano de direito constitucional*!, que sempre foi fundado na idéia de centralidade da
constituicdo e supremacia judicial na determinacdo do seu sentido. No mundo, de uma maneira
geral, esse fendbmeno se manifestou na criacdo de tribunais constitucionais e na adocdo de
modelos préprios de controle de constitucionalidade. Ja no Brasil, materializou-se na atribui¢ao do
direito de propositura de a¢Oes constitucionais diretas a um longo elenco de érgdos e entidades,

permitindo que questdes relevantes fossem levadas ao Supremo Tribunal Federal.

A terceira e ultima mudanca de paradigma foi uma revolucdo ocorrida na interpretacdo
constitucional, afetando premissas tradicionais relativas ao papel da norma, dos fatos e do
intérprete, bem como, elaborando ou reformulando categorias como a normatividade dos
principios, a colisdo de normas constitucionais, a ponderacdo como técnica de decisdo e a

argumentacdo juridica.

Em suma: o novo direito constitucional atual, fruto das transformag¢des narradas acima, tem
sido referido por diversos autores como neoconstitucionalismo, que identifica, em linhas gerais, o
constitucionalismo democrdtico do pds-guerra, desenvolvido em uma cultura pds-positivista,
marcado pela for¢a normativa da constituicao, pela expansdao da jurisdicao constitucional e por

uma nova hermenéutica 12.

1% A doutrina da efetividade, movimento juridico-académico responsavel por reconhecer for¢a normativa e efetividade
as disposicdes constitucionais, sera estudada com mais cuidado no tépico seguinte.

" E que até a metade do séc. XX vigorava na Europa a idéia de que a soberania popular se exercia por via da
supremacia do parlamento, sendo o poder do legislador juridicamente ilimitado.

> Nesse mesmo sentido, Ana Paula de Barcellos ao apontar as caracteristicas centrais do constitucionalismo
contemporaneo: “a Constituicdo é norma juridica central no sistema e vincula a todos dentro do Estado, sobretudo os
Poderes Publicos. E, de todas as normas constitucionais, os direitos fundamentais integram um ntcleo normativo que,
por variadas razoes, deve ser especificamente prestigiado. BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos
fundamentais e controle das politicas publicas, p. 10.
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1.2. Doutrina da efetividade

O debate acerca da forca normativa da Constituicdo sé chegou ao Brasil, de maneira
consistente, ao longo da década de 80. Coube a Constituicio de 1988, a jurisprudéncia e a
doutrina, em especial, enfrentar as resisténcias que ja eram previsiveis, tendo em vista as
patologias cronicas de que o pais padecia ligadas ao autoritarismo e a insinceridade constitucional.
As ConstituicGes eram utilizadas como mistificacdes ideolégicas e faltava determinacdo politica

- 1
para dar-lhes cumprimento®®.

O reconhecimento de forca normativa as normas constitucionais desenvolveu-se no Brasil
no ambito de um movimento juridico-académico conhecido como doutrina brasileira da
efetividade, que procurou ndo apenas superar as disfuncées da formacdo nacional registradas
acima, mas também tornar as regras constitucionais aplicaveis direta e imediatamente na extensao

maxima da sua densidade normativa.

A doutrina da efetividade serviu-se de uma metodologia positivista no sentido de que o
direito constitucional é norma (o que ocorreu foi uma elevacdo do status do direito a norma, que
até entdo se encontrava em uma posicdo inferior) e de um critério formal para estabelecer a
exigibilidade de determinados direitos. Assim, se estd na Constituicdo é para ser cumprido. As
normas constitucionais, portanto, passaram a conter comandos, dotadas do atributo da

imperatividade como as normas juridicas em geral.

Luis Roberto Barroso elenca trés mudancgas de paradigma na teoria e na pratica do direito

constitucional no pais promovidas pela efetividade para realizar seus propdsitos, sao elas:

“No plano juridico, atribuiu normatividade plena a Constituicdo, que passou a ter aplicabilidade
direta e imediata, tornando-se fonte de direitos e obrigagées. Do ponto de vista cientifico ou
dogmdtico, reconheceu ao direito constitucional um objeto prdprio e auténomo, estremando-o do
discurso puramente politico ou socioldgico. E, por fim, sob o aspecto institucional, contribuiu para a
ascensdo do Poder Judicidrio no Brasil, dando-lhe um papel mais destacado na concretiza¢do dos
valores e dos direitos constitucionais” **.

> BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade @ judicializagéo excessiva: direito a sadde, fornecimento gratuito de
medicamentos e parametros para a atuacgdo judicial, p. 5.
* BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, p. 76.



15

Nesse ponto, passa-se a analisar a terceira mudanga indicada. O Poder Judicidrio passou a
ter papel ativo na concretizacdo da Constituicdo, na medida em que o descumprimento da
imperatividade de uma norma constitucional passou a ensejar o direito a uma tutela adequada
para a restauracdo da ordem juridica. Na pratica, em todas as hipoteses em que a Constituicdo
tenha criado direitos subjetivos (politicos, individuais, sociais ou difusos), sdo eles, como regra,
direta e imediatamente exigiveis, do Poder Publico ou do particular, por meio da acdo e da

jurisdicao.

E desta forma que o Poder Judiciario passa a ter um papel mais destacado na concretizacio
dos valores e dos direitos constitucionais. O grande problema é determinar até que ponto essa

atuacdo se mostra legitima, de modo a ndo extrapolar as suas fungdes institucionais.

1.3. Pontos de tensao entre Constitucionalismo e Democracia: o papel do Poder

Judiciario

O Estado constitucional de direito™ desenvolveu-se a partir do término da Segunda Guerra
Mundial e se aprofundou no ultimo quarto do século XX, tendo por caracteristica central a
subordinagdo da legalidade a uma constituigao rl'gida16, gue passou a impor deveres de atuagao ao

legislador e ao administrador, além dos limites que ja Ihes eram impostos.

Essa idéia de Estado democratico de direito é a sintese histérica de dois conceitos:
constitucionalismo e democracia, que podem gerar eventualmente pontos de tensdo. Isso porque
constitucionalismo significa, em esséncia, limitacdo do poder e supremacia da lei, enquanto a

democracia traduz-se em soberania do povo'’ e governo da maioria.

Ana Paula de Barcellos™® sistematiza com clareza esse ponto de tens3o ao discorrer acerca

dos elementos que caracterizam o neoconstitucionalismo do ponto de vista material. O primeiro

> Entende-se por sindnimas as expressdes: Estado constitucional de direito; Estado constitucional democratico e
Estado democratico de direito.

16 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional, p. 244.

7 CF/88, art. 12, paragrafo Unico: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo”.

'® BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas, p. 4-9.
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diz respeito a incorporacdo explicita de valores e opc¢des politicas nos textos constitucionais e o
segundo, a expansdo de conflitos especificos e gerais entre as opc¢des normativas e filosdficas

existentes dentro do prdprio texto constitucional.

Como reacdo aos regimes totalitdrios e autoritarios do século XX, as ConstituicGes
contemporaneas introduziram em seus textos, de forma explicita, elementos normativos
diretamente vinculados a valores e op¢des politicas, que gravitam em torno da dignidade da
pessoa humana®™ e da centralidade dos direitos fundamentais®®. A inteng3o era de delimitar um
consenso minimo a ser observado pela maioria, de tal forma que o mesmo fosse retirado da
discricionariedade politica ordindria pelo fato de tais elementos gozarem de status de norma

juridica dotada de superioridade hierarquica.

A segunda caracteristica envolve a questdo dos conflitos, que podem ser especificos e

gerais.

De acordo com Canotilho?!, em uma sociedade plural e complexa, a constituicdo é sempre
produto de um pacto entre forcas politicas e sociais, refletindo, assim, diferentes pretensées que
necessitam conviver e harmonizar-se. Desta forma, a colisdo entre comandos constitucionais
mostra-se inevitavel, tendo em vista que os mesmo s3ao dotados de igual hierarquia e podem

incidir sobre uma mesma situacdo de fato, estabelecendo solugdes diversas.

Os conflitos préprios do constitucionalismo contemporaneo ocorrem frequentemente entre
os direitos fundamentais, tendo em vista ndo ser possivel hierarquizd-los em abstrato, dada a sua

fundamentalidade. Para solu¢ao do impasse, boa parte da doutrina sugere a aplicagdo da teoria

PA dignidade da pessoa humana é o valor e o principio subjacente ao grande mandamento, de origem religiosa, do
respeito ao préximo. Todas as pessoas sdo iguais e tém direito a tratamento igualmente digno. E a idéia que informa,
na filosofia, o imperativo categdrico kantiano, dando origem a proposi¢Oes éticas superadoras do utilitarismo: a) uma
pessoa deve agir como se a maxima da sua conduta pudesse transformar-se em uma lei universal; b) cada individuo
deve ser tratado como um fim em si mesmo, e ndo como um meio para realizacdo de metas coletivas ou de outras
metas individuais. BARROSO, Luis Roberto. Ob Cit. p. 250.

2% Direitos fundamentais s3o todas aquelas posi¢Oes juridicas concernentes as pessoas que, do ponto de vista do
direito constitucional positivo, formam, por seu contelddo e importancia (fundamentalidade em sentido material),
integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteldo e significado, possam |hes ser equiparados,
agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui considerada a abertura
material do Catalogo). SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 89.
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dos principios, cuja normatividade passou a caracterizar elemento essencial do pensamento

juridico contemporaneo.

A doutrina costuma enumerar diversos critérios para estabelecer a distin¢cdo entre as regras
e os principios, mas, seguindo Ronald Dworkin?* e Robert Alexy?, a principal distincdo reside no
modo de aplicacdo. De modo extremamente simplério: as regras se aplicam na modalidade tudo
ou nada, de modo que, ocorrendo o fato descrito na norma, ela devera incidir e produzir os seus
efeitos (subsuncdo). Por isso, uma regra somente pode deixar de ser aplicada se outra regra a
excepcionar ou se for invdlida, pois sdo comandos definitivos. Diferentemente dos principios que,
por abrigarem direitos fundamentais e valores, sdao aplicados de acordo com a dimensao de peso
gue assumem na situacao especifica, podendo ser realizados em diferentes graus, de acordo com a
ponderacdo a ser efetivada pelo legislador ou pelo intérprete judicial. S3o, portanto, mandados de
otimizacdo, normas que estabelecem a realizacdo de algo na maior medida possivel dentro das

possibilidades juridicas e faticas existentes.

Nesse contexto, é possivel desenvolver uma problematica relativa a hipétese em que o
legislador realiza ponderacdes em abstrato, definindo pardmetros que devem ser seguidos nos
casos de colisdo. Parece, a principio, que, quando isso ocorrer, ndo deve o intérprete judicial
sobrepor a sua prépria valoragdo a que foi feita pelo érgdo de representacao popular. Esse é o

entendimento perfilhado por Daniel Sarmento, conforme trecho transcrito a seguir:

“F evidente, porém, que em uma democracia, a escolha dos valores e interesses prevalecentes em
cada caso deve, a principio, ser da responsabilidade de autoridades cuja legitimidade repouse no
voto popular. Por isso, o Judicidrio tem, em linha geral, de acatar as ponderagdes de interesses
realizadas pelo legislador, sé as desconsiderando ou invalidando quando elas se revelarem
manifestamente desarrazoadas ou quando contrariarem a pauta axiolégica subjacente ao texto
constitucional” **.

Essa problematica sera desenvolvida com maior cuidado nos capitulos seguintes, apds a
correta compreensao acerca do regime juridico-constitucional do direito a saude no Brasil e da

politica de distribuicdo de medicamentos.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 1998, p. 211-2 citada por BARCELLOS, Ana
Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas, p. 6.

*2 Ver: Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1997, p.22 e ss.

>3 Ver: Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1997, p. 81 e ss.

** SARMENTO, Daniel. A Ponderac3o de Interesses na Constituico Federal, p. 114.
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Além dos conflitos especificos, o neoconstitucionalismo convive também com um conflito
geral, que esta relacionado com o préprio papel da Constituicdo. A polémica entre constituinte e
legislador subsiste na tentativa de harmonizar a existéncia de uma Constituicdo e dos limites por
ela impostos aos poderes origindrios com a liberdade necessdria as deliberacdes majoritarias,

proprias do regime democratico.

Nesse ponto, a oposicao surge entre duas idéias, que sdo catalogadas por Ana Paula de
Barcellos como substancialista e procedimentalista. A primeira sustenta que cabe a Constituicao
impor ao cendrio politico um conjunto de decisdes valorativas que se considerem essenciais e
consensuais, ou seja, um consenso minimo, nos termos explicitados acima. Jd a segunda, sustenta
gue caberia a Constituicdo apenas garantir o funcionamento adequado do sistema de participacdo

o . .. e e~ ~ - 2
democratica, ficando a cargo da maioria a definicdo de seus valores e de suas opgdes politicas?>.

A partir de uma analise mais apurada o que se verifica é que essas idéias ndo se opdem
propriamente, pois ambas admitem que os direitos fundamentais formam um consenso minimo
oponivel a qualquer grupo politico, seja porque constituem elementos valorativos essenciais
(substancialistas), seja porque descrevem exigéncias indispensaveis para o funcionamento

adequado de um procedimento de deliberacio democrética (procedimentalistas)?®.

Conclui-se, assim, que cabera ao Judiciario agir quando a maioria politica vulnerar direitos
fundamentais. Mas essa atuagdo somente sera legitima quando estiver pautada na preservagdo de
um direito fundamental previsto na Constituicdo ou para dar cumprimento a alguma lei existente,
tendo em vista que sera necessaria uma interferéncia na deliberagdo dos 6rgaos que representam
as maiorias politicas, ou seja, o Legislativo e o Executivo, através da imposi¢dao ou invalidacdo de

acOes administrativas e de politicas publicas.

> BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas, p. 7-8.
26 .
Ob. Cit. p. 8.



2. Direitos sociais: conceito, natureza e justiciabilidade

Cumpre ressaltar, inicialmente, que se adota o entendimento perfilhado pela doutrina
majoritaria®’ no sentido da fundamentalidade dos direitos sociais, 0 que contribui para a sua

necessaria efetividade e, desde ja, impede que lhe seja negada a sua juridicidade.

Isso porque, juntamente com os direitos individuais e politicos, os direitos sociais
constituem a Unica forma verdadeira de efetivacdo da cidadania, da dignidade da pessoa humana e
da democracia. De acordo com Ingo Sarlet?®, os direitos sociais contribuem para a transicdo das
liberdades formais e abstratas para as liberdades materiais concretas, trazendo meios materiais de
superacdo de desigualdades. A fundamentalidade é evidente, seja do ponto de vista formal,
identificado pela sua posicdo demografica e pelo regime juridico especial a que estdo sujeitos, seja
do ponto de vista material, na medida em que garante o que ha de mais importante no

ordenamento, ou seja, seus valores, objetivos e principios’.

Os direitos sociais sdo comumente identificados como aqueles que envolvem prestagoes
positivas por parte do Estado, razao pela qual demandariam investimento de recursos, nem
sempre disponiveis. Esses direitos, também referidos como prestacionais, se materializam com a

entrega de determinadas utilidades concretas, como educacao e saude.

E certo, todavia, que ja ndo prevalece hoje a idéia de que os direitos liberais (politicos e

individuais) realizam-se por mera abstenc¢ao do Estado, com um simples non facere. Pelo contrério,

?7 Nesse sentido: SARLET, Ingo Wolfgang, A eficdcia dos direitos fundamentais, 2005, p. 55-6; OLSEN, Ana Carolina
Lopes, Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel, p. 23-9; FIGUEIREDO, Mariana Filtchtiner,
Direito Fundamental a saude: pardmetros para sua eficdcia e efetividade, p. 63-8; BARROSO, Luis Roberto, O direito
constitucional e a efetividade de suas normas, p. 98;

2% SARLET, Ingo Wolfgang, A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 56.

?® Sobre a fundamentalidade formal e material, Jane Goncalves Pereira bem resume: “Do ponto de vista formal,
direitos fundamentais sdo aqueles que a ordem juridica constitucional qualifica expressamente como tais. Ja do ponto
de vista material, sdo direitos fundamentais aqueles direitos que ostentam maior importancia, ou seja, os direitos que
devem ser reconhecidos por qualquer Constituicdo legitima” (PEREIRA, Jane Reis Gongalves, Interpretagcdo
constitucional e direitos fundamentais, p. 77).
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apos a publicacdo de célebre obra de autoria dos professores Cass Sunstein e Stephen Holmes,
intitulada The cost of rights, produziu-se razodvel consenso no sentido de que também eles
consomem recursos publicos®®. Exemplo: a realizacdo de eleicdes e a organizacdo da Justica
Eleitoral consomem gastos vultosos, como a manutencdo da policia, do corpo de bombeiros e do

proprio Judiciario, instituicdes importantes na protecdo da propriedade.

