A ADMINISTRACAO PUBLICA NO ESTADO
CONSTITUCIONAL.

OS DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS
SUBJETIVOS E O PRINCiIPIO DA RESERVA
ORQAMENTARIA NO BRASIL E NO DIREITO
COMPARADO'

Gassen Zaki GEBARA?

Resumo: O Constituinte de 1988 ao tratar de direitos
fundamentais fez uma incomum e corajosa escolha:
recepcionou em seu texto tantos os direitos individuais
quanto os sociais. Na perspectiva formal imperativo
reconhecer-se que o Brasil tem a mais generosa Constitui¢ao
de sua historica, talvez a mais prodiga entre as adotadas
pelos paises democraticos atualmente. A questdo ¢é saber,
esse o objetivo desse trabalho, se esses direitos fundamentais
sao oponiveis ao Estados, se podem ser adjetivados como
direitos subjetivos. Diante da extensio do tema faz um
marco delimitativo: as pesquisas realizadas tem como centro
o direito a sadde. Propde-se, entdo a busca de algumas
respostas possiveis através de pesquisas bibliograficas,
empirica notadamente com foco nas manifestagbes do
Supremo Tribunal Federal nesses ultimos anos. Os pontos
de destaque: o direito a saude, as politicas publicas (in)
suficientes, a reserva do possivel e a escassez de recursos e,
os paradigmas fixados pelo Supremo Tribunal Federal.

" Destacam-se nessa parte: KRELL, Andreas ]. Direitos Sociais e Controle [udicial no Brasil e na Alemanha: os descaminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, 2002; CLEV'E, Clemerson Merlin. A Eficicia dos
Direitos Fundamentais Sociais. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional, n. 54, jan-mar 2006, Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2006; SARLET, Ingo Wolfgang. FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saside: algnmas aproximagoes. In: SARLET, Ingo Wolfgang. TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos
fundamentais, orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogade, 2008; além de decisies recentes do Supremo
Tribunal Federal; BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagao excessiva: Direito a sadide, fornecimento
gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial. Disponivel enz: www.lrbarroso.com.br/ pt/ noticias/ medicamentos.
pdf>. Acesso em: 19.junho de 2014.
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Palavras-chave: dircito subjetivo a saude — reserva do
possivel — escassez de recursos.

Abstract: The constituent of 1988 when dealing with fundamental
rights made an unusual and courageons choice: hosted in his text so
many individual rights as social. In_formal perspective must recognize
that Brazil has the most generous provision of bis historic, perhaps
the most lavish between adopted by democratic conntries currently. The
question is, that the objective of this work, if these fundamental rights
are opposable to the States, if they can be adjetivados as subjective
rights. On the extension of the theme does a marco delimitativo: the
surveys conducted have as Center the right to health. 1t is proposed,
then the search for some possible answers through bibliographic
searches, particularly focusing on empirical manifestations of the
Supreme Conrt in recent years. The highlights: the right to health, the
public policies (in) sufficient, the possible and the scarcity of resonrces
and the paradigms established by Supreme.

Keywords: entitlement — reserve possible health — resonrce scarcity

1. INTRODUCAO

A cautela dos Tribunais no sentido de assegurar amplamente a tutela de
direitos (notadamente os sociais nio se configura como novidade, seja no Brasil,
seja no direito comparado (Alemanha). No caso da Alemanha, a doutrina atribui ao
emblematico julgado numerus clansus’, proferido pela Corte Constitucional em 1972,
o uso precursor da expressao reserva do possivel, dando significado a ideia daquilo que
o sujeito pode razoavelmente esperar do Estado e o Estado pode razoavelmente negar-
se a conceder a0 sujeito (ou a sociedade) sem vulnerar comandos constitucionais®.

Mencionado julgado® congrega alguns dos fundamentos que serviram de
raiz a citada teoria da reserva do possivel. Na hipotese versanda, dois estudantes
concorreram a vagas no curso de Medicina, nas universidades de Bavaria e Hamburgo.
Essa pretensao foi negada pela Corte sob o seguinte fundamento: nessas Universidades
as vagas disponiveis [vagas certas ¢ determinadas| ja estavam preenchidas. Hssa
justificativa da administracdo encontrou legitimidade nas regras mumerus clansus para
as universidades, que estabeleciam pré-requisitos especificos para o acesso ao ensino

superior. Cumpre observar que as Cortes Administrativas, acionadas pelos candidatos

7 Niimero exato de vagas; sao vagas fechadas que nao pode ser aumentadas on reduzidas.

* OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais: efetividade frente a reserva do possivel. Curitiba: Jurud,
2008;

7 [BVerfGE 33. 330, de 18 de julho).

36 Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 16 | n. 31 | Jan./Jun. 2014.




que se sentiram lesados, solicitaram a Corte Constitucional manifestagdo sobre a
compatibilidade dessas regras fechadas ou especificas com a Constituicdo ou se, ao
contratio, caractetizavam vulneragio ao disposto no att. 12, I

Na decisdo, o Tribunal aleméo esclareceu que no periodo Pés Segunda
Guerra, entre as décadas de 1950 e 1960, o interesse por vagas no ensino
superior multiplicou-se, exigindo do Estado a promog¢io de politicas puiblicas que
acompanhassem essa demanda. Dentre os cursos de maior interesse destacou-se o
de Medicina, conquanto que de 1970-1971, dos 11.000 candidatos, apenas 3.000
foram aprovados. Esse o contexto, na segunda metade da década de 60 o Poder
Puablico adotou medidas severas com o fim de suplantar tais problemas, quando
entdo as normas numerus clansus foram fortemente aplicadas nas universidades.

Em relagdo a essas regras, o Tribunal Constitucional esclareceu que nao
se aventava em restringir o direito dos cidaddos a livremente escolher do curso
pretendido e da institui¢do de ensino correspondente, mas tao sé lhes assegurar o
direito de concorrer livtemente a vaga almejada, considerando a capacidade de cada
um. O que o Tribunal rejeitou foi tratar o direito ao ensino superior como direito
subjetivo, oponivel contra o Estado. Concluiu que as regras numerus clansus nio
infringiam o direito a livre escolha da profissao, nos termos consolidados no art. 12,
§ 17, al. 1 da Constitui¢do alemai, eis que somente limitavam o acesso dos candidatos
as vagas almejadas, sem lhes violar qualquer direito.

Nesses termos, foi reconhecido que, se promovida a criagao de institui¢oes
de ensino pelo Estado, e em especial nos setores em que o Poder publico exercesse
monopdlio, i) a garantia da liberdade de escolha de profissio (art. 12, I da LF);
ii) o principio geral da igualdade (art. 3%, I); e iii) o postulado do Estado Social,
combinados, garantiriam ao individuo o acesso ao ensino superior em igualdade de
condi¢bes em relacio aos demais cidadaos. Contudo, a Corte deixou de manifestar-
se, conclusivamente, sobre o direito subjetivo de obter essa vaga em juizo,
proclamando, apenas, que o direito de acesso estaria sujeito ao limite daguilo gue o
individuo pode ragoavelmente esperar do Fstado. Nesse ponto, destacou a desnecessidade
de pronunciar-se sobre a exigibilidade de tal direito, por entender nio ter havido a
correspondente violagdo, uma vez que o Estado alemao tinha agido dentro do que a
Corte veio a chamar de reserva do possivel.

Essa decisdo revelou trés ideias cruciais para a adequada compreensio
da teoria da reserva do possivel no dominio da jurisdi¢do constitucional brasileira.
A primeira é que a prestagdo de ensino pelo Estado nio configurava um direito

subjetivo, sindicavel em juizo. A cldusula do Estado Social, presente na Constituigao

¢ Art. 12, pardgrafo primeiro, da 1ei Fundamental de Bonn: “Todos os alemaes tém o direito de escolber livremente a sua
profisso, sen emprego e sua instituigdo de formagio. O exercicio da profissao pode ser regulamentado mediante lei ou em virtude de
lei”. Elsse dispositivo encontra ressondncia em nosso art. 5°, XI1I: “..¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissio,
atendidas as qualificagoes profissionais que a lei estabelecer”.
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alema, ¢ a disposi¢do constitucional que dara fundamento para a formacdo de uma
norma ordinatia que abrigue um diteito fundamental social subjetivo’. O tribunal
constitucional acrescentou que “[...] o principio do Estado social tem fundamental
importancia no ambito legal, na medida em que significa que o Estado deve
concentrar toda sua forca para que seja assegurada a determinagdo constitucional de
que os cidadios possam exercer os seus direitos”. Em razao disso, isto ¢, pelo fato de
ndo serem previstos constitucionalmente enquanto tal, é que Robert Alexy defende
que, para assumirem a qualidade de direitos subjetivos, vale dizer, demandaveis
judicialmente, primeiro, ha de se identificar direitos fundamentais sociais definitivos;
e, para chegar-se a essas posi¢des definitivas, antes, ¢ necessario que as posi¢coes
juridicas prima facie asseguradas pela clausula do Estado Social sejam sopesadas
com outros bens fundamentais. O resultado dessa ponderagio, pois, serd a posicao
definitiva sindicével em juizo®.

Dessume-se também que os direitos fundamentais sociais, no ordenamento
juridico alemao, importam em determinagoes de objetivos estatais, ou seja, normas
constitucionais que determinam obrigatoriamente tarefas e dire¢ao da atuacio estatal,
presente e futura acolhidas pelo legislador quando esse julgar necessario e, também,
quando o Estado dispuser de meios para a sua realizacdo. A especificidade do caso
em questdo aponta, ainda, para outras duas observagoes: i) o pedido girava em torno
da possivel exigibilidade da prestagdo, estritamente, de vagas na rede priblica de ensino
pelo Estado; e, ii) essa prestagdo importava na obtenciao de vagas em universidades,

ou seja, N0 ensing superior.

2. A RESERVA DO POSSIVEL: DIREITOS SOCIAIS SINDICAVEIS
PERANTE O JUDICIARIO

Nos dltimos anos, no Brasil, a Constitui¢ao conquistou, verdadeiramente,
forca normativa e efetividade. A jurisprudéncia acerca do direito a saude e ao
fornecimento de medicamentos ¢ um exemplo emblematico do que se vem de
afirmar. As normas constitucionais deixaram de ser percebidas como integrantes de
um documento estritamente politico, mera convocagao a atuaciao do Legislativo e
do Executivo, e passaram a desfrutar de aplicabilidade direta e imediata por juizes e
tribunais. Nesse ambiente, os direitos constitucionais em geral, ¢ os direitos sociais
em particular, converteram-se em direitos subjetivos em sentido pleno, comportando

tutela judicial especifica. A intervencdo do Poder Judiciario, mediante determinag¢des

T ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Panlo: Malbeiros, 2008. pp. 436-440. No
particular, Alexy tempera que a Constituicio alema recepeiona como direito fundamental social subjetivo apenas o direito da mae
a protecio e a assisténcia da comnnidade — art. 6.°, § 4. da Constituicdo alema (idem, pp. 434/435)

¥ ALEXY, ob. cit., pp. 512/519. Como Alexy, Canotilho também concebe o direito a educagao, sob a Constituigio portuguesa,
como um feixe de posicoes juridicas prima facie. (CANOTILHO, |]. ]. Gomes. Tomemos a sério os direitos econdmicos, sociais
¢ culturais. In: Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 51/68)
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a Administracio Publica para que fornega gratuitamente medicamentos em uma
variedade de hipdteses, procura realizar a promessa constitucional de prestacdo
universalizada do servico de saude.

O sistema, no entanto, comegou a apresentar sintomas graves de que pode
morrer da cura, vitima do excesso de ambicio, da falta de critérios e de voluntarismos
diversos. Por um lado, proliferam decisGes extravagantes ou emocionais, que
condenam a Administracio ao custeio de tratamentos irrazoaveis — seja porque
inacessiveis, seja porque destituidos de essencialidade, bem como de medicamentos
experimentais ou de eficicia duvidosa, associados a terapias alternativas.

Por outro lado, ndio ha um critério efetivamente respeitado pelo poder
publico para a afericao de qual entidade estatal — Unido, Estados e Municipios — deve
ser responsabilizada pela entrega de cada tipo de medicamento’. Diante disso, os
processos terminam por acarretar superposicao de esforcos e de defesas, envolvendo
diferentes entidades federativas e mobilizando grande quantidade de agentes publicos,
ai incluidos procuradores e servidores administrativos. Desnecessatio enfatizar que tudo
isso representa gastos, imprevisibilidade e desfuncionalidade da prestacao jurisdicional.

Tais excessos e inconsisténcias nao sio apenas dificeis em si mesmos.
E que os mesmos ameacam a adequada execugio das politicas de saide publica,
desconsertando a atividade administrativa e impossibilitando a utilizagdo coerente
dos parcos recursos publicos. O casuismo de nossa jurisprudéncia pode dificultar
sobremanecira que politicas coletivas, orientadas a promogao da saude puiblica, sejam
devidamente praticadas. Esse é o resultado que decorre da judicializagdo excessiva
das decisdes politicas pode levar a nio realizacio pratica da Constituicio Federal. E
a micro justica que se espraiam beneficiando aqueles que buscam o Judiciario, em
detrimento da macro justica, que se reprime pela consequente escassez de recursos.

Esse estudo procura desenvolver uma reflexio tedrica e pratica acerca
de um tema repleto de peculiaridades. Seu maior designio e cooperar para a
racionalizacido do problema, com a elaborac¢do de juizo critico e de parametros que
abonem e validem a atuagdo judicial no palco particular das politicas na area da
saude. O Judicidrio ndo pode ser menos do que deve ser, abandonando seu papel de
amparar os direitos fundamentais. Em contrapartida, ndo lhe é dada a pretensdo de
ser protagonista em ambiente politico que nio lhe é adequado, ainda que a pretexto
de promover os direitos fundamentais de uns, causar grave lesdo a direitos da
mesma natureza de outros tantos. F preciso que o Judiciario utilize com mais vigor
o DEVER de autocontengo, que nada mais é senio respeitar os limites de atuagio

que lhe impoe a propria Constituigao.

* O STF ji firmon posicio, conforme precedentes citados mais adiante, que trata da responsabilidade soliddria entre Unido,
Estados e Municipios.
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Esse o ponto capital da contenda. Alguém poderia supor, a um primeiro
lance de vista, que se esta diante de uma colisio de valores ou de interesses que
contrapde, de um lado, o direito a vida e a saide e, de outro, a separagao de Poderes,
os principios orcamentarios e a reserva do possivel. A realidade, contudo, e mais
dramatica. O que esta em jogo, na complexa ponderacdo aqui analisada, e o direito
a vida e a saude de uns versus o direito a vida e a saude de outros. Nio ha solucio

juridicamente facil nem moralmente simples nessa questao.

3. O DIREITO A SAUDE NO BRASIL. CONSTITUICAO, LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL E A POLITICA DE DISTRIBUICAO DE
MEDICAMENTOS

Com a redemocratizacdo, intensificou-se o debate nacional sobre
a universalizagdo dos servicos publicos de sadde. O momento culminante do
“movimento sanitarista” foi a Assembléia Constituinte, em que se deu a criagdo do
Sistema Unico de Saude. A Constitui¢ao Federal estabelece, no art. 196, que a saide e
“direito de todos e dever do Estade”, além de instituir o “acesso universal e ignalitario as agoes ¢

~ 3

servigos para sua promogdo, protegio e recuperacao”. A partir da Constituicao Federal de 1988,
a prestacdo do servico publico de saide ndo mais estaria restrita aos trabalhadores
inseridos no mercado formal. Todos os brasileiros, independentemente de vinculo

empregaticio, passatam a ser titulares do diteito a saade'.

3.1 A reparti¢do de competéncias e a lei do sistema tnico de satde™

Quanto as competéncias organicas, a Constituicdo conferiu alcada para
legislar sobre protecido e defesa da saude, em concorréncia com a Unido, os Estados
e os Municipios (CF/88, art. 24, XII, e 30, II). A Unido toca o estabelecimento
de normas gerais (art. 24, § 10); aos Estados, suplementar a legislacio federal (art.
24, § 20); e aos Municipios ¢é atribuida competéncia para versar de assuntos de
interesse local, podendo também suplementar a legislacio federal e a estadual, no
que couber (art. 30, I e II). No que atina a possibilidade de propugnar ¢ executar
politicas de saude, a Constituicdo atribuiu competéncia comum a Unido, aos Estados
e aos Municipios (art. 23, 1I). Os trés entes que compdem a federacio brasileira

podem formular e executar politicas de satde'?.

100 Sistema Unico de Saside tem matri no artigo 198 da Constituicio: “as agoes ¢ servicos priblicos de saiide integram uma
rede regionalizada e hierarquizada, e constituem um sistema tinico”. Tal sistema deve ser “descentralizado” e deve prover
“atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais”. A Constituigio

reconhece inequivoco compromisso com o Estado de bem-estar social.

""" Quanto a essas competéncias (e sobre a distribuicao de medicamentos), considerar o pronunciamento do STE, em marco de
2010 (ver matéria no final).

12 No dambito da Unido, a direcio do SUS ficard a cargo do Ministério da Saiide; nos Estados e no Distrito Federal, das
Secretarias de Saiide ou de drgaos equivalentes; na esfera dos Municipios, da Secretaria de Saside local on de qualquer entidade
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Todos os dominios governamentais revestem-se de competéncia legislativa
¢ administrativa, de sorte que se impde o aparelhamento de um sistema de cooperacao
entre eles, com o objetivo de assegurar o necessario equilibrio do desenvolvimento e
do bem-estar em ambito nacional, nos termos convolados pelo art. 23, paragrafo unico.
De todo modo, a atribui¢io de competéncia comum nao traduz que o designio da
Constituigao seja a hierarquizacio entre a performance dos entes federados, como se
todos possufssem competéncia incondicional em relagdo a todas as demandas. Nao hé
duvida de essa linha de raciocinio ocasionaria na ineficiéncia na prestacio dos servigos
de sadde, com a utilizagdo de recursos da Unido, dos Estados e dos Municipios para o
atendimento das mesmas atribuicoes institucionais.