A primeira conclusdo que se extrai da constatacdo apresentada é a seguinte: se todos os
direitos sdo positivos por demandarem atuacdo estatal, mesmo os direitos individuais e politicos,
anteriormente ditos negativos, tém custos. Em sendo assim, Flavio Galdino conclui com precisdo
gue os mesmos integram, juntamente com os direitos sociais, as inevitaveis escolhas tragicas,
tendo em vista a escassez dos recursos publicos, conforme se depreende do trecho transcrito a
seguir:

“A partir da anterior conclus@Go de que todos os direitos publicos sGo positivos, é mister reconhecer

que os direitos da liberdade ou individuais também integram o rol dado as trdgicas escolhas

publicas. Na verdade, conclui-se que todo e qualquer direito publico subjetivo integra o referido rol

(podendo, portanto, ser preterido em razdo da tutela de outro direito, cuja tutela seja considerada
mais importante em um dado momento)*“*'.

Desta forma, opta-se por um conceito mais amplo de direitos sociais, desenvolvido por
Fernanda Vargas Terrazas, segundo o qual sdo direitos a prestagdes positivas (acdes), embora
também possam envolver, complementarmente, prestacdes de natureza normativa, dirigidos
primordialmente ao Estado e que proporcionam aos individuos a fruicdo de bens e servicos de

cunho social®.

Demonstrada a faceta positiva dos direitos individuais, bem como a sua dependéncia de

gastos publicos, torna-se mais dificil sustentar uma rigida distingdo entre os direitos individuais e

* Nesse sentido: Flavio Galdino, Introducdo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores, 2005; e
Ana Paula de Barcellos, A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana,
2002. Cumpre ressaltar, entretanto, que alguns autores que se dedicam ao tema de direitos fundamentais no Brasil
ainda utilizam a tipologia de contraposicdo positivo/negativo, retirando dela as mais variadas conclusdes. Nesse
sentido: José Afonso da Silva, Manoel Gongalves Ferreira Filho e Clémerson Merlin Cleve. (GALDINO, Flavio. O Custo
dos Direitos, p. 272-3).

*1 GALDINO, Flavio. Ob. Cit. p. 279;

2 TERRAZAS. Fernanda Vargas. O Poder Judicidrio como voz institucional dos pobres: o caso das demandas judiciais de
medicamentos, p. 81-82.
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sociais, o que justificaria a plena justiciabilidade dos direitos individuais e a auséncia desse

“atributo” quanto aos direitos sociais.

Mas, se essa premissa é completamente verdadeira, por que falta efetividade aos direitos
sociais? De acordo com Virgilio Afondo da Silva, os direitos sociais distinguem-se dos direitos civis e
politicos pelos gastos que a sua realizacdo pressupde. “Embora seja correta a tese de que a
realiza¢do e a garantia de qualquer direito custa dinheiro, também é verdade que a realiza¢do dos

direitos sociais e econémicos custa mais dinheiro>>”.

Isso porque alguns gastos necessarios para garantia dos direitos civis e politicos também
sdo necessarios para garantia dos direitos sociais e econdmicos, como, por exemplo, o gasto com a
manutencdo de instituicdes politicas, judiciais e de seguranca. Além disso, enquanto a maior parte
dos custos dos direitos civis e politicos sdo aproveitados de maneira global por todos eles, cada
direito social exige uma prestacdo estatal exclusiva, que s6 é aproveitada na sua realizacdo. A
partir dessa constatacdo, Virgilio Afonso da Silva faz uma ponderacdo muito pertinente a esse

estudo:

“Ndo parece ser dificil perceber a diferenca que hd - em termos de alocagdo de recursos publicos -
entre decisbes judiciais que visem a garantir ou a realizar um direito civil ou politico, de um lado, e
decisbes que visem a realizar ou a garantir um direito social ou econémico, de outro. Usando um
exemplo do estudo de caso a ser exposto brevemente a seguir, basta comparar os custos
decorrentes de decisées que obriguem o Estado a pagar remédios para o tratamento de pacientes
portadores do HIV com decisGes que obriguem o Estado a ndo interferir na liberdade de expressdo
ou de associa¢do de um individuo ou de um grupo de individuos. Pagar remédios, construir hospitais,
construir escolas ou construir casas custa, sim, mais dinheiro do que exigir uma abstenc¢do estatal,
sobretudo se partirmos do pressuposto de que os gastos institucionais devem ser divididos por igual
na conta comum de todos os direitos” >,

Tomando como verdadeira a premissa apresentada no sentido de que os gastos
institucionais sao diluidos na efetivacao de qualquer tipo de direito, uma conclusao relevante pode
ser extraida: as decisOes judiciais que visem a realizar ou garantir os direitos sociais e econdmicos
efetivamente ndao podem ser analisadas da mesma forma e sob as mesmas premissas

compartilhadas por decisdes que visem a realizar ou garantir um direito civil ou politico.

* SILVA. Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as politicas publicas: entre transformagc3o social e o obstaculo a realizag3o
dos direitos sociais, p. 593.
** Ibid. p. 593-4.
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2.1. Oregime juridico-constitucional do direito a saude

A saude foi consagrada como direito fundamental social expresso, tendo como titulares a
generalidade da populacdo, apenas com a Constituicdo Federal de 1988. Para uma adequada
compreensdao do conceito do direito a salde e da sua amplitude, vale apresentar um breve

panorama histérico.

Conforme sintese apresentada por Luis Roberto Barroso®, a trajetdria da saude publica
nacional passa por um periodo inicial, no qual a atividade do Estado se resumia ao combate a
doencas epidémicas e a algumas ac¢des sanitdrias, enquanto a saude curativa ficava reservada aos
servicos privados e a caridade. Apenas a partir da década de 30 do século XX, ocorre a estruturacdo
de um sistema limitado e publico de saude curativa, estruturado por meio dos Institutos de
Previdéncia, os conhecidos IAPs. A abrangéncia de tais servigos restringia-se, contudo, a categoria
profissional vinculada ao respectivo instituto, ou seja, a saude publica na sua dimensdo curativa

nao era universalizada.

Durante o regime militar, com a criacdo do Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) a
partir da unificacdo dos antigos IAPs, manteve-se o carater restrito de atendimento curativo, na
medida em que apenas o trabalhador urbano com carteira assinada era considerado contribuinte e
beneficiario, juntamente com seus dependentes, tendo direito ao atendimento da rede publica de
saude. Assim, grande contingente da populagdo brasileira, porque excluidos do mercado formal de

trabalho, continuava a depender da caridade publica.

Finalmente, com a redemocratizacdo, intensificou-se o debate nacional sobre a
universalizacdo do servico publico de saude. A Constituicdo de 1988 consagrou a criagcdao do
Sistema Unico de Saude (SUS), com o qual todos os brasileiros passaram a se tornar possuidores de

igual direito a salde, independentemente de vinculagdao ao mercado formal de trabalho.

Além do processo de redemocratizacdao nacional, a prote¢do do direito a saude foi também

impulsionada pelo incremento da prote¢do internacional decorrente, sobretudo, da tragédia

> BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializagéo excessiva: direito a sadde, fornecimento gratuito de
medicamentos e parametros para a atuacgdo judicial, p. 12-3.
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humanitdria representada pelos regimes nazistas e fascistas e pela Il Guerra Mundial. Nesse
contexto, buscou-se a consolidacdo da protecdao mais efetiva a dignidade da pessoa humana e aos

direitos fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a reconhecer o direito a saude expressamente

como direito fundamental®®

, previsto, de forma genérica, no art. 62 e nos artigos 196 a 200. Ingo
Sarlet®” esclarece que, apesar desses dispositivos ndo estarem elencados no Titulo Il (Dos Direitos e
Garantias Fundamentais) da Constituicdo, comungam da ja explicitada dupla fundamentalidade,

com amparo no art. 52, §29, que consagrou a noc¢do de abertura material do “catdlogo de direitos”.

Contudo, na dic¢do do art. 196 da Constituicdo, a saude ndo é sé direito fundamental, mas
também um dever do Estado. Havera, entretanto, também de se reconhecer que “a satde gera um
correspondente dever de respeito e, eventualmente, até mesmo de prote¢do e promog¢do para os
particulares em geral, igualmente vinculados na condicdo de destinatdrios das normas de direitos

7 38 Tal interpretacio decorre do privilégio a uma hermenéutica sistematica e

fundamentais
hierarquizante, bem como aos postulados da unidade da Constituicdo e da sua forca normativa,

tema ja abordado pelo presente trabalho.

Assim, o direito a saude pode ser considerado como constituindo simultaneamente direito
de defesa, no sentido de impedir ingeréncias indevidas por parte do Estado e terceiros na saude do
titular, bem como impondo ao Estado a realizagao de politicas publicas visando a realizagdo desse

direito. De acordo com Ingo Sarlet, essa dimensao prestacional latu sensu se traduz:

“No dever de promogdo a saude, concretizada pelas normas e politicas publicas de regulamentagéo
e organizagGo do SUS, especialmente no que concerne ao acesso ao sistema, a participacdo da

*® Antes da Constituicdo de 1988, verificam-se apenas meras referéncias ao tema relacionadas a distribuicdo de
competéncias entre os entes federativos (art. 10, Il da Constituicdo de 1934; art. 16, XXVII da Constitui¢cdo
de 1937; art. 59, XV, b da Constituicdo de 1946; art. 82, XIV e XVII, c da Constituicdo de 1967) ou, ainda,
breves referéncias genéricas e restritas a salde de grupos sociais limitados, como os trabalhadores (art.
121, §19, h) e as criangas (art. 138, f), ambas na Constituicdo de 1934. MACHADO, Marcio Villella. Direito a
saude no Brasil: Dos excessos verificados e da necessidade de estabelecimento de limites as presta¢des
materiais do Estado, p. 39.

> SARLET, Ingo. Algumas consideracbes em torno do contetdo, eficicia e efetividade dos direito 3 saude na
Constituicdo de 1988, p. 4-5.

*% Ibid. p. 5.
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sociedade na tomada de decisbes e no controle das a¢des de saude e ao incentivo a adesdo aos
programas de sadde publica”*°.

E justamente esta dimensdo prestacional a mais problematica e que serd alvo mais

especifico dos topicos a seguir.

2.2. Conteudo do direito fundamental a saude

Uma das questdes mais complexas relacionadas a interpretacdo das normas constitucionais
gue asseguram o direito fundamental a saude diz respeito a determinacdo do conteddo que dai

pode ser depreendido e exigido.

Como sintese do processo histérico de lutas sociais e concessOes governamentais ja
apresentados, o constituinte de 1988 consagrou o direito a saude como direito social e
fundamental no art. 62 (Capitulo Il, Titulo Il) e, no titulo destinado a ordem social, trouxe uma série
de dispositivos (art. 196 a 200) que estabelecem linhas mestras do direito a saude no ambito

nacional, definindo conceitos, principios, fontes de custeio e estrutura do novo modelo de saude.

O grande problema parece residir do fato de nao ter a Constituicdo definido um campo de
sindicalizacao da saude de forma especifica, estabelecendo que o direito a saude serd “garantido
mediante politicas sociais e econébmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitdrio as acbes e servigos para a sua promogdo, protegdo e
recuperagio” *°. Aparentemente, n3o ha pretensdo juridica dedutivel, mas defender que
incumbiria a Administracdo prover todos os reclamos referentes a saude, em grau maximo, é

simplesmente irrealista®'.

Inicialmente, deve ser considerado o fato de ter a Constituicdo conformado o conceito de
saude a concepgdo internacional estabelecida pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS), sendo

assim compreendida como estado de completo bem-estar fisico, mental e social. Conclui-se que a

*> SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideragées sobre o direito fundamental &
protecdio e promog¢do da satde aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988, p. 6.

% Art. 196 da Constituicdo Federal de 1988.

*1 GOVEA, Marcos Maseli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos, p. 125.
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Constituicdo alinhou-se a uma concepc¢dao mais abrangente do direito a saude, compreendendo

também as dimensdes preventiva e prestacional, além da eminentemente curativa®’.

A partir de uma interpretacdo literal do artigo 196 da Constituicao, Ingo Sarlet correlaciona
as diretrizes tracadas pelo constituinte com as dimensdes compreendidas pelo direito a saude. Nas

suas palavras:

“Tem-se a “recuperagdo” como referéncia a concepgdio de “saude curativa”, ou seja, a garantia de
acesso, pelos individuos, aos meios que lhes possam trazer a cura da doenga, ou pelo menos uma
sensivel melhora na qualidade de vida (o que, de modo geral, ocorre nas hipéteses de tratamentos
continuos). Jd as expressdes “redugdo do risco de doengca” e “protecdo” reportam-se a nogdo de
“saude preventiva”, pela realiza¢Go das agées e politicas de saude que tenham por escopo evitar o
surgimento da doeng¢a ou do dano a saude (individual ou publica), ensejando a imposicdo de deveres
especificos de protegcdo, decorrentes, entre outros, da vigéncia dos principios da precaug¢do e
prevengdo. O termo “promog¢do”, enfim, atrela-se a busca da qualidade de vida, por meio de a¢bes
que objetivem melhorar as condig¢bes de vida e de saude das pessoas — o que demonstra a sintonia
do texto constitucional com o dever de progressividade na efetivagdo do direito a saude, bem assim
com a garantia do “mais alto nivel possivel de satude” **.

Esse conceito de saude ampliado abrange todos os aspectos capazes de garantir um real,
efetivo e desejavel estado de saude, representado a consagra¢dao do pensamento internacional
predominante, nos termos preconizados pela OMC, bem como dos ideais defendidos pelo

chamado movimento sanitarista e pela prépria sociedade civil**.

Marcio Villela Machado aponta quatro conclusdes principais obtidas da andlise dos

dispositivos constitucionais indicados, que tratam do direito a saude. S3o elas:

“a) ado¢do de um conceito de direito a saude ampliado, nos termos preconizados pela OMS; b)
previséo de criagdo do Sistema Unico de Satde, consagrando a total reformulacdo do sistema de
saude entdo vigente; c) atribuicdo ao Poder Publico (UniGo, Estados, Distrito Federal e Municipios)
da responsabilidade pela regulagdo, fiscalizacGo, controle e execugdo, esta ultima, juntamente com
a iniciativa privada, da saude em termos amplos, e, d) participa¢do da comunidade e da iniciativa
privada na manutengdo, desenvolvimento e execugéo do sistema de satde” *°.

2 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Ob. Cit. p. 8.
43 .
Ibid. p. 8.

* MACHADO, Marcio Villella. Direito a satde no Brasil: Dos excessos verificados e da necessidade de

estabelecimento de limites as prestacGes materiais do Estado, p. 42.
45 .
Ibid. p. 41.
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A Constituicdo estabelece também a reparticdo de competéncias. Do ponto de vista
federativo, a Constituicdo atribui competéncia para legislar sobre protecdo e defesa da saude
concorrentemente a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos dos arts. 24, XIl e 30, I1). A
Unido cabe o estabelecimento de normas gerais (art. 24, §19); aos Estados, suplementar a
legislagao federal (art. 24, §22); e aos Municipios, legislar sobre assuntos de interesse local,
podendo igualmente suplementar as legislacdes federal e estadual, no que couber (art. 30, | e Il).
Quanto ao aspecto administrativo, a Constituicdo atribui competéncia comum aos trés entes
federativos, nos termos do art. 23, Il. Assim, Unido, Estados e Municipios podem formular e

executar politicas publicas.

Concretizando o texto constitucional, foi aprovada, entre outros instrumentos normativos,
a Lei Organica da Saude (Lei 8.080/90), que estabelece a estrutura e o modelo operacional do

Sistema Unico de Saude, fixando as suas atribuicdes.

O SUS é concebido como o conjunto de agbes e servicos de saude, prestados por drgdos e
instituicoes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta, podendo
a iniciativa privada em carater complementar. Entre as suas principais atribuicbes, estd a
“formulacdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e outros insumos de

interesse para a saude e a participagdo na sua produgdo” (art. 62, VI).

Dentre as diretrizes tragcadas para o SUS cabe destacar a universalidade de acesso as agoes
e servicos de saude disponiveis e a subsidiariedade e municipalizagdo, que procuram atribuir
prioritariamente a responsabilidade aos Municipios na execugao das politicas publicas de saiude em
geral, e de distribuicdo de medicamentos em particular (art. 7, | e IX da Lei 8.080). A distribuicao
de competéncias, assim como foi feito pela Constituicdo, baseia-se nesses dois ultimos principios,
devendo Estados e Unido apenas executar diretamente politicas sanitdrias de modo supletivo,

suprindo eventuais auséncias dos municipios (art. 16, Xlll e XV; art. 17 e art. 18, | e |l da Lei 8.080).

Cabe ressaltar que, além da legislagdo em comento, diversos instrumentos normativos e
atos administrativos especificos regulamentam o funcionamento do sistema de saude brasileiro,
constituindo em seu conjunto objeto de estudo do direito sanitario. Aprofunda-se, entretanto, na

analise especifica do regramento legal e administrativo relativo a assisténcia farmacéutica, visando
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atingir o objetivo central do presente estudo: as determinacdes judiciais de prestacdo estatal

gratuita de medicamentos.