Com o propésito de organizar esse sistema inegavelmente complexo,
em 1990 entrou em vigor a Lei Federal 8.080/90, que define o arcabouc¢o e o
padrido operacional do SUS, indicando a sua configuracdo organizacional e o seu
funcionamento. Nos termos dispostos na proépria lei, tem ela o objetivo de regular,
em todo o territério nacional, as acdes e servicos de saude, executados isolada ou
conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas
de direito Pablico ou privado (art. 1°). Nos termos da lei, o SUS foi concebido como
o conjunto de agoes ¢ servicos de saude, proporcionados por 6rgios e instituicdes
publicas federais, estaduais e municipais, da Administragao direta e indireta (art. 4°).
A iniciativa privada podera participar do SUS em cardter complementar. Entre as
principais atribuicbes do SUS, estd a “formulacio da politica de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos e ontros insumos de interesse para a saside e a participagao na sua produgao”

A Lei no 8.080/90, além de estruturar o SUS e de fixar suas atribuicoes,
estabelece os principios pelos quais sua atua¢do deve se orientar, dentre os quais vale
destacar o da universalidade — por forca do qual se garante a todas as pessoas o acesso
as agoes ¢ servicos de saide disponiveis — e o da subsidiariedade e da municipalizacao,
que procura atribuir prioritariamente a responsabilidade aos Municipios na execugao
das politicas de saude em geral, e de distribuicdo de medicamentos em particular (art.
7°,1 e IX).

A Lei procurou ainda definir o que cabe a cada um dos entes federativos na
matéria. A direcdo nacional do SUS, atribuiu a competéncia de “prestar cooperac¢io
técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para o
aperfeicoamento da sua atuacio institucional” (art. 16, XIII), devendo “promover
a descentralizagdo para as Unidades Federadas e para os Municipios, dos servigos e
acoes de saide, respectivamente, de abrangéncia estadual e municipal” (art. 16, XV).
A dire¢do estadual do SUS, a Leino 8.080/90, em seu art. 17, atribuiu as competéncias
de promover a descentralizacio para os Municipios dos servicos e das ag¢oes de

saude, de lhes prestar apoio técnico e financeiro, e de executar supletivamente agoes

correspondente (Lei n° 8.080/90, art. 9°).
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e servicos de satude. Por fim, a direcdo municipal do SUS, incumbiu de planejar,
organizar, controlar, gerir e executar os servicos publicos de saude (art. 18, I e III).

Como se observa, Estados e Unido Federal somente devem executar
diretamente politicas sanitdrias de modo supletivo, suprindo eventuais auséncias
dos Municipios. Trata-se de decorréncia do principio da descentralizagio
administrativa. Como antes ressaltado, a distribui¢io de competéncias promovida
pela Constitui¢io e pela Lei no 8.080/90 orienta-se pelas no¢des de subsidiariedade
e de municipaliza¢io®. A mesma lei disciplina ainda a participacio dos trés entes no
financiamento do sistema'®. Os temas do financiamento e da articulagido entre os
entes para a administracao econémica do sistema, porém, nio serdo objeto de exame
neste estudo. Veja-se, portanto, que o fato de um ente da Federagdo ser o responsavel
perante a populagao pelo fornecimento de determinado bem nio significa que lhe
caiba custed-lo sozinho ou isoladamente. Esta, porém, serd uma discussao diversa, a

ser travada entre os entes da Federacao, e nao entre eles e os cidadios.
4. A QUESTAO ESPECIFICA DA DISTRIBUIQI:\O DE MEDICAMENTOS

No que toca particularmente a distribui¢do de medicamentos, a competéncia
de Unido, Estados e Municipios nio esta explicitada nem na Constitui¢do nem na Lei. A
definigdo de critérios para a reparticdo de competéncias e apenas esbogada em indmeros
atos administrativos federais, estaduais e municipais, sendo o principal deles a Portaria
no 3.916/98, do Ministério da Saude, que estabelece a Politica Nacional de Medicamentos.

Hssa Portaria tem como propdsito garantir a necessaria seguranga, eficacia
¢ qualidade dos medicamentos, a promogao do uso racional e o acesso da populagio
aqueles considerados essenciais. Envolve diferentes aspectos, entre os quais figuram,
por exemplo, aqueles inerentes ao perfil epidemiolégico do Pafs, que apresenta
doengas tipicas de pafses em desenvolvimento e agravos caracteristicos de paises
desenvolvidos. Assim, a0 mesmo tempo em que sdo prevalentes as doengas cronico-
degenerativas, aumenta a morbimortalidade decorrente da violéncia, especialmente
dos homicidios ¢ dos acidentes de transito. Além disso, emergem e reemergem
outras doencas, tais como a célera, a dengue, a malaria, as doencas sexualmente

transmissiveis e a aids.

A Lei n° 8.080/ 90 se fez acompanhar de vasta regulamentagao, feita através de portarias editadas pelo Ministério da Saride.
A Portaria 2203/ 96 instituin a Norma Operacional Basica do SUS (NOB), que trata da edicao de normas operacionais para
o funcionamento do sistema. As NOBs sdo, acima de tudo, produto da necessidade de cooperacao entre entes gestores, de modo a
viabilizar a descentralizagio do Sistema. Até o momento foram publicadas quatro NOBs: 01/91, 01/92, 01/93 ¢ 01/96.
Nessa parte, a subsidiariedade tem sido repelida pelo STE, como firmou posicao no sentido de que ha SOLIDARIEDADE
entre a Unido, Estados e Municipios, nos termos apresentados mais adiante em varios julgados colacionados.

"% Os recursos financeiros destinados a Seguridade sao primeiramente transferidos ao Fundo Nacional de Saside e, depois, aos
demais fundos de saide (Lei n° 8.080/ 90, arts. 34 ¢ 35). Por imperativo legal, tais recursos devem ser depositados nos fundos de
satide de cada esfera de governo; tratam-se de recursos carimbados e restritos e sua untilizacao deve ser fiscalizada pelos Conselhos
de Saide, nos ambitos estadual e municipal.
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O consumo de medicamentos ¢é influenciado também pelos indicadores
demograficos, os quais tém demonstrado clara tendéncia de aumento na expectativa
de vida ao nascer. O processo de envelhecimento populacional interfere sobretudo
na demanda por medicamentos destinados ao tratamento das doengas cronico-
degenerativas, além de novos procedimentos terapéuticos com utilizagio de produtos
de alto custo. Igualmente, adquire especial relevancia o aumento da demanda por
medicamentos de uso continuo, como é o caso dos utilizados no tratamento das
doencas cardiovasculares e reumaticas e no controle do diabetes.

Em 2004, o Conselho Nacional de Saude (CNS) aprovou a Resolugio
338, definindo a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica com base nos
principios de ser parte integrante da Politica Nacional de Saude, e identificando-a
enquanto uma politica publica norteadora para a formulacio de politicas sctoriais,
destacando-se as de medicamentos, ciéncia e tecnologia, desenvolvimento
industrial, formagdo de recursos humanos, entre outras, e praticas de atencio
farmacéutica compreendendo atitudes, valores éticos, comportamentos, habilidades,
compromissos e corresponsabilidades.

Dados estatisticos retirados no Ministétrio da Saude'®, a Politica de Assisténcia
Farmacéutica engloba os seguintes cixos estratégicos: Garantia do acesso ¢ Equidade
das ac¢oes, Qualificacio dos servicos, Descentralizacio das acoes, Desenvolvimento
de Recursos Humanos, Ado¢ao da RENAME e sua atualizacdo periddica, pactuagoes
intersetoriais, utilizacao de plantas medicinais ¢ medicamentos fitoterdpicos na atenciao
a saude, Politica de Vigilancia Sanitaria para garantir o acesso e a qualidade, Promocao
do uso racional, disciplinando prescri¢io, dispensagao e consumo.

Em 20006, através da portaria n® 698/2006, o Ministétio da Satide redefiniu
o financiamento do SUS em grupos e que passou a englobar o da Assisténcia
Farmacéutica onde define que o custeio das agdes de saude ¢ de responsabilidade
das trés esferas de gestio do SUS'. A classificagio dos blocos de financiamento
opera-se nos seguintes eixos: Atencdo Basica, Aten¢do de Média e Alta Complexidade
Ambulatorial e Hospitalar, Vigilancia em Saude, Assisténcia Farmacéutica e Gestao do
SUS. Todas essas iniciativas impulsionaram as a¢oes para a qualificagdao dos servigos
farmacéuticos oferecidos a populagio, mudancas estratégicas para a melhoria do
acesso ¢ o desenvolvimento de diretrizes para as politicas de saude no Brasil.

Atualmente, a disponibilidade de medicamentos gratuitos da aten¢io
bésica a nivel municipal é orientada através de uma legislaciao especifica que garante
financiamento tripartite para aquisi¢ao pelo municipio de mais de 200 medicamentos
em diversas apresentages farmacéuticas ¢ formas farmacéuticas, através da Portaria

N° 4.217/2010.

" http:/ [ portalsande.sande.gov.br/ index.php/ o-ministerio/ principal/ secretarias/ svs, pesquisado em 30 de junbo de 2014.
' Nesse ponto ha sintonia entre a posicio da administracio e a adotada pelo STE, conforme decisies colacionadas. Nio ha se

Sfalar no particular em ativismo judicial.
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De todo modo, o objetivo fundante das politicas publicas ¢ o de assegurar
a disponibilidade dos medicamentos nas unidades de satide, no caso especifico através
da descentralizagao dos medicamentos para as mesmas, modificando a atual politica de
dispensacido centralizada em farmacias basicas, com o intuito de aumentar a adesao aos
tratamentos e a resolutividade das intervencoes de saude na atencao basica.

Para realizar a descentralizacio é necessaria a estruturacio de uma Central
de Abastecimento Farmacéutico (CAF) e das unidades de saude para armazenar
os medicamentos, assim como, a normatizac¢io de boas praticas de dispensacdo de
medicamentos, contando com a presenca de um profissional qualificado para tal,
que ¢ o farmacéutico. Como também, a definicdo de procedimentos para equidade
de distribuicao e a promoc¢ido do uso racional de medicamentos, inclusive, com
normatizacao também das prescri¢oes.

Outro ponto realgante é a uniformizacio dos medicamentos através
da definicio de uma Relacio Municipal de Medicamentos Essenciais, tudo
com a finalidade de otimizar os processos de programagio e planejamento para
disponibilidade desses farmacos e regularidade no provimento, através da organizagao
de um aparelhamento de logistica para a Assisténcia Farmacéutica.

Para os processos de compras, fazem-se necessarios uma defini¢ao
de critérios de controle de qualidade e para responsabilizacio da garantia de
fornecimento pelos fornecedores, estabelecendo regras e prazos nos editais de
licitagdo, responsabilizando os fornecedores que nao cumprirem as recomendacdes.
Outra questdo importante, ¢ a ampliagdo da participagdo do Nucleo Estadual de
Assisténcia Farmacéutica da Secretaria Estadual de Saude, de forma a dar apoio
aos municipios nos seus processos de estruturag¢do ¢ formulac¢io da Politica de
Assisténcia Farmacéutica nos Municipios.

Esses aspectos todos, olhando para os numeros apontados pelo Ministério
da Saude, sugerem que ha previsio or¢amentaria para o financiamento da satde
publica, pelo menos por parte da Unido. Ha varios programas em desenvolvimento
destinados a aplicacio desses recursos nos mais variados dominios, mas tudo isso sera
ineficiente se ndo houver uma Gestdo Publica responsavel, confiavel, que funcione
com a maxima regularidade. Recurso publico sem gestao publica de qualidade implica
em escassez de recursos na ponta, para seus destinatarios. Se o recurso ¢é previsto
orcamentariamente mas nao ¢ corretamente utilizado, o cidadao e a sociedade
continuam a enfrentar esse cronico problema na saide publica. Esse fator, instalado
no Brasil de maneira endémica, denota uma notéria omissiao da administra¢io publica,
de maneira a justificar em muitos casos a ingeréncia legitima do poder judiciario. Nesse
particular, a reserva do possivel é contaminada pela m4 gestao de recursos publicos e

passa a ser examinada em uma petspectiva distorcida, miope'”.

17 Some-se a isso a corrupeao que corrdi historicamente esses recursos, exatamente por serem certos e elevados. Esse tema contudo
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Dito isso, cumpre registrar em continuidade que a reserva do possivel
tem sido objeto de estudos também na doutrina brasileira. Ingo Sarlet ¢ Mariana
Figucitedo trabalham com dimensio triplice da resetvado possivel: i) efetiva
existéncia de recursos para efetivacdo dos direitos fundamentais; ii) disponibilidade
juridica de dispor desses recursos, em razao da distribui¢ao de receitas e competéncias,
federativas, or¢amentarias, tributarias, administrativas ¢ legislativas; e iii) razoabilidade
daquilo que estd sendo pedido. Para esses autores, a reserva do possivel ndo impede
o poder Judiciario de zelar pela efetivacdo dos direitos sociais, mas deve fazé-lo com
cautela e responsabilidade, consciente do problema da escassez de recursos.

Vale ressaltar que o fato de os direitos sociais exigirem recursos para serem
efetivados nio faz deles direitos que nio devam ser levados a sério'”. Nio é uma
opcao dos administradores ou do Poder Legislativo cumprir a Constituicio. Embora
possa haver discricionariedade quanto aos meios para se efetivar um direito social,
sua efetivacdo ¢ uma obrigagdo constitucional e, para nio a cumprir, hd um 6nus
argumentativo da parte dos poderes politicos. E, dentro desse 6nus argumentativo,
pode caber a discussdo a respeito dos custos dos direitos e dos recursos escassos.

Importa lembrar que a escassez de recursos nao pode ser tomada de forma
absoluta, a ponto de se sobrepor totalmente a fundamentalidade dos diteitos, ela é
apenas um dos elementos a ser levado em considera¢do, mas nunca o tnico. Cumpre,
também, destacar que a escassez de recursos e o custo dos direitos ndo sao limites
faticos apenas para os direitos sociais, eles podem aparecer em qualquer obrigacao de
fazer ou dar do Estado. Pode-se afirmar que mesmo os chamados direitos de primeira
geracio, tradicionalmente conhecidos como direitos negativos, por demandarem uma
nao intervencao estatal, na realidade também dependem de prestages estatais, do
estabelecimento de institui¢des e de dispéndio de dinheiro publico.

As institui¢cGes também possuem os seus custos, que estio muito longe
de serem pequenos. Entre as prioridades do governo estdo os investimentos em
Sadde, que receberd, em 2014, R$ 100,3 bilhoes®. A Lei 12.952, de 20 de janeiro de
2014, que estima a receita e fixa a despesa da Unido para o exercicio financeiro de
2014 prevé, em seu art. 30 que a despesa total fixada nos Orgamentos Fiscal ¢ da
Seguridade Social é de R$ 2.383.177.997.310,00 (dois trilhdes, trezentos e oitenta
e trés bilhdes, cento e setenta e sete milhdes, novecentos e noventa e sete mil e
trezentos ¢ dez reais), incluindo a relativa ao refinanciamento da divida puablica
federal, interna e externa, em observancia ao disposto no art. 5%, § 2°, da LRF, na

forma detalhada entre os érgios orcamentarios no Anexo II desta Lei.

ndo encontra espaco para ser analisado nesse trabalho.

"8 Ob. cit, p. 22 e seguintes.

" Gomes Canotilho, ob. cit. p. 122.

20 http:/ | wwm.orcamentofederal, gov.br/ noticias/ portugues/ noticias/ 2013 / agosto/ governo-investira-mais-em-sande-educacao-e-
combate-a-miseria/, visitado em 10.07.2014.
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Da leitura, ainda que pelo prisma de uma lente ampla e generalizada, é
possivel desmistificar a tradicional separacao entre direitos positivos e negativos, ¢
esclarecer que considera que apenas os primeiros sdo justiciaveis por nao envolverem
custos. As ponderagGes feitas em relagdo aos custos dos direitos sociais, a limita¢ao
de recursos e a reserva do possivel, podem ser estendidas tanto a pedidos em matéria
de direitos civis e politicos que demandam recursos, quanto a outras obrigagcdes do
Estado de dar ou fazer.

O que se pretende, ao final e ao cabo é demonstrar como o Poder
Publico, aqui incluido o Poder Judicidrio, trata dos custos dos direitos ¢ da escassez
de recursos. Mais exatamente: diante da escassez de recursos qual o limite do
protagonismo do judiciario para assegurar a fruicao de direitos sociais, notadamente
os decorrentes de saude publica? Nesse particular ressai a importancia da leitura
adequada e isenta do significado de constitucionalismo, principio democratico,
ativismo judicial. Nesse estreito espago de estudos, resta aferir com a maior acuidade
possivel, como o Judiciario tem tratado esses temas; quais os limites que ja definiu,
quais os paradigmas anteriores e quais os atuais'.

Vale ressaltar que uma jurisprudéncia clara e coesa nessa matéria pode
apresentar grandes subsidios, seja para a administracio publica, que tera maior
previsibilidade para fazer melhor os projetos de politicas publicas, seja para o cidadao,
que tera mais nitida a dimensao do que pode demandar do Poder Judiciario, seja para

os proprios juizes, que terdo pardmetros mais seguros ¢ coerentes para suas decisoes.

5. ALGUNS PARAMETROS PARA RACIONALIZAR E UNIFORMIZAR
A ATUACAO JUDICIAL NO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS??