2.3. A questao especifica da distribuicio de medicamentos

Conforme ressaltado anteriormente, é possivel questionar a eficdcia do art. 196 como
fundamento para o pedido de fornecimento estatal de medicamentos, em virtude da dificuldade
imposta pelo seu carater genérico em determinar um campo preciso de exigibilidade. Mas,
buscando densificar o mencionado dispositivo constitucional, o art. 62, |, d da Lei 8.80/90 inclui, de
modo peremptodrio, no campo de atuacao do SUS “a execug¢lo de agcbes de assisténcia terapéutica
integral, inclusive farmacéutica”, bem como, a “formulagdo da politica de medicamentos” (art. 69,

V).

A Lei 8.080 se faz acompanhar de uma minudente regulamentacdo, que se traduz em uma

série de Portarias baixadas pelo Ministério da Saude.

A definicdo de critérios para a reparticdo de competéncias entre Unido, Estados e
Municipios esta delineada em inUmeros atos administrativos, sendo o principal deles a Portaria n°
3.916/98 do Ministério da Saude, que estabelece a Politica Nacional de Medicamentos. Essa
portaria pode ser considerada a matriz de toda a estrutura de fornecimento de medicamentos,

tendo em vista que as portarias subseqlientes baseiam-se nas suas disposigoes.

A formulagdo da Politica Nacional de Medicamentos compete ao gestor federal, que atua
com o auxilio dos gestores estaduais e municipais na elaboragdao da Relacdo Nacional de
Medicamentos, conhecida como RENAME. A competéncia para a definicdo dos medicamentos
essenciais destinados a atencdo basica da satide com base na RENAME é do Municipio®®, além de
outros medicamentos essenciais que estejam definidos no Plano Municipal de Saude, bem como a
execucdo da assisténcia farmacéutica. O gestor estadual é responsavel pela definicao do elenco de

medicamentos que devem ser adquiridos diretamente pelo Estado, especialmente os de carater

46 . . ; ~ s . ~ ™ .
Os medicamentos incluidos no programa de atencdo basica sdo aqueles utilizados para o tratamento de patologias
como hipertensdo e diabetes (denominadas doencas de atengdo basica) e, ainda, analgésicos, antibidticos e
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excepcional’’, tendo em vista que, em parceria com a Unijo, Estado e Distrito Federal
responsabilizam-se, particularmente, pela aquisicdo e distribuicio de medicamentos de carater

excepcional®® *°.

De forma simplificada, os diferentes niveis federativos, em colaboracado, elaboram listas de
medicamentos que serdo adquiridos e fornecidos a populagdo e que vinculam as op¢des do Poder
Publico na matéria, levando em consideracdo as possibilidades financeiras. Mas, ndo é sé isso. A
Administracdo Publica, como ocorre no Rio de Janeiro, muitas das vezes é obrigada a desenvolver

uma estrutura para a efetivacdo dessa politica de distribuicdo de medicamentos.

“No caso especifico do Estado do Rio de Janeiro, a Secretaria de Estado de Saude criou Comité
Técnico Operacional, com as fungbes de adquirir, armazenar e distribuir os medicamentos de
competéncia estadual (Resolucdo SES no 2.471, de 20 de julho de 2004). Além disso, criou também o
Colegiado Gestor da Politica Estadual de Medicamentos e Assisténcia Farmacéutica (Resolugdo SES
no 2.600, de 2 de dezembro de 2004), que tem a fungdo de auxiliar a Secretaria de Estado na gestdo
da Assisténcia Farmacéutica. Acrescenta-se ainda que o Governo Estadual possui um programa de
assisténcia farmacéutica denominado Farmdcia Popular, que fornece remédios a populagdo a precos
médicos” *°.

Em algumas éareas a divisdo de tarefas entre os entes federativos adquire contornos
especialmente complexos. A regulamentac¢ao federal engendrou um sistema integral de a¢des de
saude, de tal modo que certos medicamentos apenas podem ser fornecidos por Estados e
Municipios caso o doente encontre-se cadastrado junto a um centro de referéncia municipal em

um vasto programa que inclui a prevenc¢ao, a detecgao precoce, o diagndstico e o tratamento. Este

antiinflamatdrios. Dados disponiveis em: <http://www.saude.rj.gov.br/imprensa-noticias/366-sesdec-e-tj-ampliam-
convenio-que-permitiu-criacao-de-nucleo-de-assessoria-tecnica-no-tribunal>. Acesso: 12 out. 2011.

*” 0 Programa de Medicamento Excepcional tem como objetivo disponibilizar remédios para o tratamento de doencas
especificas, que atingem um numero limitado de pacientes, os quais na maioria das vezes utilizam-nos por periodos
prolongados. Entre as patologias incluidas neste programa estdo insuficiéncia renal cronica, hepatite viral B e C,
anemia, osteoporose, problemas de crescimento, doenga de Alzheimer, doenca de Parkinson e doenca de Gaucher,
entre outras. Ibid.

*® A lista de medicamentos excepcionais é definida pelo Ministério da Saldde, mas Estados e Municipios podem amplia-
la, conforme a demanda regional. A compra dos remédios é co-financiada pela Unido (80%) e o Estado (20%), cabendo
a Secretaria de Saude efetuar a compra. O ressarcimento dos gastos é feito pelo governo federal, mediante
comprovacdo de entrega do medicamento ao paciente. Ibid.

*? BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializagéo excessiva: direito a saude, fornecimento gratuito de
medicamentos e parametros para a atuacado judicial, p. 17-18.

*° Ibid. p. 19.
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protocolo para a entrega do medicamento visa evitar o uso mal-orientado de medicamentos, além

de permitir um perfeito mapeamento das demandas’".

Verifica-se, a partir do exposto, que os Poderes Legislativo e Executivo ndo estdo inertes ou
omissos, ao menos do ponto de vista normativo, no que diz respeito a politica de entrega de
medicamentos. Uma das criticas ao intervencionismo judicial nessa area é justamente a

desorganizagdo desses esforcos organizacionais.

O poder publico, se ainda ndo conseguiu atender de forma razodvel aos anseios sociais, ndo
podera ser acusado de estar omisso. Isso ndo significa que o Poder Judicidrio ndo podera intervir
nessa drea, mas propugna-se que, quando for chamado a decidir questdes que envolvam o
fornecimento de medicamentos, deverd o magistrado considerar nas suas decisdes as opc¢oes

legitimas adotadas pela atuacdo legislativa e administrativa.

2.4. Dificuldades relacionadas ao direito constitucional a prestagoes de satude

Em um contexto de recursos escassos, aumento da expectativa de vida, expansdao dos
recursos terapéuticos e multiplicacdo das doencas, as discussdes envolvendo o direito a salde,
especialmente a direito a prestacdes de saude, formam, provavelmente, um dos temas mais

complexos no debate acerca da eficacia juridica dos direitos fundamentais.

Diversas razoes compdem esse quadro de complexidades e sdo enunciadas por Ana Paula
de Barcellos®® de forma clara e sistemdatica. Em primeiro lugar, vislumbra-se a dificuldade de
graduacao dos enunciados normativos que versam sobre vida e salde no caso concreto — ndo ha

uma coisa que possa ser descrita como minimo de satdde ou ainda um minimo de vida.

Conforme visto anteriormente, as prestacdes de salde podem ser judicialmente exigidas do
Poder Publico quando ndo sao oferecidas pelo mesmo, mas a Constituicao nao estabeleceu a quais
presta¢des os individuos tém direito. E nesse ponto que reside a segunda dificuldade: tendo em

vista a escassez de recursos, a definicdo de quais prestacdes sdo constitucionalmente exigiveis

> GOVEA, Marcos Maseli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos, p. 133.
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envolve uma escolha tragica, na medida em que parece inviavel a concepcdo de um sistema
publico de saude que seja capaz de oferecer e custear todas as prestacdes de salde disponiveis

para todos os individuos.

Nesse contexto, verifica-se a dificuldade de se negar prestagdes possivelmente
indispensaveis para o restabelecimento ou a manutencdo de determinada pessoa pelo fato de tal

prestacdo n3o estar compreendida no minimo existencial®®

gue decorre da Constituicdo nem
constarem de uma opc¢ao politica adicional veiculada pelo Legislativo ou pelo Executivo. Este
dilema decisional faz surgir uma nova complexidade: as impressdes psicoldgicas e sociais dos

magistrados influenciam as suas decisdes e, por isso, ndo podem deixar de ser consideradas.

“Um doente com rosto, identidade, presenga fisica e histdria pessoal, solicitando ao Juizo uma
prestacdo de saude, é percebido de forma inteiramente diversa da abstragdo etérea do orgamento e
das necessidades do restante da popula¢Go, que néo sdo visiveis naquele momento e tém sua
percepgdo distorcida pela incredulidade do magistrado, ou ao menos pela fundada duvida de que os
recursos publicos estejam sendo efetivamente utilizados na promogédo da satde bdsica” >*.

Da constatagdao apontada anteriormente quanto as escolhas tragicas, constata-se, que
sempre hd uma decisdo: tanto no caso em que o magistrado nega ou concede determinada
prestacdo de saude, como quando o Poder Publico a coloca ou ndo a disposicdo da populacgdo.
Uma escolha que prioriza determinadas situa¢des de necessidade sera, na maior parte dos casos,
feita em detrimento de outras, tendo em vista a escassez de recursos. Esse tema esta relacionado
com a reserva do possivel, argumento que costuma ser utilizado para negar a justiciabilidade dos

direitos sociais e que serd aprofundado nos tépicos seguintes.

> BARCELLOS, Ana Paula de. O direito a prestagbes de satde: complexidades, minimo existencial e o valor das
abordagens coletivas e abstrata, p. 133-8.

>* 0 estabelecimento do minimo existencial esta relacionado a identificagdo de um nucleo de condutas exigiveis que
podem ser extraidas do enunciado constitucional. O tema sera desenvolvido no proximo capitulo.

>* Ibid. p. 136.



3. A atuacao do Poder Judicidario em relagdo a saude e ao fornecimento

gratuito de medicamentos

Ha algo de novo no acervo das Varas de Fazenda Publica. Assiste-se, atualmente, a recente
proliferacdo de processos em que se objetiva compelir a Administracdo Publica a realizacdo de
prestacOes positivas versando sobre bens juridicos que a Constituicdo alinha em sua Ordem Social.
A maioria dessas iniciativas tem focalizado o direito a saude, especialmente no que toca ao

fornecimento de medicamentos.

De acordo com Claudio Pereira de Souza Neto, o ativismo judicial quanto aos direitos sociais
se deve a variados fatores, como a aprovacdo da Constituicdo de 1988 e ao subseqliente
movimento de afirmacdo da normatividade constitucional, a superacdo do positivismo (fatores
estudados no primeiro capitulo do presente trabalho a titulo de premissa doutrinaria) bem como
as sucessivas crises que atingem o Legislativo e o Executivo, reduzindo-lhes a autoridade para

conter excessos de judiciarismo.

Conforme aduzido nos capitulos introdutérios do presente trabalho, a normatividade e a
efetividade das normas constitucionais estabeleceram novos patamares para o constitucionalismo
brasileiro. Em muitas situagdes envolvendo aplicagdao dos direitos sociais, do direito a saude e
mesmo fornecimento de medicamentos, o Judicidrio podera e devera intervir. Essa intervencao,
entretanto, deve se restringir a alguns parametros, sob pena de se tornar excessivamente invasiva

da deliberagdo dos outros Poderes. Luis Roberto Barroso sintetiza o raciocinio:

“Onde ndo haja lei ou a¢do administrativa implementando a Constituicdo, deve o Judicidrio agir.
Havendo lei e atos administrativos, e ndo sendo devidamente cumpridos, devem os juizes e tribunais
igualmente intervir. Porém, havendo lei e atos administrativos implementando a Constituicdo e

sendo regularmente aplicados, eventual interferéncia judicial deve ter a marca da autocontengdo”
56

>> SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos Direitos Sociais: criticas e parametros, p. 222.
>* BARROSO, Luis Roberto. Ob. Cit. p. 21.
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A doutrina e a jurisprudéncia vém suscitando diversas problematicas quanto a intervencao
do Poder Judicidario, mediante determinacbes a Administracdo Publica para que forneca
gratuitamente medicamentos em diversas hipéteses, visando realizar a promessa constitucional de
uma prestacdo universalizada do servico de saude. As criticas aumentam com a proliferacdo de
decisGes extravagantes ou emocionais, que condenam a administracdo ao custeio de tratamentos
irrazoaveis, como de medicamentos experimentais ou de eficacia duvidosa, associados a terapias

. 7
alternativas®’.

O grande temor da doutrina parece estar relacionado com os excessos que podem ser
verificados em algumas decisdes, em virtude de inconsisténcias e da falta de parametros seguros e
razoaveis de orientacdo e controle de resultados, que deveriam ser utilizados pelo Poder Judicidrio.
Isso porque uma jurisprudéncia casuistica pode impedir que politicas coletivas, destinadas a

promocao da saude publica, sejam devidamente implementadas.

A preocupac¢do nao é descabida. O aumento da intervencdo do Judiciario na alocacdo de
recursos publicos na area da saude pode ser facilmente percebido através da analise de diversos
indicativos apresentados pela doutrina. A titulo exemplificativo, alguns numeros apresentados por

Marcio Villela Machado:

“a) de acordo com informagbes obtidas no Ministério da Saude, em 2008 a Unido gastou cerca de
RS$52.000.000,00 (cinquenta e dois milhdes de reais) com a aquisicdo de medicamentos por
imposigéo judicial. Em 2002, este valor era de RS2,2 milhdes (dois milhSes e duzentos mil reais); b)
conforme relato do Consultor Juridico do Ministério da Saude, além deste gasto direto (preco do
produto), em cada demanda judicial na qual a Unido é condenada a fornecer medicamentos, hd um
custo extra de cerca de RS600,00 (seiscentos reais) gastos na operacionalizagéo do procedimento
(publicagdo do ato de dispensa de licitacGo e transporte do medicamento); c) o Estado do Rio de
Janeiro, sequndo seu Subprocurador-Geral, no ano de 2008, gastou cerca de RS29.000.000,00 (vinte
e nove milhées de reais) no cumprimento de decisées judiciais, ao tempo em que a Procuradoria-
Geral daquele Estado vem recebendo cerca de 40 (quarenta) novas acbes de medicamentos por dia
util; d) o Estado de Séo Paulo jG teve gastos superiores a R5400.000.000,00/ano (quatrocentos
milhGes de reais por ano) para o fornecimento de medicamentos em atendimento a determinagdes
judiciais; e) no ano de 2008, o programa de dispensacdo de medicamentos excepcionais do Estado
de Sdo Paulo (MEDEX) destinou R51.125.000.000,00 (um bilhdo, cento e vinte e cinco milhdes de

>" A partir de uma breve andlise da jurisprudéncia é possivel verificar que n3o é incomum a prolagio de decisdes
judiciais que, sob a justificativa da irrestringibilidade do direito a saude, determinam o fornecimento de medicamentos
sequer registrados na Agéncia de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), por exemplo. Nesse sentido, a titulo exemplificativo, cf.
AMS 2002.70.00.071559-0, Relator José Paulo Baltazar Junior, TRF4; AGA 2008.01.00.016411-5/BA, Relator
Desembargador Federal Fagundes de Deus; AgRg na SS 1.408/SP, Relator Ministro Edson Vidigal, STJ.
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reais) para atender 450.000 (quatrocentos e cinquenta mil) pessoas, enquanto, no mesmo periodo,
as determinacées judiciais geraram dispéndio de R5350.000.000,00 (trezentos e cinquenta milhdes
de reais) para atender 33.000 (trinta e trés mil) pessoas; f) em 2007, o Rio Grande do Sul gastou
RS6.500.000,00 (seis milhées e quinhentos mil reais) mensais com a¢ées judiciais de medicamentos,
enquanto Minas Gerais gastou RS$40.000.000,00 (quarenta milhdes de reais) no ano com essas
agbes” 8.

Verifica-se, a partir de uma leitura mais aprofundada sobre o tema, que cada autor adota
uma abordagem distinta: alguns focam os estudos em criticas pontuais que consideram mais
relevantes e outros procuram sistematizar as criticas apontadas pela doutrina em geral, indicando,

inclusive, os argumentos desenvolvidos para a superacdo da mesma.

Optou-se, por razbes pragmaticas, em desenvolver na presente monografia as criticas
arroladas por Claudio Pereira de Souza Neto como integrantes da categoria de criticas
institucionais, que apontam problemas praticos decorrentes das decisdes judicias que determinam
a entrega de medicamentos>’. Essas criticas serdo apresentadas dentro de trés grandes grupos, por
entender-se que as mesmas encontram-se correlacionadas e que passam a ser analisados nos

topicos a seguir.

3.1. Critica financeira: o limite da reserva do possivel

A critica financeira, formulada sob a denominacgao de reserva do possivel, talvez seja a mais
frequente a justiciabilidade dos direitos sociais. Isso porque os recursos publicos sado insuficientes

para atender as necessidades sociais, impondo ao Estado a tomada de decisdes dificeis, na medida

*8 MACHADO, Marcio Villela. Ob. Cit. p. 48-49.

*° Claudio Pereira de Souza Neto procura compilar todas as criticas desenvolvidas pela doutrina no artigo “A
justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e parametros”, dividindo as mesmas em duas categorias: criticas
principioldgicas, que pdem em questdo a propria legitimidade do Judicidrio para atuar na concretizacdo dos direitos
sociais de um lado e as criticas institucionais de outro, que apontam problemas praticos decorrentes das decisGes que
sdo tomadas diariamente determinando o fornecimento de medicamentos gratuito por parte do Estado. De acordo
com Virgilio Afonso da Silva, os argumentos da separacdo dos poderes e de auséncia de legitimidade democratica dos
juizes costumam ser utilizados de uma forma extremamente maniqueista. Por isso, e por razGes argumentativas, opta
por presumir que um amplo controle de constitucionalidade é um ponto inquestionavel do sistema constitucional e
gue, nesse sentido, deve ser aceito que os juizes tém legitimidade para interferir em questGes legislativas e
governamentais, premissa que se adota para justificar a escolha quanto aos argumentos desenvolvidos. (SILVA. Virgilio
Afonso da. O Judicidrio e as politicas publicas: entre transformacdo social e o obstaculo a realizacdo dos direitos
sociais, p. 591).
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em que o investimento de recursos em um determinado setor implica deixar de investi-lo em

outro.

A escassez de recursos publicos impde sacrificios, impedindo que se resolvam todos os
anseios da sociedade, por mais imprescindiveis que sejam. Assim, os agentes publicos ficam

» 60
, N

obrigados, a margem da sua vontade pessoal, a realizar as denominadas “escolhas tragicas o

sentido de que algum dos direitos ndo serd atendido, ao menos em alguma medida.

As escolhas juridicas devem, portanto, considerar a varidvel econdmica que as permeiam.
Mas isso ndo acontece na pratica. O que se percebe é justamente o contrario na maioria dos
1 7. . 7 g . . . A .
casos®’, em que a andlise juridica ignora quase completamente as varidveis econdmicas. Nesse

sentido, Juliano Heinen observa que:

“A decisdo judicial deve avaliar a escassez do fluxo orcamentdrio, uma vez que a determinagdo da
consecugdo do direito a saude deflagra uma desestrutura¢éo nas contas publicas, prejudicando os
demais direitos, ou mesmo, o proprio direito a saude aos outros individuos. Se a escassez é notdria
(ndo hd recursos publicos para atender a todos), a decisdo judicial nada mais faz do que escolher
quem serd ou ndo atendido e quem serd ou ndo excluido, criando um privilégio jamais encontrado
na Constituicdo Federal” ®.

A expressao reserva do possivel foi cunhada pelo Tribunal Constitucional Federal Alemdo no
julgamento do famoso caso numerus clausus. Discutia-se a compatibilidade da politica educacional
que estabeleceu na Alemanha um limite ao niumero de vagas oferecidas pelas Faculdades de

Medicina de Hamburgo e Munique com o direito a livre escolha de uma ocupacgao.

Assinalou o Tribunal Federal Constitucional em sua sentenca que “mesmo ndo estando os
direitos de participagdo limitados aos beneficios existentes, eles ainda estdo sujeitos a reserva do

possivel, significando o que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade” ®. A Corte

% GALDINO, Flavio. O Custo dos Direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 279.

®1 Diversas decises do Supremo Tribunal Federal adotam uma posicdo extremista em prol da prevaléncia do direito a
vida e a saude, quando em confronto com as questdes orcamentdrias e financeiras do Estado. A titulo exemplificativo,
cf. RE 342413, relatora Min. Ellen Gracie; ADI 1595, relator Min. Nelson Jobim; AgRg no RE 393175, rel. Min. Celso de
Mello; RE 195192, relator Min. Marco Aurélio; STA 223 (informativo de jurisprudéncia do STF n2 61/2008). O mesmo
entendimento é repetido nos mais diversos Tribunais e instancias judiciais nacionais, contentando-se com referéncia a
acorddo prolatado pelo STJ (AgRg na MC 11805/RJ, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha.

%2 Heinen, Juliano. O custo do direito a satide e a necessidade de uma deciséo realista: uma opcao tragica, p. 9.

% MAURICIO Jr., Alceu. A revisdo judicial das escolhas orcamentdrias: a intervenc3o judicial em politicas publicas, p. 61.
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recusou, portanto, a tese de que o Estado estaria obrigado a criar a quantidade suficiente de vagas

nas universidades publicas para atender a todos os candidatos.

Verifica-se, a partir dessa decisdo, que a jurisprudéncia Alema viu-se obrigada a ceder
frente a constatacdo da impossibilidade de concretizacdo geral e irrestrita de prestacdes por parte
do Estado. A utilizacdo do conceito de reserva do possivel, desde que em bases bem

fundamentadas e livres de cargas ideoldgicas, decorre da propria realidade.

Mas o principio da reserva do possivel passou a sofrer forte rejeicdo por parte da doutrina e
da jurisprudéncia quando introduzida no territério nacional. Isso porque a ado¢do do conceito de
reserva do possivel no pais se deu em um momento de crise do Estado de Bem-Estar Social e de
escancarada influéncia dos ideais neoliberais, passando a ser utilizada como forma de conter a

dogmdtica constitucional de plena eficacia dos direitos fundamentais®.

A reserva do possivel passou, assim, a ser utilizada contra decisdes judiciais que
determinavam o cumprimento das prestacdes previstas nas novas normas, disseminando-se o
entendimento de que os direitos sociais, ao contrario dos individuais e politicos, estariam
submetidos a sérias limitacdes financeiras e a uma realizacdo progressiva®. Talvez tenha sido esse
emprego indiscriminado, atécnico e ideoldgico que tenha gerado a rejeicdao pelos estudiosos
nacionais, que passaram a ver a reserva do possivel como mera tentativa do poder publico em se

desvencilhar do cumprimento de importantes prestagdes sociais®®.

Apesar das criticas a adoc¢do do principio da reserva do possivel, o problema da escassez é
um fato e precisa ser levado em conta no momento das decisdes. Como ja se afirmou, diante das
pretensdes e interesses infinitos dos seres humanos, escolhas tragicas se fazem necessarias, uma

vez que todos os direitos possuem custos®’.

 MACHADO, Marcio Villela. Ob. Cit. p. 57-58.

® Verifica-se, entretanto, gue tal distincdo de tratamento decorre do entendimento tradicional e ja superado, que liga
a existéncia de custos apenas aos direitos prestacionais. Uma vez aceita a tese defendida por Holmes e Sustein,
entende-se que a reserva do possivel pode ser invocada diante de qualquer espécie de direito, na medida em que
existem custos na implementacéo e realizagdo de todo e qualquer direito.

% Ibid. p. 58.

% Ressalta-se, mais uma vez, a tese defendida por Holmes e Sunstein, de grande aceitacdo no plano nacional, segundo
a qual, existem custos na implementacdo e realizacdo de todo e qualquer direito, negativo ou positivo (HOLMES,
Stephen; SUNSTEIN, Cass R, The cost of rights: why liberty depends on taxes).
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Pois bem. Entendida a reserva do possivel como o que o individuo pode razoavelmente
exigir da sociedade, hd como sustentar que ela apresenta uma dimensao triplice, nos termos do
gue expde Ingo Wolfgang Sarlet, compreendendo: i) a efetiva disponibilidade fatica de recursos, ii)
a disponibilidade juridica desses recursos, isto é, a possibilidade de o ente federado dispor de
determinado recurso e, iii) no tocante a exigibilidade da prestacdo, sua razoabilidade e

proporcionalidade.®®

A reserva do possivel fatica esta relacionada com a finitude de recursos disponiveis e com
as limitacOes fisicas, tecnoldgicas e materiais dos homens. Ninguém pode ser obrigado ao
impossivel, nem mesmo o Estado. Assim, se ndo ha tecnologia ou recursos econémicos suficientes
para o oferecimento de determinada prestacdo, por questdo logica, a mesma ndo podera ser

exigida, independentemente da sua natureza®.

Nesse contexto, constata-se que os problemas mais complexos aparecem na resolucdo de
casos cotidianos, na medida em que a individualidade dificulta a percepc¢do da sua influéncia na
ordem juridica como um todo e na disponibilidade de caixa do Estado. Demonstrando a
necessidade de realizacdo de cdlculos e raciocinios globais na efetivacdo de politicas publicas,
tendo em vista que as decisdes ndo criam recursos materiais, Marcio Villela Machado assim

exemplifica:

“O deferimento judicial de tratamento de saude, ndo contemplado em qualquer politica publica e a
um custo arbitrado de RS100.000,00 (cem mil reais) por pessoa, certamente, néo iria inviabilizar,
individualmente, o Or¢camento federal;, porém, caso se considere que referido tratamento poderia
ser util para um contingente de 50.000 (cingiienta mil) pessoas, ao custo total de

RS$5.000.000.000,00 (cinco bilhées de reais), a questdo dos limites financeiros ganha outro contorno”
70

A peculiaridade dos casos individuais, que dificultam uma visualizagdao global por parte do
magistrado, parece estar estritamente relacionada com a conclusao desenvolvida por Mdnica

Campos de Ré’* quanto & distincdo de tratamento dispensada pelo Judiciario as acBes coletivas e

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10 2 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 287;

% MACHADO, Mércio Villela. Ob. Cit. p. 64.

’® Ibid. p. 65.

"L RE, Ménica Campos de. Direito & satde. Critérios para a tomada de decisées judiciais, p. 3-4.
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as individuais. A partir do cotejo de algumas decis®es judiciais, verificou-se que, quando se trata do
tema de acesso a salde em juizo envolvendo aspectos relacionados as respectivas politicas
publicas, especialmente o fornecimento de medicamentos, os magistrados admitem a maior parte
dos pedidos de carater individual, sem levar em conta os elevados dispéndios financeiros
decorrentes das suas decisdes, mas, quando a demanda é veiculada sob a forma de acdo civil

publica ou acdo coletiva, a posicdo tem sido outra, denegatéria ou de dificil aceitacao.

Constata-se uma contradicdo clara nessa atitude, que justifica a especial atencdo que a
doutrina vem dispensando ao tema. A avalanche de lides que chega ao Judicidrio gera uma
verdadeira desorganizacdo do sistema e impacta o orcamento dos entes federativos responsaveis

por atender as prestacdes formuladas.

Os célculos globais ndo podem, portanto, ser ignorados pelo Judicidrio ao decidir, pois esse
Poder também tem as suas decisGes vinculadas aos limites faticos existentes, além de ter de se
preocupar em nao inviabilizar o exercicio do mesmo direito por parte daqueles que estdo em juizo.

Claudio Pereira de Souza Neto destaca com clareza essa perspectiva:

“A verificagGo da insuficiéncia dos recursos publicos deve, contudo, considerar nGo s6 o caso
concreto, mas também a totalidade de casos semelhantes. Deve-se ponderar se a decisGo judicial
seria exeqliivel se a providéncia fosse universalizada. (...) O parGmetro da universaliza¢do é
fundamental para tornar a acdo do Estado coerente e imparcial. Do contrdrio, apenas os cidadGos
que obtiverem sucesso em suas agoes judiciais teriam seus direitos sociais efetivados, subvertendo-
se a Idgica igualitdria subjacente aos direitos fundamentais. O problema torna-se mais grave em
contextos como o brasileiro, em que os mais pobres tendem a ter menos acesso a justica” * 7.

Portanto, a reserva do possivel fatica refere-se a efetiva disponibilidade material e
econdmica dos recursos a satisfacdo dos direitos fundamentais. J& a reserva do possivel juridica
relaciona-se com normas juridicas que incidem sobre o processo de consecu¢dao do gasto publico,

como as normas de competéncia, tributacdo e orcamentarias.

72 0 tema relativo a desigualdade quanto ao acesso 2 justica sera abordado nos préximos tépicos.
* S0UZA NETO, Claudio Pereira de, A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e pardmetros, p. 232-233.
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Em que pese apresentar diversas perspectivas, opta-se por adotar uma abordagem da

reserva do possivel juridica relacionada as normas orcamentarias’”.

Como toda e qualquer despesa da Administracdo Publica, a destinacdo de recursos para a
area da saude ndo é feita de modo arbitrario e aleatério. Existe a necessidade de prévia
autorizacdo e previsdo orcamentaria, chancelada pelo Poder Legislativo, para que o Poder
Executivo possa organizar e planejar as despesas publicas. A Constituicdo outorga a prerrogativa ao
Executivo para avaliar a viabilidade material das despesas em questdo e estabelecer as prioridades

administrativas.

O artigo 165, §52 da Constituicdo consagra o principio da universalidade, segundo o qual
todas as despesas publicas devem constar do orcamento dos entes federativos. Além de
instrumento autorizativo dos gastos publicos, o orcamento exerce importante funcdo de
planejamento e controle das despesas publicas. Por isso, para que um programa de governo, como
o de fornecimento de medicamentos, seja implementado pelo Executivo, é necessario que as

despesas estejam previstas no orcamento anual, sob pena de violagdo a prépria Constituigio””.

O or¢amento relaciona-se, portanto, com a participagdo popular, representando, em
sintese, uma autorizagdo para que as receitas e despesas do Governo sejam legitimadas
democraticamente. Sendo assim, em tese, os Tribunais deveriam manter-se afastados dessa seara,
mas ndo é o que se verifica atualmente, conforme andlise empreendida por Fernando Frdes

Oliveira:

“Durante vasto espaco de tempo, realmente ocorreu desta forma. NdGo obstante, com toda a
evolugdo doutrindria e jurisprudencial ja vista nas ultimas décadas, lastreada na normatividade da
Constituicdo, na teoria dos principios e na moderna interpretacdo juridica, o Poder Judicidrio foi
paulatinamente ampliando seu papel na concretizagGo da Carta Magna, principalmente no que
concerne a tutela dos direitos sociais. A “esfera de justica” orcamento, que tinha por base a

74 . . . . A .
Outra perspectiva bastante lembrada pela doutrina esta relacionada com as normas de competéncia, que se

relacionam com as criticas elencadas por Claudio Pereira de Souza Neto na categoria de principioldgicas. Essas criticas
pdem em questdo a propria legitimidade de o Judicidrio atuar na concretizacdo de direitos sociais e, conforme
ressaltado anteriormente, ndo serdo objetos desse estudo.

> MACHADO, Mércio Villela. Ob. Cit. p. 62.
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deliberagdo politica, passa a conviver com outras formas de legitimag¢Go, contramajoritdrias, o que,
pelo menos a principio, ndo chega a ser antidemocrdtico” ’°.

E preciso ressaltar, entretanto, que a atuacdo judicial interferente no orcamento deve ser
excepcional, tendo em vista que as leis orcamentdrias pactuam, diretamente, com uma série de
elementos que nao podem ser corretamente visualizados na andlise do caso concreto, como a
definicao de prioridades, a analise das perspectivas macro e microecon6micas atuais e futuras e o

. . . ~ ~ .. 77
estabelecimento dos caminhos pelos quais as pretensdes dos representados serdo atingidas”’.

Nesse particular, é possivel tracar um paralelo com a critica usualmente desenvolvida pela
doutrina relacionada a falta de conhecimento técnico comungada pelo Judicidrio para a instituicdo
de politicas publicas. O Legislativo e o Executivo acham-se aparelhados de 6rgdos técnicos capazes
de assessora-los na solucdo de problemas mais complexos, que geram implicacdes macropoliticas,

afetando diversos campos de atuacdo do poder publico, e macroeconémicas.

A solucdo proposta por Claudio Pereira de Souza Neto’® para transpor essa critica exige a
superacao da formacdo bacharelesca que ainda predomina no ensino juridico brasileiro, restrito ao
conhecimento do texto legal, tendo em vista a necessidade de interpretacdo de dados econdmicos,
sociais e politicos. A proposta é valida, mas ainda ndo é uma realidade. Portanto, a postura de
auto-restricao judicial ainda deve ser considerada, apesar de ndao se negar em nenhum momento a
justiciabilidade do direito social em questdo, desde que pautado em parametros seguros e

razoaveis.

A ultima dimens3do da reserva do possivel, acrescentada por Ingo Sarlet, diz respeito a
proporcionalidade da prestacao, sob a perspectiva do eventual titular de um direito a presta¢des

sociais, especialmente no tocante a sua exigibilidade e razoabilidade. Nas suas palavras:

“Todos os aspectos referidos guardam vinculo estreito entre si e com outros principios
constitucionais, exigindo, além disso, um equacionamento sistemdtico e constitucionalmente
adequado, para que, na perspectiva do principio da mdxima eficdcia e efetividade dos direitos

’® OLIVEIRA, Fernando Frées. Financas publicas, economia e legitimagéo: alguns argumentos em defesa do orcamento
autorizativo, p. 5.

7 Ibid. p. 5.

’® SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Ob. Cit. p. 236-237.
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fundamentais, possam servir nGio como barreira intransponivel, mas inclusive como ferramenta para
a garantia também dos direitos sociais de cunho prestacional”’°.