5.1 Em relagio as agdes individuais - parAmetro: no Aambito de agdes
individuais, a atuagao jurisdicional deve ater-se a efetivar a dispensagao dos
medicamentos constantes das listas elaboradas pelos entes federativos

O primeiro parametro que parece consistente elaborar e¢ o que circunscreve
a atuacao do Judiciario — no ambito de a¢des individuais — a efetivar a realizacio das
opg¢oes ja formuladas pelos entes federativos e veiculadas nas listas de medicamentos
referidas acima. Veja-se que o artigo 196 da Constituicdo Federal associa a garantia
do direito a satde a politicas sociais ¢ econdmicas, até para que seja possivel assegurar
a universalidade das prestagdes e preservar a isonomia no atendimento aos cidadaos,
independentemente de seu acesso maior ou menor ao Poder Judiciario. Presume-se

que Legislativo e Executivo, ao elaborarem as listas referidas, avaliaram, em primeiro

! Esse aspecto é tratado nesse trabalbo mediante pesquisa de decisies do ST no periodo em que a Corte foi presidida pela entio
Ministra Ellen Gracie (Suspensao de Tutela Antecipatdria 91) e no interregno da gestao do Ministro Gilmar Ferreira Mendes.
2 Esses parimetros foram fixados durante o periodo em que o Ministro Gilmar Mendes presidin o STF, os guais sao
POSTERIORES aos critérios delimitados pela STA 91, decidida na gestao da Min. Ellen Gracie.
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lugar, as necessidades prioritarias a serem supridas e os recursos disponiveis, a partir
da visdao global que detém de tais fendmenos. E, além disso, avaliaram também os
aspectos técnico-médicos envolvidos na eficacia e emprego dos medicamentos.

Esse primeiro parametro decorre também de um argumento democratico.
Os recursos necessarios ao custeio dos medicamentos (e de tudo o mais) sao obtidos
através da cobranga de tributos. E ¢ o proprio povo — que paga os tributos— quem
deve decidir preferencialmente, por meio de seus representantes eleitos, de que
modo os recursos publicos devem ser gastos e que prioridades serdo atendidas em
cada momento. A verdade e que os recursos publicos sao insuficientes para atender
a todas as necessidades sociais, impondo ao Estado a necessidade permanente de
tomar decisoes dificeis: investir recursos em determinado setor sempre implica
deixar de investi-los em outros. A decisdo judicial que determina a dispensacao de
medicamento que nao consta das listas em questdo enfrenta todo esse conjunto de
argumentos juridicos e praticos.

Foi nessa linha que trilhou a Ministra Ellen Gracie na Suspensio de
Seguranca 3073/RN, considerando inadequado fornecer medicamento que nio
constava da lista do Programa de Dispensacao em Carater Excepcional do Ministério
da Sadde. A Ministra enfatizou que o Governo Estadual (Rio Grande do Norte)
ndo estava se negando a prestagdo dos servicos de saude e que decisdes casuisticas,
ao desconsiderarem as politicas publicas definidas pelo Poder Executivo, tendem a
desorganizar a atuacdo administrativa, comprometendo ainda mais as ja4 combalidas
politicas de satde. Essa mesma orientacdo predominou no Superior Tribunal de
Justica, em acdo na qual se requeria a distribuicdo de medicamentos fora da lista.
Segundo o Ministro Nilson Naves, havendo uma Politica nacional de distribuicao
gratuita, a decisdao que obriga a fornecer qualquer espécie de substancia fere a
independéncia entre os Podetes e ndo atende a critérios técnico-cientificos®. A
principio, ndo poderia haver interferéncia casuistica do Judiciario na distribuicao de
medicamentos que estejam fora da lista. Se os 6rgaos governamentais especificos ja
estabeleceram determinadas politicas publicas e delimitaram, com base em estudos
técnicos, as substancias proprias para fornecimento gratuito, ndo seria razoavel a

ingeréncia recorrente do Judiciario.

5.2 Em relagio as agdes coletivas - parametro: a alteragao das listas
pode ser objeto de discussido no Ambito de agdes coletivas

Um dos fundamentos para o primeiro pardmetro proposto acima, como
referido, e a presuncido — legitima, considerando a separacao de Poderes — de que
os Poderes Publicos, ao elaborarem as listas de medicamentos a serem dispensados,

fizeram uma avaliacgio adequada das necessidades prioritarias, dos recursos

2 8T], DJU 2 fer. 2004, STA 59/SC, Rel. Min. Nilson Naves.
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disponiveis e da eficicia dos medicamentos. Essa presuncido, por natural, nio e
absoluta ou inteiramente infensa a revisao judicial. Embora nio caiba ao Judiciario
refazer as escolhas dos demais Poderes, cabe-lhe por certo coibir abusos.

Assim, a impossibilidade de decisGes judiciais que defiram a litigantes
individuais a concessao de medicamentos nao constantes das listas ndo impede que
as proprias listas sejam discutidas judicialmente. O Judiciario podera vir a rever a lista
elaborada por determinado ente federativo para, verificando grave desvio na avaliacao
dos Poderes Publicos, determinar a inclusio de determinado medicamento. O que se
propoe, entretanto, ¢ que essa revisio seja feita apenas no dmbito de ag¢oes coletivas
(para defesa de direitos difusos ou coletivos e cuja decisdo produz efeitos erga ommnes no
limite territorial da jurisdi¢dao de seu prolator) ou mesmo por meio de a¢des abstratas
de controle de constitucionalidade, nas quais se venha a discutir a validade de alocacoes
orcamentarias®. As razdes para esse parimetro sio as seguintes.

Em primeiro lugar, a discussdo coletiva ou abstrata exigira naturalmente
um exame do contexto geral das politicas publicas discutidas (o que em regra nao
ocorre, até por sua inviabilidade, no contexto de a¢des individuais) e tornara mais
provavel esse exame, ja que os legitimados ativos (Ministério Publico, Defensorias
Publicas, Associacbes etc.) terdo melhores condicdes de trazer tais elementos aos
autos e discuti-los. Sera possivel ter uma idéia mais realista de quais as dimensdes da
necessidade e qual a quantidade de recursos disponivel como um todo.

Em segundo lugar, e isso ja se disse acima, ¢ comum a afirmacao de que,
preocupado com a solugdao dos casos concretos — o que se poderia denominar de
micro justica —, o juiz fatalmente ignora outras necessidades relevantes e a imposi¢ao
inexoravel de gerenciar recursos limitados para o atendimento de demandas
ilimitadas: a macro justica®. Ora, na esfera coletiva ou abstrata examina-se a alocacio
de recursos ou a defini¢do de prioridades em carater geral, de modo que a discussao
sera previa ao eventual embate pontual entre micro e macro Justigas. Lembre-se
ainda, como ja se referiu, que a préopria Constitui¢do estabelece percentuais minimos
de recursos que devem ser investidos em determinadas areas: e o que se passa com

educacio, sadde (CF/88, arts. 198, § 20, e 212*) ¢ com a vinculagio das receitas

? Isso, € claro, dependeria de uma revisio mais abrangente da tradicional jurisprudéncia do STF, restritiva ao controle em
abstrato das leis orcamentarias. Como exemplo dessa linha interpretativa, v. STF, DJU 16 mar. 2007, ADI 3.652/RR, Rel.
Min. Sepiilveda Pertence: “Limites na elaboragio das propostas orcamentdrias (Art. 41): inviabilidade do exame, no controle
abstrato, dado que é norma de efeito concreto, carente da necessdria generalidade e abstracao, que se limita a fixar os percentuais
das propostas orcamentdrias, relativos a despesas de pessoal, para o ano de 2006, dos Poderes Excecutivo, 1.egislativo e Judicidrio
e do Ministério Priblico: precedentes”.

# Richard A. Posner, Economic analysis of law, 1992; Gustavo Amaral, Direito, escassez & escolba — Em busca de critérios
Juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decises tragicas, 2009; e Flavio Galdino, Introdugao a teoria dos custos dos
direitos:direitos nao nascem em drvores, 2005.

? Em 2009, pela EC 59, foi acrescentado ao art. 198, o § 3° A distribui¢ao dos recursos priblicos assegurard prioridade ao

atendi) das necessidades do ensino obrigatdrio, no que se refere a universalizacao, garantia de padrao de qualidade e equidade,

nos termos do plano nacional de educagdo.
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das contribui¢des sociais ao custeio da seguridade social. Nesse caso, o controle em
abstrato — da alocagdo orcamentaria de tais recursos as finalidades impostas pela
Constituigao — torna-se substancialmente mais simples.

Em terceiro lugar, e como parece evidente, a decisio eventualmente
tomada no ambito de acdo coletiva ou de controle abstrato de constitucionalidade
produzira efeitos erga omnes, nos termos definidos pela legislagio, preservando a
igualdade e universalidade no atendimento da populagio.

Nessa hipotese, a atuagio do Judiciario nao tende a provocar o desperdicio
de recursos publicos, nem a desorganizar a atuagdo administrativa, mas a permitir
o planejamento da atuagdo estatal. Com efeito, uma decisio judicial dnica de
carater geral permite que o Poder Publico estruture seus servicos de forma mais
organizada ¢ eficiente. Do ponto de vista da defesa do Estado em agbes judiciais,
essa solucdo igualmente barateia e racionaliza o uso dos recursos humanos e fisicos
da Procuradoria-Geral do Estado.

No contexto dessas demandas, em que se venha a discutir a alteragio das
listas, e possivel cogitar ainda de outros parimetros complementares, capazes de

orientar as decisdes na matéria. Confiram-se.

a) O Judicidrio s6 pode determinar a inclusdo, em lista, de medicamentos
de eficicia comprovada, excluindo-se os experimentais e os alternativos.