Nesse contexto, é possivel defender que o Estado, na realizacdo de prestacdes positivas,
ndo deve ser exigido de modo irrazoavel ou desproporcional. Sob essa perspectiva, poderia ser
considerada irrazoavel a conduta de um individuo que, mesmo com d6timas condi¢des financeiras
ou, detentor de plano de salde, exigisse do Estado a realizacdo de procedimento cirurgico eletivo,
ainda que houvesse recursos disponiveis, ainda que escassos, e tal atendimento ndo fosse proibido

juridicamentego.

Em suma, a reserva do possivel constitui um limite fatico a efetivacdo e, portanto, a eficacia
dos direitos sociais. Mas alguns questionamentos apresentam-se como o cerne de todo o debate
empreendido: como a reserva do possivel atua nessa limitacdo? E ela determinante,
“condicionando inexoravelmente a realiza¢Go ou ndo dos direitos sociais prestacionais, ou pode ser

. 1
afastada em determinados casos?” ®

E possivel extrair um parametro de atuacdo a partir do posicionamento desenvolvido por
Alceu Mauricio Jr®. De acordo com o autor, somente na hipotese de o Estado ter prestado o que
razoavelmente poderia ser exigido da sociedade, hipdtese essa que deve ser provada, devera o Juiz
deixar de determinar que seja efetivado o direito social sindicado em juizo, mediante a prestacao
pretendida, uma vez que se estara diante, verdadeiramente, da limitagao decorrente da reserva do
possivel83. De outra sorte, constatado, pelos elementos do processo, que se trata de ma-gestdo ou
alocacgdo ilegal ou inconstitucional de recursos, estara legitimado o Juiz para exercer o controle da
omissdo ou insuficiéncia da politica publica, determinando seja cumprida a prestacao que satisfaca

o direito social a ser tutelado.

7 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a saude:
algumas aproximacdes, p. 14-15.

8 MACHADO, Marcio Villela. Ob. Cit. p. 60.

8 MAURICIO Jr., Alceu. Op. cit., p. 63;

® |bid. p. 68-69.

¥ Nesse sentido, Claudio Pereira e Souza Neto defende que o Judicidrio deve ser menos incisivo no controle de
politicas publicas quando a administracdo investe consistentemente no direito social em questdo, executando
efetivamente o orcamento. SOUZA NETO, Claudio Pereira. Ob. Cit. p. 249.
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Observe-se, todavia, que ha uma hipdtese de afastar-se a reserva do possivel, mesmo
guando provado que o Estado prestou aquilo que razoavelmente se poderia esperar. Trata-se da
sindicabilidade do denominado minimo existencial, que serd desenvolvido no ultimo tépico desse

capitulo.

3.2. O problema da superlitiga¢cao: as demandas individuais

As principais criticas tedricas formuladas quanto a aplicacdo do direito a saude com feicGes
absolutistas estdo relacionadas com a superlitigacdo que se vislumbra atualmente, principalmente
por meio de ac¢des individuais que buscam prestacdes por parte do Estado como verdadeiro direito

publico subjetivo®.

De acordo com Virgilio Afonso da Silva, esse contexto decorre de duas variaveis principais:
de um lado, o fato de as politicas publicas implementadas pelos governos nunca terem sido
suficientes para satisfazer a imensa demanda da populagdo carente de servicos e, de outro, a
ampliacdo do processo de constitucionalizacdo de temas pela Constituicdo de 1988, que eram até
entdo vistos como reservados ao campo da politica, como a regulagdo do saldrio minimo, a fixacdo

de taxas de juros e a garantia de direitos a saude, a educac3o, ao trabalho e & moradia®.

A partir dessa constatacdo, o citado autor identifica as conseqliéncias que podem ser
percebidas a partir da andlise de decisGes judiciais e de trabalhos juridicos, tendo em vista que a
implementacdo de politicas publicas nunca foi matéria afeita aos profissionais do direito, no trecho

transcrito a seguir:

“O que geralmente ocorre é a simples transposicdo de uma racionalidade da tradi¢Go liberal,
baseada quase que exclusivamente em relagées bilaterais - normalmente entre um credor e um
devedor - para a drea dos direitos sociais. Como serd demonstrado adiante, um grande numero de
operadores do direito encaram os desafios suscitados pelos direitos sociais a partir dessa

8 Conforme explicitado ao longo do trabalho, reconhece-se a existéncia de dispositivos que procuram assegurar o
acesso de todos aos medicamentos, mas isso ndo significa a existéncia de um verdadeiro direito publico subjetivo aos
mesmos. Sustenta-se a existéncia de uma esfera de discricionariedade aos mandatdrios eleitos do Executivo e
Legislativo para eleicdo das politicas publicas, em face da limitacdo de recursos, mas o ambito de sindicabilidade do
direito a medicamento pode, excepcionalmente, ser extraido diretamente da Constituicdo quando de tratar de
medicamentos de carater essencial, vinculados a no¢do de minimo existencial. Sobre os limites desse patamar, a
definicdo e principais caracteristicas, vide o topico 3.4.

# SILVA. Virgilio Afonso da. Ob. Cit. p. 587-588.
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transposicdo, da seguinte maneira: visto que a constituicdo garante, por exemplo, um direito a
saude, se uma pessoa ndo tem acesso a um determinado tratamento médico ou a um determinado
medicamento, entdo é tarefa do Judicidrio garantir que essa pessoa receba o tratamento e o
medicamento necessdrios” %°.

Essa transposicdo parece ocorrer com mais freqliiéncia nas acdes individuais, em que os
juizes, como atores sociais que sdo, observam muitas vezes tdo somente o caso concreto, ou seja,
a micro-justica, sem levar em consideracdo os efeitos que podem decorrer do conjunto de decisdes

assim consideradas.

Com vistas a minimizar esses efeitos, diversos autores defendem que o direito a saldde seja
considerado sob a dimensdo coletiva e global, ou seja, como um direito que se realiza
coletivamente. Nesse sentido, Fernanda Vargas Terrazas defende que a efetivacdo do direito a
saude deve ocorrer com a implementacdo de politicas publicas e ndo com a distribuicdo

individualizada de determinada prestacdo. Para ilustrar esse entendimento, o trecho a seguir:

“Dessa forma, os direitos sociais, por terem o cardter de generalidade e serem usufruidos
coletivamente, a fim de que haja um acesso igualitdrio aos respectivos bens sociais, ndo se ajustam
a idéia de individualizag¢do. Isso porque, toda vez que um individuo tem acesso a um bem ndo
distribuido aos demais — nas mesmas condicGes —, ele estd recebendo um tratamento diferenciado
— um privilégio —, o que é incompativel com a idéia de igualdade e de justica” ¥ .

Luis Roberto Barroso sustenta que a atuacdo judicial no ambito das a¢Ges individuais deve
ater-se a efetivar a dispensacdao dos medicamentos constantes das listas elaboradas pelos entes
federativos, ou seja, a efetivar a realizagdo das opg¢des ja formuladas pelo poder Executivo e
Legislativo®. Para Cldudio Pereira de Souza Neto, além da hipétese em que o administrador deixa

de cumprir a lei ou a entrega de prestagGes que se comprometeu a prover em seus proprios

% Ipid. p. 588.

8 TERRAZAS. Fernanda Vargas. O Poder Judicidrio como voz institucional dos pobres: o caso das demandas judiciais de
medicamentos, p. 110.

# Um dos fundamentos dessa posicdo é democratico, no sentido de que os recursos publicos sdo obtidos pela
cobranca de tributos, assim, o proprio povo, que paga, deve decidir, preferencialmente, por meio dos seus
representantes eleitos, como devem ser gastos e as prioridades. Além disso, presume-se que as listas foram
elaboradas com base nas necessidades prioritarias e em aspectos técnico-médicos. BARROSO, Luis Roberto. Da falta
de efetividade a judicializa¢do excessiva: direito a saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a
atuacao judicial, p. 28-30.
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programas, como as listas de medicamentos, a atuacdo judiciaria em litigios individuais também é

legitima quando a n3o garantia do direito tender a causar prejuizos irreversiveis®.

Mais uma vez, a preocupacado da doutrina em estabelecer um parametro para a atuacdo do
Judiciario ndo é descabida. Constatou-se, por exemplo, a partir da analise de dez mil casos,
incluindo processos envolvendo saude e educacdo, que 81% abrangiam acbes individuais
pleiteando remédios e tratamentos e apenas 2% referiam-se a acbes coletivas, sendo que, entre

essas, 81% continham matéria afeta ao direito a educagéogo.

Virgilio Afonso da Silva apresenta uma breve exposicdo sobre os resultados obtidos por um
estudo empirico que teve como objetivo a andlise das decisGes do TJ/SP relacionadas a casos de
pedido de remédios para o tratamento de AIDS®’. Os resultados apontam justamente o que se
tenta ressaltar, o fato de os juizes ignorarem o carater coletivo dos direitos sociais, tratando-os

como se fossem iguais ou semelhantes aos direitos individuais.

Nesse particular, antes de apresentar o resultado, é preciso ter em mente que a politica de
combate a AIDS do governo brasileiro é considerada pela Organizacdo Mundial de Saude como
uma das mais eficazes do mundo e que a viabilidade do programa é devida em grande parte a

mobilizagao social.

Apesar da politica publica especifica e do seu reconhecimento, inclusive em ambito
internacional, o estudo apontou que, em 85% dos casos, os autores recebiam os medicamentos
que requeriam, sendo que em 93% das decisdes de concessdao, os julgadores consideraram o
direito a saude como individual e, em geral, ndo se preocuparam com a eventual existéncia de uma

politica publica (eficaz ou ndo) ja colocada em pratica pelo governo.

# S0UZA NETO, Claudio Pereira. Ob. Cit. p. 250-251.

% HOFFMANN, Florian e BENTES, Fernando R.N.M. A litigdncia judicial dos direitos sociais no Brasil: uma abordagem
empirica, p. 400-401.

1 0 estudo em questdo foi desenvolvido no ano de 2004 pelos estudantes da Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo através da andlise de todas as decisdes do Tribunal de Justica de Sdo Paulo envolvendo pedido de concessado
de remédios para tratamento da AIDS entre janeiro de 1997 e junho de 2004. A referéncia foi feita pelo Virgilio no
artigo “O Judicidrio e as politicas publicas: entre transformacao social e o obstaculo a realizacdo dos direitos sociais”, p.
594-595.
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Verifica-se, portanto, que a atuacdo do Judiciario no que diz respeito as politicas publicas,
especialmente as relacionadas ao fornecimento de medicamentos, apesar de possivel por tudo que
ja foi exposto, deve ser limitada a uma série de razdes estruturais como, por exemplo, a auséncia
de preparo dos juizes, de estrutura dos tribunais e o préprio fato de ndo terem os procedimentos

judiciais sido concebidos para esse tipo de tarefa®.

Nesse contexto, é possivel suscitar as criticas de indole administrativa e econdmica
formuladas pela doutrina. Vem se tornando recorrente a objecdo de que as decisdes judiciais
provocam a desorganizacdo da Administracdo Publica, na medida em que afetam programas de
atendimento global, no ambito dos quais, além de medicamentos, os pacientes recebem
atendimento médico, social e psicoldgico. Isso porque, em um cendrio de recursos escassos, para o
atendimento a decisdes judiciais que determinam a distribuicdo de medicamentos individualmente

o dinheiro muitas vezes tem que ser retirado de outros programas na area da saude.

Essas decisdes, que levam em consideragao apenas o caso concreto, privariam, portanto, a
Administracdo da capacidade de se planejar, comprometendo a eficiéncia administrativa no
atendimento ao cidaddo, impedindo, globalmente, a otimizacdo das possibilidades estatais no que

toca a promogdo da saude publica. De acordo com Marcio Villela Machado:

“Faltam preparagao, instrumentos, recursos técnicos e, algumas vezes, vontade e coragem ao
Judicidrio para buscar a efetivagdo da macrojustica. Falta perceber que cada decisdo judicial,
proferida sem consideracdo de dados como a escassez de recursos, o principio da igualdade ou a
repercussao global do conjunto das decisGes judiciais individuais, além de sérias repercussdes aos
individuos ndo beneficiados pelas mesmas, acarreta desorganizacdo administrativa e perda da
eficiéncia” *>.

No contexto da andlise econdmica, costuma-se argumentar que o beneficio auferido pela
populagdo com a distribuicdo de medicamentos é significativamente menor que aquele que seria

obtido caso os mesmos recursos fossem investidos em outras politicas de saude publica, como é o

caso, por exemplo, das politicas de saneamento basico e de redes de dgua potavel®*.

%2 SILVA. Virgilio Afonso da. Ob. Cit. p. 596.
> MACHADO, Marcio Villela. Ob. Cit. p. 84.
* BARROSO, Luis Roberto. Ob. Cit. p. 25
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O fato que se pretende demonstrar é que os juizes, ao decidirem pelo financiamento
individual do tratamento de algumas doencas, ndo tém em mente a dimensao global das politicas

de saude, como seria importante ter. De acordo com Luis Roberto Barroso, a jurisprudéncia

By

brasileira se apdia em uma abordagem individualista no que diz respeito a concessdo de
medicamentos, quando uma gestdo eficiente dos escassos recursos publicos deve ser concebida

como politica social, sempre orientada pela avaliacdo de custos e beneficios®.

Nesse sentido, Alberto Kanamura deixa claro o fato de que, ainda que haja boas intengdes,

as histérias de sucesso individual nem sempre sdo, de fato, histérias de sucesso coletivo®®:

"Num pais onde ainda se morre de desnutri¢Go, por falta de dgua tratada ou por pura ignordncia de
preceitos sanitdrios primdrios, é dificil ndo questionar decisbes [judiciais] que priorizam gastos em
saude para tratar o raro, quando o mesmo recurso poderia beneficiar milhares que vivem a doenga
como regra. Doengas que no mundo desenvolvido jé nGo existem e que em tese sGo muito simples de
tratar. NGo é demais lembrar que, neste momento, o governo tenta beneficiar milhares que vivem a
doenga como regra. Doengas que no mundo desenvolvido jd ndo existem e que em tese sdo muito
simples de tratar. Ndo é demais lembrar que, neste momento, o governo tenta combater a fome
endémica medicando os atingidos com uma ajuda de RS 50 por familia mensalmente, talvez menos
de RS 100 por pessoa ao ano””’.

Além da problematica apresentada, acrescenta-se uma peculiaridade relativa aos
medicamentos: as dificuldades que essas demandas judiciais criam para a gestdo do SUS, conforme

ressaltado por Fabiola Oliveira e Paola Zucchi:

“O direito do cidaddo de exigir a garantia de acesso a medicamentos via sistema judicidrio é
fundamental para evitar negligéncia do Estado. Entretanto, partir do pressuposto de que qualquer
reivindicacdo de medicamentos deve ser atendida, pois, esta-se garantindo o direito a saude, em
um mercado farmacéutico com mais de 15 mil especialidades farmacéuticas, revela
desconhecimento sobre as politicas publicas de saude e seu componente farmacéutico. As acoes

%> Ibid. p. 26.

% Corroborando essa tese, os nimeros apresentados por Fernanda Terrazas: “a Secretaria de Saude do Estado de Sdo
Paulo gastou, no ano de 2006, apenas com o cumprimento das decisGes judiciais da comarca da capital de Sdo Paulo
(das pessoas que sdo atendidas no FAJ), RS 65 milhdes para atender cerca de 3.600 pessoas. Em comparagdo, no
mesmo ano, com o Programa de Medicamentos de Dispensacdo Excepcional (cuja execucdo é de responsabilidade
estadual), a Secretaria de Satude gastou RS 838 milhdes para atender 380 mil pessoas. Isso significa que no Programa
de Medicamentos de Dispensacdo Excepcional foram gastos, em média, RS 2.205,00/ano por usudrio, enquanto com o
cumprimento das determinac¢des judiciais foram gastos, em média, RS 18.000,00/ano por beneficiado. TERRAZAS.
Fernanda Vargas. O Poder Judicidrio como voz institucional dos pobres: o caso das demandas judiciais de
medicamentos. p, 106.

% Alberto Hideki Kanamura, "O dilema do gestor da sadde", Folha de Séo Paulo (10.07.2003), p. A3. Aput. SILVA.
Virgilio Afonso da. Ob. Cit. p. 596-597.
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judiciais descritas revelam que a PNM e suas diretrizes foram desconsideradas, em franca
contraposico a tendéncia internacional de racionalizar o uso de tecnologias na area da saude” %.

A discussdo ja comecou a chegar ao STF e o ponto foi observado, ainda que de forma
indireta, pela Ministra Ellen Gracie ao deferir em parte suspensdo de tutela antecipada requerida
pelo Estado de Alagoas para limitar a responsabilidade do Estado ao fornecimento dos

medicamentos previstos na portaria pertinente do Ministério da Saude:

“Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica, que assegura o direito a salde,
refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas publicas que alcancem a popula¢gdo como um todo,
assegurando-lhe acesso universal e igualitdrio, e ndo a situagdes individualizadas. A
responsabilidade do Estado em fornecer os recursos necessarios a reabilitacdo da salde de seus
cidad3dos ndo pode vir a inviabilizar o sistema publico de saude. No presente caso, ao se conceder os
efeitos da antecipagdo da tutela para determinar que o Estado forneca os medicamentos
relacionados ‘(...) e outros medicamentos necessarios para o tratamento (...)" dos associados, esta-
se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servicos de saude bdsicos ao restante da

coletividade” *°.

Diante da superlitigacdo, a tentativa de estabelecimento de parametros por parte da
jurisprudéncia também é continua. Sob esse angulo de andlise, a decisdo transcrita é

paradigmatica:

“Direito fundamental a sadde. Colisdo de direitos. Critérios para ponderacdo. Analise de caso
concreto. [...] 3. Disto se seguem determinados parametros, no tocante ao direito fundamental a
saude, para observancia: a) eventual concessdo da liminar ndo pode causar danos e prejuizos
relevantes ao funcionamento do servico publico de saude; b) o direito de um paciente
individualmente n3o pode, a priori, prevalecer sobre o direito de outros cidaddos igualmente
tutelados pelo direito a saude; c) o direito a saude ndo pode ser reconhecido apenas pela via
estreita do fornecimento de medicamentos; d) havendo alternativa disponivel no mercado, deve ser
dada preferéncia aos medicamentos genéricos, porque comprovada sua bioequivaléncia, resultados
praticos idénticos e custo reduzido; e) o fornecimento de medicamentos deve, em regra, observar
os protocolos clinicos e a "medicina das evidéncias", devendo eventual prova pericial, afastado
"conflito de interesses" em relacdo ao médico, demonstrar que ndo se aplica ao caso concreto do
paciente; f) medicamentos ainda em fase de experimentacdo, ndo enquadrados nas listagem ou em
protocolos clinicos devem ser objeto de especial atencdo e verificacdo, por meio de pericia
especifica, para comprovacdo de eficacia em seres humanos e aplicacdo ao caso concreto como
alternativa viavel” *®.

% VIEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paola. Distor¢des causadas pelas acdes judiciais & politica de medicamentos no
Brasil, p. 221.

% STF, Suspensdo de tutela antecipada 91, Relatora Ministra Ellen Gracie, DJU 05.03.2007.

19 Tribunal Regional Federal da 42 Regido, agravo n2 2007.04.000287680, Terceira Turma, 15/04/2008, Relator
Desembargador Federal Luiz Carlos de Castro Lugon, DJ 07/05/2008. Acessivel em: www.trf4.gov.br.
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As decisGes judiciais devem considerar, portanto, os efeitos que geram ou possuem o
cond3o de gerar sobre o bem-estar de outrem. E preciso tomar cuidado para que a jurisprudéncia
ndao migre de uma situacdo de completa omissdo na intervencao e efetivacao judicial do direito a
saude para uma aplicacdo absolutista do mesmo que, sem maiores preocupacdes com a
fundamentacdo tedrica, ignore as politicas publicas, deferindo as mais diversas prestacdes, sem se

preocupar com a repercussao financeira e com as demais normas juridicas vigentes.

3.3. Ofensa ao principio da isonomia: a constatacdo empirica da concessao de

privilégios

As politicas publicas de saude devem seguir a diretriz de reduzir as desigualdades
econOmicas e sociais, cabendo ao Estado, através de prestacOes positivas, propiciar condigdes
necessarias ao desenvolvimento social ou, ao menos, o minimo necessario para que o individuo
possa sobreviver com dignidade e buscar, com suas proéprias forcas, a melhoria de sua condicdo de

vida e de sua familia®?.

Essa logica esta relacionada com a vertente material do principio da igualdade, previsto no
art. 59, caput, da Constituicdao Federal, que passou a ser exigida ao lado da vertente formal, ja
consolidada desde as Revolugdes Burguesas dos séculos XVIII e XIX, diante da constatacao de que a

igualdade perante a lei ndo significava, sob qualquer hipétese, a igualdade real.

A complexidade que se pretende abordar nesse tépico decorre de uma clara contradicdo: as
necessidades sociais no Brasil sdo ampliadissimas, impondo uma atuagao efetiva por parte do
Estado na persecucdo da igualdade material. Entretanto, as politicas publicas implementadas pelos
governos nunca foi suficiente para satisfazer a imensa demanda da populagdo carente de servico

em qualidade e quantidade aceitaveis.

Nesse contexto, vislumbra-se uma convic¢ao por parte de muitos operadores do direito e,

em especial, dos juizes no sentido de que a atuacdo do Poder Judicidrio serviria para proteger

190 MACHADO, Mércio Villela. Ob. Cit. p. 76. O autor ressalta com precis3o que, n3o obstante o carater negativo desses

direitos, que coexiste como o positivo, é exclusivamente esse ultimo que interessa para a analise empreendida nesse
momento.
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justamente essa situacdo e, em especial, os mais necessitados, que seriam os principais

prejudicados pela omiss3o estatal na garantia dos direitos dos cidaddos .

Contudo, dois argumentos podem ser apontados com vistas a questionar tal entendimento.
O primeiro deles, desenvolvido por Virgilio Afonso da Silva, estd relacionado com a crenca de que o
ativismo judicial é a melhor forma de se proteger os direitos sociais e econdmicos. Em suas

palavras:

“Embora muitos autores fagam um grande esfor¢co para demonstrar ‘histdrias de sucesso’ na
efetivagdo de direitos sociais por meio do Judicidrio, parece-me que tais histdrias sdo
superestimadas, da mesma forma que o é o papel que o Judicidrio desempenha nessa drea. Da
mesma forma que a conquista de direitos civis e politicos foi uma conquista da sociedade civil,
efetivada por meios politicos, a implementacdo de direitos sociais e econbémicos ndo vai ser
realizada de forma diversa. Como é comum em discussdes polarizadas, a solugdo muitas vezes so
pode ser encontrada no meio termo entre os dois pélos opostos” .

O segundo argumento esta relacionado ao fato de diversos estudos terem constatado, no
gue diz respeito especificamente a determinacdo de entrega gratuita de medicamentos, que as
providéncias jurisdicionais favoraveis ndo beneficiam predominantemente os mais necessitados,
mas a classe média, que tem obtido efetivo acesso a justica, seja por conhecerem seus direitos,

seja por poderem arcar com os custos do processo judicial.

Quanto mais rica e mais educada forem as populagdes, mais litigios elas geram. Florian
Hoffmann e Francisco Bentes apresentam essa conclusdo a partir da andlise dos indices de
litigiosidade extraidos de um estudo da Universidade de Brasilia, demonstrando que os indices de
casos de primeira instancia seguem o mesmo padrdao da composicdo geral sdcio-econ6mica de
cada Estado. Assim, analisando cinco Estados representativos dos diferentes padrées de
desenvolvimento regional, constatou-se que o Rio Grande do Sul lidera em quantidade, por alta

margem, sobre o Rio de Janeiro, que é seguido de Goias, e logo depois por Pernambuco e Bahia'®.

192 TERRAZAS, Fernanda Vargas. O Poder Judicidrio como voz institucional dos pobres: o caso das demandas judiciais de

medicamentos, p. 96.

193 5ILVA. Virgilio Afonso da. O Judiciario e as politicas publicas: entre transformac3o social e o obstaculo a realizag3o
dos direitos sociais, p. 592.

1% HOFFMANN, Florian e BENTES, Fernando R.N.M. A litigéncia judicial dos direitos sociais no Brasil: uma abordagem
empirica, p. 384.
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O carater elitista de acesso ao Judicidrio também foi identificado por Cladudio Pereira de
Souza Neto, que, valendo-se de pesquisas ja realizadas, conclui que ha uma predominancia da
classe média na obtencdo de providéncias jurisdicionais favordveis, propiciando uma concentracao
de renda através do Judicidrio, com a efetiva diminuicdo da capacidade estatal de prover servicos

para os cidad3os mais pobres.'®

Ana Luiza Chieffi e Rita Barata tiveram a mesma percepcdao apds a andlise dos registros
eletrénicos efetuados pela Secretaria de Saude do Estado de S3o Paulo acerca das demandas

pleiteando o fornecimento de medicamentos:

“(...) a maioria das a¢bes ajuizadas contra a SES-SP demanda exclusivamente o acesso a produtos
ndo previstos nos protocolos e programas executados pelo SUS. Desse modo, o acolhimento dessas
demandas, no mais das vezes significa o estabelecimento de privilégios para aqueles individuos com
poder aquisitivo para contratar um advogado e acionar o Estado. A igualdade de condigbes,
preconizada para a assisténcia, deveria impedir a existéncia de privilégios ou preconceitos de
qualquer espécie nos servigos de saude. No entanto, muitas ordens judiciais ferem este conceito por
garantir a poucos individuos determinados servigos que ndo sdGo oferecidos pelo SUS, beneficiando-
os. Tais decisBes interferem de forma negativa na organizagéo do SUS” ™.

Essa conclusdo decorre dos resultados encontrados. No periodo estudado, foram
cadastrados 3.007 processos judiciais, relativos a 2.712 pacientes diferentes, sendo solicitados 954
itens de medicamentos'®’. A representacao judicial dessas ag¢des foi privada em 74% dos casos'® e
77% dos remédios pleiteados ndo pertenciam aos programas de assisténcia farmacéutica do
SUs'®. Quanto 3 classificacdo do local de moradia do paciente informado no processo, 16% dos

solicitantes pertenciam ao estrato 1, 35% ao estrato 2 e 22% ao estrato 310,

195 50UZA NETO, Claudio Pereira de, A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e pard@metros, p. 533-534.

CHIEFFI, Ana Luiza e BARATA, Rita Barradas, Judicializagdo da politica publica de assisténcia farmacéutica e
eqliidade, p. 1840.

197 A referida pesquisa compreendeu as acGes judiciais cadastradas de 12 de janeiro a 31 de dezembro de 2006
movidas por pacientes que informaram, no processo judicial, residir na cidade de Sdo Paulo e receberam
medicamentos por meio de processos contra a SES-SP. Ibid. p. 1840.

108 Cumpre ressaltar que Claudio Pereira de Souza Neto questiona o fato dos dados apresentados pela maior parte das
pesquisas serem referentes ao Estado de Sdo Paulo, que, até ha pouco tempo, ndo possuia Defensoria Publica e que
ainda se encontra em fase de consolidagao.

109 Apesar do indicativo encontrado, Fabiola Sulpino Vieira e Paola Zucchi chegaram a um percentual diverso a partir da
analise de 170 a¢Ges movidas contra a Secretaria Municipal de Saude de Sdo Paulo, referentes ao fornecimento de
medicamentos, durante o ano de 2005. A pesquisa indica que 62% dos medicamentos faziam parte de listas de
medicamentos de programas do SUS. Mas, ao final, a conclusdo quanto ao prejuizo a equidade é o mesmo. De acordo
com as autoras, “a observagdo de que 63% dos impetrantes de ag¢des judiciais residiam nas dreas do municipio com
menor grau de exclusdo social vai ao encontro do achado de que a maioria desses pacientes teve representacdo
privada de seus processos. Também sugere que sdo individuos menos carentes de protecao social que estdo movendo

106
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Fernanda Terrazas também conclui que a judicializacdo dos direitos sociais, pelo menos no
gue diz respeito ao fornecimento de medicamentos, ndo seria um meio de democratizacdo do

acesso as politicas publicas. Nas suas palavras:

“Primeiramente, e partindo das impressdes obtidas durante a realizagio da pesquisa empirica™?,
destaca-se que, independentemente de qualquer varidvel, aqueles que obtém uma decisdo judicial
favoravel ao fornecimento de medicamentos séo cidaddos privilegiados. Isso porque eles tém acesso
a bens diferenciados e a um tratamento distinto daqueles normalmente oferecidos aos usudrios do
SUS. Recebem frequentemente os medicamentos considerados mais modernos e a falta dos
medicamentos, quando ocorre, é prontamente sanada” ***.

Mas ndo é so esse problema que pode ser vislumbrado. O que se verifica em muitos casos,
aprofundando ainda mais a desigualdade, é que essas decisdes concessivas em litigios individuais,
gue preferem em sua grande maioria a classe média, afetam diretamente os cidaddos mais pobres,
na medida em que o Governo se vé obrigado a transferir recursos que dispensaria em programas
institucionalizados para o cumprimento de decisdes judiciais. Isso porque, conforme enfaticamente

ressaltado, os recursos sdo escassos.

A partir disto, pode-se concluir que, havendo sérias evidéncias de que o acesso ao judiciario
brasileiro encontra-se fortemente restrito para as classes menos favorecidas, mais dificil se torna
acreditar que a concretizagdo do direito a saude por meio deste Poder, em especial, por demandas

individuais, guarda o necessario respeito ao principio constitucional da igualdade material**.

acOes contra o poder publico municipal e instala a duvida sobre o descumprimento das a¢des de eqliidade proposta
pelo SUS”. (VIEIRA, Fabiola Sulpino; ZUCCHI, Paola. Distor¢ées causadas pelas agbes judiciais a politica de
medicamentos no Brasil, p. 221).

19 para avaliar a 4rea da residéncia foi utilizado o indice de Vulnerabilidade Social (IPVS), indicador desenvolvido pela
Fundacdo Sistema Estadual de Analise de Dados (Fundagdo Seade), que classifica os setores censitarios em seis grupos
de wvulnerabilidade social: nenhuma vulnerabilidade, vulnerabilidade muito baixa, vulnerabilidade baixa,
vulnerabilidade média, vulnerabilidade alta e vulnerabilidade muito alta — estratos de 1 a 6, respectivamente. Os
distritos foram classificados nos estratos de vulnerabilidade social segundo a predominancia de setores censitdrios de
determinado estrato.

" A pesquisa empirica em quest3o foi realizada através de entrevistas, orientadas por um questionario previamente
formulado e realizadas com os prdprios beneficiados das decisdes judiciais. A realizagdo dessas entrevistas diretas foi
possivel em virtude da existéncia do FAJ (Fornecimento para Ac¢do Judicial), estrutura montada pela Secretaria Estadual
de Saude do Estado de S3o Paulo, onde as pessoas que entraram com acdo judicial na comarca da capital e
conseguiram uma decisdo judicial favoravel vao buscar, mensalmente, os remédios solicitados.

"2 TERRAZAS. Fernanda Vargas. O Poder Judicidrio como voz institucional dos pobres: o caso das demandas judiciais de
medicamentos, p. 110.

3 Ressalta-se novamente, para que n3o haja ddvidas. Admitindo-se a juridicidade dos direitos sociais, o judiciario
pode e deve atuar na sua concretizagdo, reprimindo omissées inconstitucionais do administrador publico, bem como
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Desta forma, parece pertinente levar em consideracdo dois parametros apresentados por
Claudio Pereira de Souza Neto para a efetivacdo dos direitos sociais pelo Poder Judicidrio. O autor
ressalta que os mesmos nao devem ser utilizados como regras de observancia peremptdria pelos

magistrados, mas como mecanismos de reducdao do 6nus argumentativo.

O primeiro parametro diz respeito a legitimidade de atuacdo judiciaria restrita, em regra,
aos hipossuficientes, tendo em vista a escassez de recursos. Nada impede que o legislador opte por
conceder determinada prestagao de maneira universalizada, mas as mesmas apenas sao exigiveis
perante o Judicidario quando os seus titulares sdo incapazes de arcar com os seus custos com

recursos proprios sem tornar inviavel a garantia de outras necessidades bdsicas.

Partindo dessa premissa, o segundo parametro diz respeito a possibilidade de
universalizacdo da medida. Assim, a prestacdo somente pode ser requerida quando puder ser

universalizada para todos os hipossuficientes.

Ressalta-se, mais uma vez, a importancia da racionalizacdo da atuacdo judiciaria, de modo a
impedir alguns excessos que vem sendo praticados pelo Poder Judiciario. A judicializacdo das
politicas publicas tem significado um avanco na efetivacdo da Constituicdo, mas, para que esse
papel continue a ser exercido sem furtar ao Legislativo e ao Executivo seus espagos préoprios de

deliberagao, mostra-se essencial que a atuagao judicial seja racional e criteriosa.