Um dos aspectos elementares a serem considerados pelo Judiciario ao discutir
a alteracdo das listas elaboradas pelo Poder Publico envolve, por evidente, a comprovada
eficicia das substincias. Nesse sentido, por exemplo, o Superior Tribunal de Justica
suspendeu liminar em acio civil publica que obrigava o Estado a distribuir Inzerferon
Perguilado ao invés do Interferon Commm, este ja fornecido gratuitamente. O Tribunal
entendeu que o novo medicamento, além de possuir custo desproporcionalmente
mais elevado que o comum, nido possufa eficicia comprovada. Entendeu ainda que
o Judicidrio ndo poderia se basear em opinides medicas minoritirias ou em casos
isolados de eficicia do tratamento”. No mesmo sentido, nio se justifica decisio que
determina a entrega de substancias como o composto vitaminico “cogumelo do sol”,
que se insiram em terapias alternativas de discutivel eficicia®.

Quanto a esse tema, interessante o exame da SUSPENSAO DE TUTELA
ANTECIPADA (STA), n. 244, do Min. PRESIDENTE GILMAR FERREIRA
MENDES, cujo julgamento encerrou-se em 18/09/2009. Em sua decisdo, que
julgou improcedente essa STA, ponderou o Ministro Gilmar Mendes:

7 STJ, DJU 5 abr. 2004, AgRg-Pet 1.996/ SP, Rel. Min. Nilson Naves.

% Ricardo Seibel de Freitas Lima, in Direito a saiide e critérios de aplicacio, Direito Priblico 12:68-9 , 2006, adverte que
“0 Poder Judicidrio nao necessita ficar vinculado a observincia de um protocolo clinico, mas é altamente recomenddvel que o
magistrado, ao analisar a sitnagdo, confie nos estudos técnicos elaborados de forma ética e cientifica por profissionais de renome, o
gue evitard que o Estado seja a compelido a custear medicamentos on tratamentos baseados em prescricoes duvidosas, perigosas,
ndo admitidas no Pals e até mesmo, antiéticas, pois tendentes a beneficiar determinado fabricante em detrimento de ontros”.
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Em 05 de marco de 2009, convoquei Audiéncia Publica em razio dos
diversos pedidos de suspensio de seguranca, de suspensao de tutela antecipada e de
suspensio de liminar em tramite no ambito desta Presidéncia, com vistas a suspender
a execugao de medidas cautelares que condenam a Fazenda Publica ao fornecimento
das mais variadas prestagbes de saude (fornecimento de medicamentos,
suplementos alimentares, 6rteses ¢ proteses; criagdo de vagas de UTIs e leitos
hospitalares; contratacdo de servidores de sadde; realizagdo de cirurgias e exames;
custeio de tratamento fora do domicilio, inclusive no extetior, entre outros).

Ap6s ouvir os depoimentos prestados pelos representantes dos diversos
setores envolvidos, entendo ser necessario redimensionar a questio da judicializagao
do direito a saude no Brasil. Isso porque, na maioria dos casos, a interven¢io
judicial nao ocorre em razio de uma omissio absoluta em matéria de politicas
publicas voltadas a prote¢do do direito a saude, mas tendo em vista uma necessaria
determinacdo judicial para o cumprimento de politicas ja estabelecidas. Portanto,
nao se cogita do problema da interferéncia judicial em ambitos de livre apreciagio
ou de ampla discricionariedade de outros Poderes quanto a formulagdo de politicas
publicas. Esse dado pode ser importante para a constru¢io de um critério ou
pardmetro para a decisio em casos como este, no qual se discute, primordialmente,
o problema da interferéncia do Poder Judiciario na esfera dos outros Poderes. O
primeiro dado a ser considerado ¢ a existéncia, ou nao, de politica estatal que abranja
a prestacao de saude pleiteada pela parte. Ao deferir uma prestagao de saude incluida
entre as politicas sociais e econémicas formuladas pelo Sistema Unico de Saude
(SUS), o Judiciario nio estd criando politica publica, mas apenas determinando
o seu cumprimento. Nesses casos, a existéncia de um direito subjetivo publico a
determinada politica publica de saude parece ser evidente.

Se a prestagio de saude pleiteada nao estiver entre as politicas do SUS, ¢é
imprescindivel distinguir se a niao prestacao decorre de uma omissao legislativa ou
administrativa, de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou de uma vedacao
legal a sua dispensa¢iao. Nao raro, busca-se no Poder Judiciario a condenacio do
Estado ao fornecimento de prestacao de saide nao registrada na Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitdria (ANVISA).

Na Audiéncia Puablica realizada pelo STT, colheu-se de varios depoimentos
prestados que ¢ vedado a Administracdo Publica fornecer firmaco que nao possua
registto na ANVISA. A Lei Federal n°® 6.360/76, ao dispor sobre a vigilancia
sanitaria a que ficam sujeitos os Medicamentos, as drogas, os insumos farmacéuticos
e correlatos, determina em seu artigo 12 que ‘nenhum dos produtos de que trata esta
Lei, inclusive os importados, podera ser industrializado, exposto a venda ou entregue
ao consumo antes de registrado no Ministério da Saude’. O artigo 16 da referida Lei

estabelece os requisitos para a obten¢io do registro, entre eles, que o produto seja
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reconhecido como seguro e eficaz para o uso a que se propde. O Art. 18 ainda
determina que, em se tratando de medicamento de procedéncia estrangeira, devera
ser comprovada a existéncia de registro valido no pafs de origem.

O registro de medicamento, como lembrado pelo Procurador-Geral da
Republica, ¢ uma garantia a saide publica. E, como ressaltou o Diretor-Presidente
da ANVISA, a agéncia, por forca da lei de sua criagio, também realiza a regulacio
econémica dos farmacos. Apds verificar a eficicia, seguranca e qualidade do produto
e conceder o registro, a ANVISA passa a analisar a fixa¢do do preco definido, levando
em consideracio o beneficio clinico e o custo do tratamento. Havendo produto
assemelhado, se 0 novo medicamento nio trouxer beneficio adicional, ndo podera
custar mais caro do que o medicamento j4 existente com a mesma indicag¢io.

Por tudo isso, o registro na ANVISA mostra-se como condi¢ao necessatia
para atestar a seguranga e¢ o beneficio do produto, sendo a primeira condi¢ao para
que o Sistema Unico de Satde possa considerar sua incorporagio.

Obvio que essa nao ¢ uma norma absoluta. Excepcionalmente, a
importac¢io de medicamento nio registrado podera ser permitida pela ANVISA.
A Lein® 9.782/99, que criou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA),
consente que a Agéncia dispense de registro medicamentos adquiridos por
intermédio de organismos multilaterais internacionais, para uso de programas em
saude publica pelo Ministério da Saude.

O segundo clemento a ser considerado ¢ a existéncia de motiva¢io para a
ndo concessio de determinada acdo de saude pelo SUS. H4 hipéteses em que se ajuiza
acdo com o objetivo de garantir prestacdo de sadde que o SUS decidiu ndo custear por
entender que inexistem evidéncias cientificas suficientes para autorizar sua inclusio.

Nesse caso podem ocorrer duas situagdes distintas: a) o SUS fornece
tratamento alternativo, mas nio adequado a determinado paciente; b) o SUS nao
tem nenhum tratamento especifico para determinada patologia. A principio, pode-se
inferir que a obrigacdo do Estado, a luz do disposto no artigo 196 da Constituicéo,
restringe-se ao fornecimento das politicas sociais e econémicas por ele formuladas
para a promogao, protecio e recuperacao da saide.

Sustenta o Ministério da Saude, no mesmo caso pesquisado, que o Sistema
Unico de Satde filiou-se 2 corrente da Medicina com base em evidéncias. Com isso,
adotaram-se os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas, que versam sobre
um conjunto de critérios que permitem determinar o diagnéstico de doengas e o
tratamento correspondente com os medicamentos disponiveis e as respectivas doses.
Assim, um medicamento ou tratamento em desconformidade com o Protocolo deve
ser visto com cautela, pois tende a contrariar um consenso cientifico vigente.

Nio se pode perder de vista que a gestdo do Sistema Unico de Satde, deve

atender estreitamente ao principio constitucional do acesso universal ¢ igualitario as
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acoes e prestacoes de saude. Deve, entdo viabilizar a elaboragdo de politicas puiblicas
que repartam os recursos da forma mais eficiente possivel. Obrigar a rede publica a
financiar toda e qualquer agdo e prestacio de saude existente geraria grave lesdo a
ordem administrativa e levaria ao comprometimento do SUS, de modo a prejudicar
ainda mais o atendimento médico da parcela da populacio mais necessitada. Dessa
forma, podemos concluir que, em geral, devera ser privilegiado o tratamento fornecido
pelo SUS em detrimento de opgio diversa escolhida pelo paciente, sempre que nao for
comprovada a ineficicia ou a impropriedade da politica de saude existente.

Isso nao afasta a possibilidade de o Poder Judiciario, ou de a propria
Administracio, deliberar que medida diferente da custeada pelo SUS deve ser ministrada
a determinada pessoa que, por razodes clinicas peculiares, demonstre que o tratamento
fornecido nao € eficaz no seu caso. Inclusive, como ressaltado em Audiéncia Publica,
ha necessidade de revisao peridédica dos protocolos existentes e de elaboragdo de
novos protocolos. Assim, ndo se pode afirmar que os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas do SUS sao inquestionaveis, o que permite sua contestacao judicial.
Situacio diferente é a que envolve a inexisténcia de tratamento na rede publica. Nesses
casos, ¢ preciso diferenciar os tratamentos puramente expetimentais dos novos
tratamentos ainda ndo testados pelo Sistema de Saude brasileiro.

Os tratamentos experimentais (sem comprovacao cientifica de sua eficicia)
sao realizados por laboratérios ou centros médicos de ponta, consubstanciando-se em
pesquisas clinicas. A participagdo nesses tratamentos rege-se pelas normas que regulam
a pesquisa médica e, portanto, o Estado ndo pode ser condenado a fornecé-los.

Como esclarecido pelo Médico Paulo Hoff na Audiéncia Publica realizada,
Diretor Clinico do Instituto do Cancer do Estado de Sao Paulo, essas drogas niao
podem ser compradas em nenhum pais, porque nunca foram aprovadas ou avaliadas,
e o acesso a elas deve ser disponibilizado apenas no ambito de estudos clinicos ou
programas de acesso expandido, nao sendo possivel obrigar o SUS a custea-las.
No entanto, ¢ preciso que o laboratério que realiza a pesquisa continue a fornecer o
tratamento aos pacientes que participaram do estudo clinico, mesmo apds seu término.

Quanto aos novos tratamentos (ainda nio incorporados pelo SUS), ¢é
preciso que se tenha cuidado redobrado na apreciacio da matéria. Como frisado pelos
especialistas ouvidos na Audiéncia Publica, o conhecimento médico ndo ¢é estanque, sua
evolucio ¢ muito rapida e dificilmente acompanhavel pela burocracia administrativa.

Se, por um lado, a elaboracio dos Protocolos Clinicos e das Diretrizes
Terapéuticas privilegia a melhor distribuicao de recursos publicos e a seguranca dos
pacientes, por outro a aprova¢do de novas indica¢oes terapéuticas pode ser muito
lenta e, assim, acabar por excluir o acesso de pacientes do SUS a tratamento hd

muito prestado pela iniciativa privada.
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Parece certo que ainexisténcia de Protocolo Clinico no SUS ndo pode significar
violagdao ao principio da integralidade do sistema, nem justificar a diferenca entre as
opgoes acessiveis aos usuarios da rede publica e as disponiveis aos usuarios da rede
privada. Nesses casos, a omissio administrativa no tratamento de determinada patologia
podera ser objeto de impugnacio judicial, tanto por ac¢des individuais como coletivas.
No entanto, ¢ imprescindivel que haja instrugdo processual, com ampla producao de
provas, o que podera configurar-se um obstaculo a concessio de medida cautelar.

Portanto, independentemente da hipotese levada a consideragao do Poder
Judiciario, as premissas analisadas deixam clara a necessidade de instrugao das demandas
de saude para que ndo ocorra a producio padronizada de iniciais, contesta¢oes e
sentencas, pecas processuais que, muitas vezes, nio contemplam as especificidades
do caso concreto examinado, impedindo que o julgador concilie a dimensao subjetiva

(individual e coletiva) com a dimensao objetiva do direito a saude.

b) O Judicidrio deverd optar por substincias disponiveis no Brasil.

A inclusao de um novo medicamento ou mesmo tratamento médico nas
listas a que se vinculam os Poderes Publicos deve privilegiar, sempre que possivel,
medicamentos disponiveis no mercado nacional e estabelecimentos situados no Brasil,
dando preferéncia aqueles conveniados ao SUS?. Trata-se de decorréncia da necessidade
de se harmonizar a garantia do direito a saide com o principio constitucional do acesso
universal e igualitario. Nesse sentido, embora em demanda individual, o Ministro Cezar
Peluso, no RE 411.557/DF, admitiu a possibilidade do exame dos fatos ¢ provas, de
modo a verificar se seria possivel a substituicdo do tratamento no exterior por um similar

no pais, 0 que apenas nio ocotreu pot se tratar de recurso extraordinario™.

¢) O Judicidrio deverd optar pelo medicamento genérico, de menor custo.
Pelas mesmas razoes referidas acima, os medicamentos devem ser
preferencialmente genéricos ou de menor custo. O medicamento genérico, nos
termos da legislagdo em vigor (Lei no 6.360/76, com a reda¢io da Lei no 9.787/99),
¢ aquele similar ao produto de referéncia ou inovador, com ele intercambiavel,
geralmente produzido apds a expiracdo da protecdo patentaria, com comprovada

eficacia, seguranca e qualidade.

d) O Judicidrio deverd considerar se o medicamento é indispensdvel
para a manutengdo da vida.
A discussio sobre a inclusdo de novos medicamentos na listagem que o

Poder Publico devera oferecer a populacdo deve considerar, como um parametro

? Ricardo Seibel de Freitas Lima, Direito a saiide e critérios de aplicagio, Direito piiblico 12:66, 2006.
' STE DJU 26 ont. 2004, RE 411557/ DF, Rel. Min. Cezar Peluso.
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importante, além dos ja referidos, a relacdo mais ou menos direta do remédio com
a manutencdo da vida. Parece evidente que, em um contexto de recursos escassos,
um medicamento vital a sobrevivéncia de determinados pacientes terda preferéncia
sobre outro que apenas e capaz de proporcionar melhor qualidade de vida, sem,

entretanto, ser essencial para a sobrevida.

6. EM RELACAO A LEGITIMACAO PASSIVA - SOLIDARIEDADE
ENTRE A UNIAO, ESTADOS E MUNICIiPIOS?

Como mencionado, apesar das listas formuladas por cada ente da
federacao, o Judicidrio vem entendendo possivel responsabiliza-los solidariamente,
considerando que se trata de competéncia comum. Esse entendimento em nada
contribui para organizar o ja complicado sistema de reparti¢ao de atribui¢es entre
os entes federativos. Assim, tendo havido a decisao Politica de determinado ente
de incluir um medicamento em sua lista, parece certo que o polo passivo de uma
eventual demanda deve ser ocupado por esse ente. A légica do parametro e bastante
simples: através da elaboragdo de listas, os entes da federa¢io se autovinculam.

Em decisio recentissima, o STF confirma sua posicio quanto a

responsabilidade solidaria entre a Unido, Estados e Municipios:

Ementa: CONSTTTUCIONAL.AGRAVOREGIMENTAL
NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. SOLIDARIEDADE DOS ENTES
FEDERADOS. PRECEDENTES. 1. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que ¢
solidaria a obriga¢do dos entes da Federagdo em promover
os atos indispensaveis a concretizacio do direito a sadde,
podendo figurar no polo passivo qualquer um deles em
conjunto ou isoladamente. 2. Ressalva da posi¢io pessoal
em sentido contrario, manifestada em voto proferido na
1* Turma do Superior Tribunal de Justica (AgRg no REsp
888975/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, Rel. p/ Acérdio
Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ 22/10/2007).
3. Agravo regimental a que se nega provimento™.

! Precedentes: STF, RE-AgR 716777, Relator Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, D]e 15/5/2013; .STF, RE
195.192, Relator Ministro Marco Aunrélio, D] 31/3/2000;ST], AGRESP 201102695813, Relator Ministro Castro
Meira, Segunda Turma, DJE 5/8/2013; TRF 3 Regido, AC 00034293620124036110, Relator Desenbargador Federal
Carlos Muta, Terceira Turma, e-DJF3 9/8/2013.

2 ARE 803274 AgR /| MG - MINAS GERAIS AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI Julgamento: 13/05/2014 - Orgio Julgador: Segunda Turma
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Nesse contexto, a demanda judicial em que se exige o fornecimento do
medicamento nio precisa adentrar o terreno arido das decisdes politicas sobre quais
medicamentos devem ser fornecidos, em funcido das circunstancias orcamentatias
de cada ente politico. Também nido haverd necessidade de examinar o tema do
financiamento integrado pelos diferentes niveis federativos, discussdo a ser travada
entre Unido, Hstados e Municipios e ndo no dmbito de cada demanda entre cidadao
e Poder Puablico. Basta, para a defini¢io do polo passivo em tais casos, a decisao
Politica j4 tomada por cada ente, no sentido de incluir o medicamento em lista.