3.4. Parametro de atuacao: a tentativa de estabelecimento de um minimo

existencial

Partindo da constatacdao de que o Estado nao dispde de recursos aptos a prover a uma
demanda infinita a acdes de salde, uma postura cientificamente responsavel demanda, para os
autores que vislumbram verdadeiros direitos prestacionais ao fornecimento de medicamentos, o
Onus de estabelecer um critério racional, que permita distinguir o que podera ser exigido

judicialmente do que permanecera no ambito do juizo discricionario do poder Legislativo e

condutas desviantes, mas a sua atuacdo deve ser pautada em critérios claro e objetivos, além de responsavel e
sistematica.
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Executivo. A necessidade de formulacdo desse critério é sintetizada com clareza por Ricardo Lobo

Torres:

“As prestacbes de medicina curativa, compreendidas no Gmbito dos direitos sociais (art. 62 da
Constituicdo), devem ser analisadas a partir de critérios elaborados pela teoria da justica. Dependem
de escolhas or¢camentdrias, sempre dramdticas num ambiente de escassez de recursos financeiros,
que conduzem inexoravelmente a exclus@o de alguns — a depender das opgbes por investimentos em
hospitais, sanatdrios ou postos médicos que atendem a populag¢do seqgundo as condicbes de idade,
sexo ou domicilio. Qual é o cardiaco brasileiro que tem o direito de ser operado pelo Dr. Jatene? Qual
o critério de justica que deve presidir as opgdes fundamentais em torno da saude? Essas questées,
que constituem o cerne da discussGo em torno da justica local, estdo inteiramente obscurecidas
entre nds pela proclamagdo demagdgica da universalidade e da igualdade no atendimento! (...). De
notar que ndo se defende a extingdo da universalidade do atendimento, mas a sua adequagéo ao
sistema realista em que se mesclem e se somem as contribuigdes dos usudrios, excluidos os pobres, e

;. ) . . . 114
os aportes orcamentdrios financiados pela receita de impostos” ~".

Como antes mencionado, ha determinadas prestacdes que, por se relacionarem com as
condicGes bdasicas de existéncia, assumem o carater de fundamentalidade, transubstanciando-se
em verdadeiros direitos subjetivos, passiveis, portanto, de exigibilidade diante do Poder Judiciario,
gue se convencionou chamar de minimo existencial. A formulacdo de Ana Paula de Barcellos nesse

ponto é de extrema clareza:

“As prestagcées que fazem parte do minimo existencial — sem o qual restard violado o nucleo da
dignidade da pessoa humana, compromisso fundamental do Estado brasileiro — sGo oponiveis e
exigiveis dos poderes publicos constituidos. (...) A diferen¢a em relagdo ao minimo existencial estd
em que, em relagdo a este, o Judicidrio pode praticar um ato especifico: determinar concretamente o
fornecimento da prestag¢do de saude com fundamento na Constituicdo e independentemente de
existir uma agdo especifica da Administracdo ou do Legislativo nesse sentido” **>.

Para além desse nucleo essencial da dignidade da pessoa humana, as prestagées de direitos
sociais ndo guardam o carater de fundamentalidade, dependendo, para sua efetivacdo, da

deliberacdo politico majoritdria, que estabelecera o contelddo dessa dignidade em cada momento

116 117

histérico . Essa logica se coaduna com um Estado democratico e pluralista, na medida em que

14 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos Direitos. In: Teoria dos direitos fundamentais, Rio

de Janeiro: Renovar, 1999, p.183-185. Aput. GOVEA, Marcos Maseli. O direito ao fornecimento estatal de
medicamentos. P. 135.

> BARCELLOS, Ana Paula de. O direito a prestages de satde: complexidades, minimo existencial e o valor das
abordagens coletivas e abstrata, p. 140.

% |bid. p. 140. Nesse mesmo sentido, Claudio Pereira de Souza Neto, que entende resultar da construcio do minimo
existencial “a prerrogativa de o Judiciario concretizar os direitos sociais em sua esfera minima, independentemente



53

diversas concepcdes de dignidade podem ser implementadas de acordo com a vontade popular
manifestada a cada eleicdo. Cumpre ressaltar, entretanto, que nenhuma concepc¢ao podera deixar
de estar comprometida com essas condi¢cdes elementares, necessarias a existéncia humana, sob
pena de violacdo de sua dignidade que, além de fundamento e fim da ordem juridica, é

pressuposto da igualdade real de todos os homens e da prépria democracia™*® **°.

Nessa perspectiva, os direitos sociais, inclusive o direito a salde, sujeitam-se a ponderacao
com outros elementos faticos e juridicos, inclusive a reserva do possivel e as regras orcamentarias,
apenas para além desse nucleo essencial. Esse entendimento é comungado por parte da doutrina,
como Ana Paula de Barcellos (conforme entendimento desenvolvido), bem como Ingo Sarlet e

Mariana Filchtiner, conforme se depreende do trecho transcrito a seguir:

“(...) embora o conteldo judicialmente exigivel dos direitos sociais como direitos a prestagdes ndo
possa ser limitado a garantia do minimo existencial, quando este estiver em causa (e pelo menos
nesta esfera) hd que reconhecer aquilo que ja se designou de direito subjetivo definitivo a presta¢bes
(como tem sido o caso de Robert Alexy e José Joaquim Gomes Canotilho, entre outros) e, portanto,
plenamente exigivel também pela via jurisdicional. As objecées atreladas a reserva do possivel ndo
poderdo prevalecer nesta hipdtese, exigiveis, portanto, providéncias que assegurem, no caso
concreto, a prevaléncia da vida e da dignidade da pessoa, inclusive o cogente direcionamento ou
redirecionamento de prioridades em matéria de alocagdo de recursos, pois é disso que no fundo se
estd a tratar” %,

Parte da doutrina discorda desse entendimento, segundo o qual haveria uma determinagao

a priori e em abstrato de que o principio da reserva do possivel ndo teria qualquer aplicabilidade

das politicas publicas formuladas e executadas pelo Executivo e pelo Legislativo. (...) Para além do minimo, os direitos
sociais também podem ser efetivados, mas sob reserva de lei”. (SOUZA NETO, Claudio Pereira, OB. Cit. p. 243).

7 Daniel Sarmento discorda dessa tese. Em sua opinido, o papel do Judicidario em matéria de protecdo dos direitos
sociais ndo deve se limitar a garantia do minimo existencial, pois o ponto a que pode chegar depende de uma
ponderacao de interesses a ser feita em cada caso, na qual, de um lado figure o direito social em questao, e, de outro,
os principios concorrentes, como a democracia, a separacdo dos poderes e os direitos de terceiros que seriam
atingidos ou economicamente inviabilizados caso fosse universalizada a prestacdo demandada. (SARMENTO, Daniel. A
protecdo judicial dos Direitos Sociais: alguns parametros ético-juridicos, p. 579).

18 |bid. p. 140.

19 Nesse ponto, valido o exemplo fornecido por Ana Paula de Barcellos, que se utiliza da imagem de dois circulos
concéntricos para expressar essa relagdo: “O circulo interior cuida afinal do minimo de dignidade, decisdo fundamental
do poder constituinte originario que qualquer maioria terd de respeitar e que representa afinal o efeito concreto
minimo pretendido pela norma e exigivel. O espago entre o circulo interno e o externo sera ocupado pela deliberacdo
politica, a quem caber3d, para além do minimo existencial, desenvolver a concepcdo de dignidade prevalente em cada
momento histdrico, de acordo com as escolhas especificas do povo.”.

129 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito & satde:
algumas aproximacoes, p. 36.
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frente ao minimo existencial. De acordo com Daniel Sarmento, nem sempre é possivel, de modo

imediato e igualitario, assegurar todas as condi¢des para a vida digna a generalidade da populacao,

principalmente em sociedades pobres. Sendo assim, nao existiria um direito definitivo a garantia

do minimo existencial, imune a ponderacbes e a reserva do possivel. Sobre essa conclusdo

especifica, vale transcrever breve passagem do autor:

“Em suma, néo me parece que o minimo existencial possa ser assegurado judicialmente de forma
incondicionada, independentemente de consideragbées acerca do custo de universaliza¢do das
prestagées demandadas. Porém, entendo que quanto mais indispensdvel se afigurar uma
determinada prestagdo estatal para garantia da vida digna do jurisdicionado, maior deve ser o énus
argumentativo imposto ao Estado para superar o direito prima facie garantido. (...) Em outras
palavras, a inser¢cGo de determinada prestacdo no dmbito do minimo existencial tende a
desequilibrar a ponderacdo de interesses para favorecer a concessdo do direito vindicado” ***.

Nesse contexto, é preciso fixar uma importante premissa — o minimo existencial ndo se

limita a garantir a existéncia fisica dos individuos, a sua mera sobrevivéncia, mas a garantia de

condi¢cGes para uma vida digna, livre e participativa. Ingo Sarlet e Mariana Filchtiner identificam

essa caracteristica:

“De qualquer modo, tem-se como certo que a garantia efetiva de uma existéncia digna abrange
mais do que a garantia da mera sobrevivéncia fisica, situando-se, portanto, além do limite da
pobreza absoluta. Sustenta-se, nesta perspectiva, que se uma vida sem alternativas ndo corresponde
as exigéncias da dignidade humana, a vida humana néo pode ser reduzida & mera existéncia” **2.

A conceituagdo do minimo existencial, em termos amplos e genéricos, apresenta

importante posicionamento doutrindrio no sentido de sua intima relagdo com a dignidade da

pessoa humana, congregando os direitos e prestagées essenciais para uma vida digna e saudavel.

Nesse sentido, as formulagdes de Ingo Sarlet

123 Ana Paula de Barcellos*®* e Daniel Sarmento. O

121
122

SARMENTO, Daniel. A protegdo judicial dos Direitos Sociais: alguns parametros ético-juridicos, p. 579.
SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner, op. cit., p. 21-22.

123 up nog¢ao de minimo existencial, compreendida, por sua vez, como abrangendo o conjunto de presta¢des materiais
gue asseguram a cada individuo uma vida com dignidade, que necessariamente sé podera ser uma vida saudavel, que
corresponda a padr@es qualitativos minimos”. (SARLET, Ingo Wolfgang, A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 433).
122 40 chamado minimo existencial, formado pelas condicées materiais bdsicas para a existéncia, corresponde a uma
fracdo nuclear da dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer a eficdcia juridica positiva ou simétrica.”
(BARCELLOS, Ana Paula, A eficdcia juridica dos principios constitucionais, p. 248);
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ultimo autor, de maneira extremamente sucinta, entende que “o direito ao minimo existencial

corresponde & garantia das condicdes materiais bdsicas de vida” *%.
O problema, entretanto, transparece quando se pretende estabelecer um conceito mais
especifico que identifigue o conteldo, em espécie e extensdo, do minimo existencial, tendo em

vista a auséncia de previsao constitucional.

Alguns autores entendem que a definicdo do conteldo especifico do minimo existencial
apenas pode ser realizada em concreto, com razoabilidade, de acordo com variaveis espaciais e
temporais, e mediante utilizacdo da técnica de ponderacdo de valores. Daniel Sarmento utiliza-se
de um exemplo emblematico para demonstrar que a inser¢ao ou ndo de uma prestacdo no ambito
do minimo existencial ndo pode ser realizada em abstrato. O fornecimento de um medicamento
certamente integrard o minimo existencial para um individuo que dele necessite para sobreviver, e
ndo possua recursos financeiros para adquiri-lo. Porém, o mesmo medicamento estara fora do
minimo existencial para um paciente que, padecendo da mesma moléstia, tenha meios préprios

para compra-lo, sem prejuizo da sua subsisténcia digna*®® %’.

No Brasil, talvez a tentativa mais conhecida de definir o contetddo especifico do minimo
existencial tenha sido a empreendida por Ana Paula de Barcellos. Especificamente com relagao as
prestacées minimas em saude, Ana Paula de Barcellos discorre acerca da dificuldade adicional que
envolve o tema, tendo em vista que, muitas vezes, a saude ndo admite gradagdes. Assim, sugere

alguns parametros para a identificacao destas prestagées, destacando-se aquele que:

“(...) propugna pela inclusdo prioritdria no minimo existencial daquelas prestacées de saude de que
todos os individuos necessitaram — e.g., o atendimento no parto e o acompanhamento da criang¢a no
pos-natal —, necessitam — e.g., saneamento bdsico e o atendimento preventivo em clinicas gerais e
especializadas, como cardioldgica, ginecoldgica etc. — ou provavelmente hdo de necessitar —e. g., 0

125 SARMENTO, Daniel. Ob. Cit. p. 576.

SARMENTO, Daniel. Ob. Cit. p. 577.

Vislumbra-se, nesse ponto, que a conclusdo desenvolvida por Daniel Sarmento se coaduna com o critério ja
analisado desenvolvido por Claudio Pereira de Souza Neto da legitimidade de atuacdo judiciaria restrita, em regra, aos
hipossuficientes. Tal postura conduz a uma critica natural as decisGes judiciais que consideram irrelevante analisar se o
autor da agdo possui ou ndo recursos, tendo em vista a universalidade do direito a saude. Nesse sentido, o Recurso
Especial 430.526/SP de Relatoria do Ministro Luiz Fux, em que se entendeu irrelevante para a concessdo de
medicamento ndo contemplado na lista do SUS, o fato de ser o demandante Delegado de Policia, com rendimentos
muito superiores a média nacional.

126
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acompanhamento e controle de doencas tipicas da terceira idade, como a hipertenséo, o diabetes,
entre outros” .

Conforme demonstrado ao longo de todo o trabalho, a atribuicdo ao Judiciario da
possibilidade de concretizar direitos sociais em toda a sua amplitude ndo é possivel, além de ser
indesejavel. Por isso, a doutrina e a jurisprudéncia vém buscando formas mais adequadas de lidar
com a questdo. O minimo existencial é um dos parametros que podem contribuir para a reducao
da subjetividade e do voluntarismo na conformacdo do direito a saude, dos excessos e abusos,

bem como garantir a mais ampla efetividade deste direito.

128 BARCELLOS, Ana Paula de. O direito a prestages de satde: complexidades, minimo existencial e o valor das

abordagens coletivas e abstrata, p. 141-142.



4. Busca de alternativas para lidar com o cenario: por uma atuagao dialogica

Conforme demonstrado ao longo do trabalho, as decisdes judiciais que ndo observam mais
detidamente as suas conseqiiéncias praticas podem acabar por produzir efeitos contrarios aos
valores que lhes inspiraram. O Judiciario ndo deve, portanto, distribuir medicamentos ou bens

similares de forma irracional a todos os individuos que os pleitearem.

O que se verifica na pratica é que boa parte dos problemas de efetividade do direito a
saude decorrem muito mais de desvios na execucao das politicas publicas ja existentes do que de
falhas na elaboracdo das mesmas politicas. A simples analise empreendida no tépico 2.3 acerca da
politica de distribuicido de medicamentos deixou transparecer que os poderes Executivo e
Legislativo ndo estdo omissos sobre a politica de distribuicdo de medicamentos, ao menos do

ponto de vista normativo.

De acordo com o posicionamento de Alceu Mauricio Jr. adotado no presente trabalho, nos
casos em que for constatada a ma-gestdo ou a alocagdo inconstitucional ou ilegal de recursos, ndo
existem maiores questionamentos quanto a legitimidade de atuagao do Judiciario. Isso porque nao
ha escassez de recursos nessa hipotese, mas malversacao de recursos e descumprimento de

preceito constitucional ou legal.

O maior problema ocorre quando o Judicidrio afasta ou simplesmente ignora as politicas
administrativas, sem expor qualquer fundamento relevante para tanto, a n3ao ser a abstrata

invocacdo de uma suposta extensao ampla do direito a saude.

Exemplo paradigmatico de decisdao que afasta a politica administrativa existente pode ser
identificado em acdérdao proferido pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, onde, em apelacao
interposta pelos entes federados réus, manteve-se decisdo de primeira instancia, que os
condenava a fornecer medicamento e insumos para controle da diabetes. A peculiaridade da agao

é que a maioria dos produtos vindicados era fornecida administrativamente pelo SUS, mediante
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a participacdo do individuo no programa legal de educacdo de diabetes, tendo-lhe sido negados
em razdo de sua recusa na inscricdo em referido programa. O Tribunal, mesmo sem qualquer
consideracdo acerca da legitimidade, proporcionalidade ou constitucionalidade da exigéncia
administrativa, determinou o fornecimento dos medicamentos sem a necessidade de inscrigdao no

programa (Apelacdo Civel n° 1.0024.06.192902-2/002, Rel. Wander Marotta) *%°.

Ao afastar, sem maiores consideracdes, a exigéncia de participacdo do individuo em
programa de acompanhamento do enfermo, as decisdes judiciais desestruturam e enfraquecem a
politica publica existente. Mais grave é que o fazem sem qualquer ponderacdo entre os eventuais
problemas gerados pela exigéncia administrativa e os beneficios individuais e gerais dai
decorrentes; simplesmente, consideram que a amplitude do direito a saude ndo admite maiores

exigéncias administrativas.

Mais comum do que decisdes que afastam, sem maiores consideracOes, exigéncias legais
para deferimento do medicamento pleiteado, sdo as decisGes que, simplesmente, ignoram a
existéncia da politica publica. Nestes casos, deferem-se os medicamentos pleiteados pela parte
autora, estando eles presentes ou ndo nas listas oficiais previamente elaboradas pelos
administradores publicos, com base em vagas referéncias ao carater amplo e irrestrito do direito a
saude. Nao se identifica qualquer preocupacdao em analisar a adequagao das politicas publicas
existentes, a eficiéncia dos tratamentos oferecidos pelo SUS, a viabilidade financeira do
fornecimento dos medicamentos pleiteados ou qualquer outro elemento que pudesse
fundamentar um juizo de ponderac¢do, recomendavel diante dos iniumeros conflitos normativos

que podem ser identificados na espécie’*.

Para evitar essas situacdes, Claudio Pereira de Souza Neto prop&e que seja aprofundado o

dialogo entre os poderes Judicidrio e o Executivo, especialmente com as instancias de politicas

122 No mesmo sentido, acérddos do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (Apelagdo n? 0284791-32.2008.8.19.0001 -

2009.001.05922, Rel. Luiz Fernando de Carvalho; APELACAO N2 0201490-90.2008.8.19.0001, Rel. NANCI MAHFUZ) e de
seu congénere paulista (Apelagdo Civel n® 813.454-5/2-00, Rel. Oswaldo Luiz Palu).

3% Exemplificativamente, cf. acord3os nos quais esta postura é identificada: Al ne 2008.01.00.035382-3/BA, Rel. Avio
Mozar Jose Ferraz de Novaes, TRF 12. Regido; AC 2008.33.10.000231-3/BA, Rel. Fagundes de Deus, TRF 12. Regido;
Apelacdo Civel n° 1.0024.05.858672-8/001, Rel. Teresa Cristina da Cunha Peixoto, TIMG; Apelacdo / Reexame
Necesséario n° 990.10.134907-8, Rel. Marrey Uint, TISP; Al n2 0038561-79.2009.8.19.0000 - 2009.002.29481, Rel. Luiz
Fernando de Carvalho, TJRJ.
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sociais. Ele apresenta uma verdadeira diretriz institucional para a atuacdo judicidria, cuja

formulagdo merece ser transcrita:

“As decisBes que determinam a entrega de prestacées publicas devem ser constituidas a partir de
um didlogo que envolva néo apenas as partes formalmente incluidas no processo, mas também a
ampla gama de profissionais e usudrios que se inserem no contexto em que a deciséo incidirg” ***.

Nesse mesmo sentido, o raciocinio desenvolvido por Virgilio Afonso da Silva, que defende
uma canalizacdo das demandas individuais por parte do Judiciario em uma espécie de “didlogo
institucional”, com a finalidade de exigir explicacGes objetivas e transparentes sobre a alocacdo de
recursos publicos por meio das politicas governamentais. Desta forma, o Poder Judiciario estaria

. ~ RT < . 132
apto a questionar as alocacdes com os poderes publicos sempre que fosse necessario™*.

O Judicidrio seria capaz, como controlador das politicas ja existentes, juntamente com o
Ministério Publico, de pensar os direitos sociais de forma global, respeitando as politicas
planejadas pelos poderes publicos, sem fazer realocagfes irracionais e individualistas de recursos

escassos e, sobretudo, realizar com maior eficiéncia os direitos sociais como um todo™®.

4.1. Assolugdes cooperativas adotadas pelo Estado de Sao Paulo

O fendbmeno de judicializagdo indiscriminada do direito a saude passou a preocupar Unido,
Estados e Municipios, tendo em vista que o atendimento as ordens judiciais reflete de maneira

significativa na organizacao e no planejamento das politicas publicas na area da saude.

De acordo com Juliana Yumi, Procuradora do Estado de S3o Paulo, foram adotadas pelo
ente as estratégias tradicionais de defesa de teses juridicas como a ilegitimidade, a reserva do
possivel, a separacdao dos poderes, o principio da reserva orcamentaria, entre outros. Mas restou

demonstrado que esses argumentos nao apresentavam permeabilidade junto ao Poder Judiciario.

1 50UZA NETO, Claudio Pereira. Ob. Cit. p. 252.

SILVA, Virgilio Afonso da. Ob. Cit. 598.
33 |bid. p. 598.

132



60

Desta forma, preocupada com os efeitos dessas decisdes, a Administracdo Paulistana decidiu

investir em respostas novas™*.

Em outubro de 2008, a Procuradoria Geral do Estado de S3ao Paulo instituiu dentro da area
do Contencioso da capital um setor especializado em saude publica. A Secretaria Estadual de
Saude, por sua vez, investiu na criacdo de uma equipe multidisciplinar: a Coordenacdo de
demandas estratégicas do Sistema Unico de Saude, que funciona junto ao gabinete da Secretaria

Estadual de Saude™®.

Esses dois grupos passaram a se comunicar intensamente e o primeiro grande fruto dessa
parceria foi a criacdo e a implementacdo de um sistema informatizado para o controle das ac¢des
dentro da prépria Secretaria de Satde — o denominado “Sistema de Controle Juridico” (SCJ) **°
gue concentra diversas informacdes sobre o processo, permitindo uma visdo panoramica da

judicializacdo da saude.

O mapeamento das agOes detectou a existéncia de elevado niumero de causas patrocinadas
pela Defensoria Publica, em que se pleiteavam produtos ja disponibilizados pela rede publica. O
indicativo decorre muitas vezes de uma ineficacia do sistema, que gera desabastecimento, mas
também indica muitas vezes o desconhecimento da politica de distribuicao de medicamentos por
parte da populagdo. “Ndo hd uma informagdo clara e precisa sobre o que é fornecido, qual é o ente
responsdvel pelo fornecimento, dentro da regra de distribuicGo de competéncias, onde esse

fornecimento ocorre e quais sGo os requisitos a serem cumpridos para que haja a presta¢do” 137,

Com vistas a evitar essa litigiosidade, por vezes desnecessaria, consolidou-se uma parceria
entre a Secretaria Estadual de Saude e a Defensoria Publica, por meio da qual foi implementado

um atendimento administrativo, realizada por técnicos e farmacéuticos da Secretaria, locados

3% YOSHINAGA, Juliana Yumi. A judicializagdo do direito a saude: a experiéncia do Estado de Sdo Paulo na adocdo de

estratégias judiciais e extrajudiciais para lidar com essa realidade, p. 2.

33 |bid. p. 6.

1% Grande parte das pesquisas desenvolvidas para a andlise das decisdes judiciais sobre o fornecimento de
medicamentos teve como parametro os dados extraidos do Sistema de Controle Juridico. Nesse sentido, as conclusdes
utilizadas no presente trabalho extraidas do artigo: ”Judicializa¢do da politica publica de assisténcia farmacéutica e
eqliidade” de Ana Luiza Chieffi e Rita Barradas Barata.

37 CARVALHO, Leonardo Arquimimo de; CARVALHO, Luciana Jord3o da Motta Armiliato de. Riscos da superlitigacdo no
direito a saude: custos sociais e solu¢Ges cooperativas, p. 134.
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dentro da propria Defensoria, que identificam pedidos materiais disponiveis no SUS e onde ocorre
a dispensacdo dos mesmos; e ofertam terapias analogas disponiveis na rede publica, caso o
medicamento ndo conste na listagem do SUS. No caso de ser o medicamento ndo padronizado a
Unica alternativa, o fornecimento se da via procedimento administrativo inaugurado no ambito da

propria Secretaria®>®.

O mapeamento das acbes contribui também para a percepcdo de que alguns pleitos
recorrentes mostravam-se legitimos, permitindo, assim, uma atualizacdo gradual e criteriosa das
listas oficiais do SUS, através da incorporacdo de novos produtos aos programas ja existentes e da
criacdo de protocolos para o tratamento de diversas enfermidades ndo abrangidas pelas politicas

RT . 1
publicas anteriores™°.

Uma experiéncia interessante é o eventual fornecimento de meios de producdo de
determinados insumos e ndo o fornecimento dos mesmos. A iniciativa ndo tem aplicabilidade para
os medicamentos, em especial, mas exemplifica a tentativa da Secretaria de Saude em reduzir, por
exemplo, a imensa quantidade de demandas judiciais intentadas pela Defensoria Publica

pleiteando o fornecimento de fraldas descartaveis**.

A mais recente estratégia adotada pelo Governo Paulista é a implementacdo de um projeto
através de um termo de coopera¢do firmado, mais uma vez, entre a Defensoria Publica e a
Secretaria de Saude. Trata-se de uma experiéncia cooperativa que busca, de forma prévia e

experimental, afastar a necessidade de propositura de a¢des judiciais.

A idéia é criar uma instancia administrativa para o fornecimento espontaneo dos
medicamentos n3dao padronizados pelo SUS, a ser considerada condi¢dao de procedibilidade das
acdes por medicamentos'*!. Caso seja verificada a impossibilidade de fornecimento do produto
solicitado, em razdes de regras previstas na Politica Nacional de Medicamentos, a Secretaria

fornece uma negativa escrita e somente os destinatarios que tenham recebido a mesma, terao as

18 YOSHINAGA, Juliana Yumi. Ob. Cit. p. 7-8.

9 Ipid. p. 12.

149 CARVALHO, Leonardo Arquimimo de; CARVALHO, Luciana Jord3o da Motta Armiliato de. Ob. Cit. p. 143-144.
1 YOSHINAGA, Juliana Yumi. Ob. Cit. p. 14.
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respectivas ac¢Oes judiciais para o fornecimento de medicamentos propostas pela Defensoria

Publica.

De acordo com Leonardo e Luciana Carvalho, “a medida permite a Secretaria de Saude uma
acdo de antecipacdo das demandas de modo a evitar as ag¢les judiciais e também permite a

Defensoria Publica do Estado uma otimizagéo da prestacéo de assisténcia juridica (...)” ***

. Trata-se,
portanto, de uma tentativa de racionalizar o fornecimento de medicamentos pelo Estado,

selecionando as demandas que alcangarao o Judiciario.

A partir da andlise da experiéncia paulista, é possivel verificar que a tentativa de solucionar
as tensdes entre recursos publicos e a infinidade de caréncias relacionadas a saude da populacao,
por envolver escolhas complexas, podem vislumbrar o didlogo e as a¢Bes conjuntas de diversos
setores da sociedade como importantes mecanismos para possibilitar uma otimizacdo da

prestacdo dos servicos e de legitimacdo da gestdo de interesses coletivos.

4.2. A experiéncia interdisciplinar implementada no Tribunal de Justica do

Rio de Janeiro

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e a Secretaria Estadual de Saude e Defesa Civil
(SESDEC), através da celebragdo de um convénio, instituiram um Nucleo de Assessoria Técnica
(NAT), que funciona dentro do Tribunal para ajudar no atendimento de ag¢les ajuizadas pela

populacdo para obter medicamentos e internagdes na rede publica de Saude.

O Nucleo foi criado em 2009 com o objetivo de assessorar os juizes, agregando
conhecimentos técnicos especificos. O projeto teve inicio na 102 Vara de Fazenda Publica, de
titularidade da Juiza de Direito Valéria Pacha Bichara, que acredita servirem os pareceres como
subsidio importante para a racionalizacdo das decisbes que determinam o fornecimento de

medicamentos’®.

2 CARVALHO, Leonardo Arquimimo de; CARVALHO, Luciana Jord3o da Motta Armiliato de. Riscos da superlitigagdo no

direito a saude: custos sociais e solu¢des cooperativas, p. 145.
3 A Juiza compds a mesa de um debate realizado no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro para a ampliacio dos
servicos do NAT, conforme noticiado na Revista Eletronica Interacdo n° 31. Disponivel no endereco eletrénico:
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O NAT dispde de uma equipe de 29 (vinte e nove) farmacéuticos, 10 (dez) nutricionistas, 10
(dez) enfermeiros, 5 (cinco) médicos e 4 (quatro) profissionais administrativos, que tém como
funcdo avaliar os pedidos formulados nas demandas judiciais com base nos documentos e
prescricoes apresentados pelas partes envolvidas nos processos. S3o relatados no parecer a
correlacdo entre a indicacdo terapéutica do medicamento pleiteado e a patologia do autor; a
existéncia do medicamento em programa publico de fornecimento; os medicamentos disponiveis
gue podem ser utilizados para o tratamento da patologia do autor, quando o medicamento
pleiteado ndo faz parte de nenhum programa de fornecimento, bem como a inexisténcia de

. R . , 144
registro sanitario para o medicamento no pais .

De acordo com informacdes da coordenadoria do nucleo, além dos laudos, foi analisado no
ano de 2010 um total de 1.470 processos e confeccionados mais de 1.440 pareceres técnicos. O
nucleo funciona interligado em tempo real com a Secretaria Estadual de Saude para a verificacdo
imediata da listagem de medicamentos disponiveis no estoque, e os seus servicos abrangem desde

as varas de Fazenda Publica da capital fluminense as 20 cdmaras civeis do TIRJ*®.

De acordo com uma andlise empreendida pelo Procurador do Estado do Rio de Janeiro,
Subsecretario Juridico e Corregedor da Secretaria Estadual de Saude (SES/RJ), Pedro Henrique Di
Masi Palheiro, o contingencial das acdes de medicamentos no ambito das ag¢Bes de saude
demonstram a atengdo que vem sendo dispensada pela Administragao carioca e pelo Tribunal de
Justica. As agOes pleiteando medicamentos totalizam 81% das a¢des que envolvem o direito a

saude™™".

Verifica-se, portanto, que o Nucleo vem desempenhando um papel relevante na
racionalizacao do fornecimento de medicamentos, funcionando como um importante mecanismo
para superar diversas criticas formuladas pela doutrina. A submissdo da demanda a uma analise

técnica tem o cond3o de impedir a proliferacdao de decisbes extravagantes, que condenam a

http://www.tjrj.jus.br/institucional/dir_gerais/dgcon/pdf/revista_eletronica/informativo_31.pdf>. Acesso em: 19 out.
2011.

%% Informacdes retiradas da Revista Eletronica Interacdo n° 31 do TJ/RJ.

As informacGes estdo disponiveis no portal do CNJ, ja citado acima.

A apresentacdo em referéncia esta disponivel o site do Conselho Nacional de Saude.
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administracdo ao custeio de tratamentos irrazodveis, como medicamentos experimentais ou de

eficacia duvidosa.



Conclusao

Conforme demonstrado ao longo do trabalho, os operadores do direito, sobretudo os
juizes, sdo obrigados a refletir sobre o seu papel na efetivacdo da politica de distribuicdo de
medicamentos com base em duas consideracdes. De um lado, o fato de que a previsao dos direitos
sociais na Constituicdo n3o pode ser encarada como simples “lirica constitucional” *’, n3o é
possivel que ndo haja nenhuma conseqiiéncia juridica concreta para essa previsdo. De outro, o fato
de que os direitos sociais ndo devem ser tratados como se tivessem a mesma estrutura dos
chamados direitos individuais, ou seja, os juizes ndo podem ignorar as politicas publicas existentes,

concedendo de forma irracional e individualista medicamentos a todos que recorrerem ao

Judiciario.

O direito a saude, em um espaco de pouco mais de uma década, deixou de ser tratado com
total inércia em troca de uma postura altamente interventiva, ativa e participativa dos
magistrados. Essa judicializacdo tem significado um incontestavel avanco na efetivacdo da
Constituicdo, mas é preciso tomar cuidado para que a jurisprudéncia ndo migre de uma situacdo de
completa omissdao na intervencdo e na efetivacdo do direito a saude, para uma aplicacdo

absolutista e excessiva, que prejudique as préprias finalidades sociais prescritas pela Constituicdo.

Os problemas na efetivacdo do direito a saude sdao os mais diversos possiveis e devem
confrontar com o fato de ndo ser uma direito secundario ou supérfluo, mas a titularidade de uma
posicdo subjetiva vinculada a satisfacdo de uma necessidade vital, pressuposto essencial da
dignidade humana. Ao ir além do controle de constitucionalidade e legalidade das politicas
publicas em saude, o Judiciario viola, sob certa perspectiva, o principio da separacdo de poderes e
a reserva do possivel juridica, ignorando principios e regras que dao ao Legislativo e Executivo a

primazia da importante tarefa de planejamento publico do gasto dos escassos recursos disponiveis.

7 A expressdo é utilizada por Virgilio Afonso da Silva fazendo referéncia a Robert Alexy no artigo: “O Judicirio e as

politicas publicas: entre transformacao social e o obstaculo a realizagdo dos direitos sociais”, p. 588.
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Além disso, igualdade e impessoalidade podem ser violadas por decisdes judiciais que
ignoram a potencial repercussao coletiva de decisdes individuais, que, em conjunto, acabam por
alterar as escolhas administrativas tragicas democraticamente realizadas. Problema que é

potencializado pelas inerentes dificuldades de acesso ao Judiciario.

Para racionalizar o problema é preciso, primeiramente, ter em mente que o grau de
desenvolvimento sécio-econémico de cada pais impde limites. Ndo é sé por falta de vontade
politica que o grau de atendimento aos direitos sociais no Brasil € muito inferior ao de um pais
como a Suécia. Em um contexto de escassez, ndo ha como realizar todos os direitos sociais em seu

grau maximo.

Nesse contexto, mostra-se essencial tracar critérios racionais para o Judiciario atuar nesse
dominio. A racionalizacdo da atuacdo judicidria € o meio adequado para que esse papel continue
sendo exercido sem furtar ao Executivo e ao Legislativo seus espacos préprios de deliberacdo e
sem comprometer a possibilidade de que esses direitos sejam efetivamente fruidos pelos mais

necessitados.

N3do se pretendeu, por dbvio, estabelecer um modelo fechado, nem haveria espaco para
tanto. Ainda assim, a analise que foi aqui desempenhada pode contribuir para intensificar o debate

acerca de um tema tao complexo e importante.
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