Diante do exposto, e possivel compendiar nas proposi¢oes seguintes as
principais ideias no que diz respeito ao dever estatal de fornecer medicamentos a populagio:

a) As pessoas necessitadas podem postular judicialmente, em agdes
individuais, os medicamentos constantes das listas elaboradas pelo Poder Publico e,
nesse caso, o réu na demanda havera de ser o ente federativo — Uniao, Estado ou
Municipio — que haja incluido em sua lista 0 medicamento solicitado. Trata-se aqui
de efetivar uma decisdo Politica especifica do Estado, a rigor ja tornada juridica.

b) No ambito de agdes coletivas e/ou de acdes abstratas de controle de
constitucionalidade, serd possivel discutir a inclusio de novos medicamentos
nas listas referidas. Tal inclusio, contudo, deve ser excepcional, uma vez que as
complexas avaliagdes técnicas — de ordem médica, administrativa e or¢amentaria —
competem primariamente aos Poderes Legislativo e Executivo.

c) Nas discussoes travadas em agdes coletivas ou abstratas — para a
modificagdo das listas — o Judiciario s6 deve determinar que a Administracio
forneca medicamentos de eficicia comprovada, excluindo-se os experimentais
¢ os alternativos. Ademais, o Judiciario deve, como regra, optar por substancias
disponiveis no Brasil e por fornecedores situados no territério nacional. Por fim,
dentre os medicamentos de eficicia comprovada, deve privilegiar aqueles de menor

custo, como 0s genéricos.

7. DIREITO A SAUDE E A VISAO ATUAL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL33

Do exame de algumas decisées do Supremo Tribunal Federal quanto ao
tema, algumas merecem maior evidéncia: o RE-AgR 268479, o RE 393.175; Agravo
Regimental 271.286; RE 267612; RE 242859, RE 256327, RE 195192 ¢ o Recurso
Extraordinario. O STF, os RE-393175, a Suspensdo de Tutela Antecipatéria n. 91
¢ as Suspensoes de Seguranca, 3205, 3183, 3158, 3073 ¢ 3231. Com esse ponto de

partida é que foram realizadas pesquisas em investigacdo de precedentes citados.

7 Alguns dados extraidos de artigo Daniel Wei 1iang Wang, sob o titulo “Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva
do possivel na jurisprudéncia do STE”, in Direitos fundamentais — orcamento e reserva do possivel, org. Ingo Wolfgang Sarlet e
Luciano Benetti Tim, Ed. Livraria do Advogadoe, 2 edicao revista e ampliada.
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A jurisprudéncia do STF em matéria de direito a saude tem passado
recentemente por importantes mudancas. A Suspensio de Tutela Antecipatéria 91,
de 02.2007, foi decidida de forma qualitativamente diferente quando comparada
com as decisoes anteriores do STF envolvendo pedido de medicamentos. Por essa
razdo, optou-se por analisar separadamente as decisdes anteriores e posteriores a
SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPATORIA N. 91, de forma que ficasse mais
claro a diferenca entre uma jurisprudéncia consolidada por quase uma década e as

mudangas que estdo ocorrendo recentemente.

8. DIREITO A SAUDE ANTES DA SUSPENSAO DE TUTELA
ANTECIPATORIA N. 91

Até a SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPATORIA* N. 91, todas as
decisGes analisadas concediam o medicamento ou tratamento pedido pelo impetrante.
As decisbes eram unanimes, nao havia qualquer contestagio ou refutagio de parte
de qualquer Ministro no tocante a reserva or¢amentaria e financeira. Outro ponto
interessante ¢ que essas pretensoes eram todas individuais, ndo houve até entdo a
concessao de tutela coletiva do direito a saude.

Nas decisdes também era muito corriqueiro a referéncia a precedentes do
STF. Ha uma passagem, da lavra do Ministro Celso de Mello, em que aparece com
muita frequéncia em diversas decisoes, como o AgRg no RE 273834,6 RE 198265 ¢
o RE 232335/RS,7, com o seguinte teor (abreviado):

O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela prépria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade
deve velar, de manecira responsavel, o Poder Publico, a
quem incumbe formular — e implementar — politicas sociais
e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cidadios,
[...] ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude
da populagio, sob pena de incidit, ainda que por censuravel
omissdo, em grave comportamento inconstitucional.

A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA
NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. — O caréter

programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica

* Quanto pedidos dessa natureza (suspensio de tutela antecipatdria), a regéncia di-se pelas Leis Federais n. 12.016/2009,
8.437/1992, 9.494/ 1997 e pelo art. 297 do Regimento Interno do STE). Em suma, essas leis permitem que a Presidéncia do
Supremo Tribunal Federal, a fim de evitar grave lesio a ordem, a saiide, a seguranca e a economia piiblicas, suspenda a execugio
de decisies concessivas de seguranca, de liminar on de tutela antecipada, proferidas em iinica ou siltima instincia, pelos tribunais
locais ou federais, quando a discussao travada na origem for de indole constitucional.
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[...] ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado.

DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A
PESSOAS CARENTES.

— O reconhecimento judicial da validade juridica de
programas de distribuicio gratuita de medicamentos
a pessoas carentes, [..] da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicao da Republica (art. 5°, caput,
e 196) e representa, na concregao do seu alcance, um gesto
reverente e solidario de apreco a vida e a saude das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem,
a nao ser a consciéncia de sua propria humanidade e de
sua essencial dignidade. O sentido de fundamentalidade
do direito a saude [...] impoe ao Poder Publico um dever
de prestacdo positiva que somente se tera por cumprido,
pelas instancias governamentais, quando estas adotarem
providéncias destinadas a promover, em plenitude, a
satisfacdo efetiva da determinacio ordenada pelo texto
constitucional.

Veé-se, desse modo, que, mais do que a simples positivacao
dos direitos sociais [...] recai, sobre o Estado, inafastavel
vinculo institucional consistente em conferir real efetividade
a tais prerrogativas basicas, em ordem a permitir, as pessoas,
nos casos de injustificavel inadimplemento da obrigacdao
estatal, que tenham elas acesso a um sistema organizado
de garantias instrumentalmente vinculadas a realizacdo,
por parte das entidades governamentais, da tarefa que lhes

impos a propria Constituicao.

Nao basta, portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento
formal de um direito. Torna-se essencial que, para além da simples declaracdo
constitucional desse direito, seja ele integralmente respeitado e plenamente garantido,
especialmente naqueles casos em que o direito - como o direito a satude — se qualifica
como prerrogativa juridica de que decorre o poder do cidadao de exigir, do Estado,
a implementacdo de prestacoes positivas impostas pelo préprio ordenamento
constitucional. Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito a sadde
fez com que o legislador constituinte qualificasse, como prestacdes de relevancia
publica, as a¢des e servicos de saide (CF, art. 197), em ordem a legitimar a atuagio do

Ministério Publico e do Poder Judiciario naquelas hipéteses em que os 6rgaos estatais,
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anomalamente, deixassem de respeitar o mandamento constitucional frustrando-
lhe, arbitrariamente, a eficicia juridico-social, seja por intoleravel omissdo, seja por
qualquer outra inaceitavel modalidade de comportamento governamental desviante.

Nota-se que o Supremo Tribunal Federal manifestou-se no sentido de
consolidar o entendimento de que o direito a saude trata-se de um direito fundamental
sindicavel em juizo. Sugere, também que ¢ papel do Poder Judicidrio operar quando
ocorrer a omissdo dos 6rgios de representagdo popular ou, entdo quando esse niao
for o adequado, o apto a atender em sua integralidade os direitos fundamentais.
Possivel compreender que na perspectiva do Supremo Tribunal Federal, o direito a
sadde, a despeito de ostentar qualidade de direito fundamental constitucionalmente
consagrado, poderia ser sonegado pelo Poder Judiciario quando a sua nio realizagio
pelo Estado fosse devido a uma conduta legitima, toleravel, normal.

A questdo que fica é que esses apontamentos ndo fizeram clara referéncia a
questdo dos custos enredados na efetivacio dos direitos a sadde, tampouco a caréncia
de recursos. Em algumas decisoes, ficou propagado que essas eram dificuldades de
menor seriedade e que nio seriam admissiveis quando se lidasse com casos afeitos
ao direito fundamental a saude. A discussao a respeito dos custos dos direitos e da
limitagdo de recursos surgiu em poucas decisoes ¢, quando aparecia, era tratada de
forma ndo muito detalhada e sem lhes dar grande importancia.

O Recurso Extraordinario n. 342413/PR, em que impetrante requer
medicamento para o tratamento de tumor carcinéide de figado, a Ministra Ellen
Gracie averba que “obstdculo de ordem burocritica ou or¢amentaria [...]| nio podem
ser entraves ao cumptrimento constitucional que garante o direito a vida”. Pertinem
nesse ponto as mesmas adverténcias feitas em relacao as decisdes supramencionadas.
No mesmo hotizonte o RE 195192/ RS, que pede fornecimento de medicamento
para tratamento de fenilcetoniria. Nesse caso o Ministro Marco Aurélio afianga que
“problemas orcamentarios nao podem obstaculizar o implemento do que previsto
constitucionalmente”. Nessa decisio também nio ha o enfrentamento da escassez
de recursos ou reserva do possivel.

Em tema referente a regras relativas ao orgamento, como as vedagoes do
art. 167 e incisos da Constitui¢io Federal, e que possuem a func¢do de controlar e
racionalizar o gasto publico, vale citar o Agravo de Instrumento 537237, em que se
pleiteou fornecimento de medicamento para paciente com hepatite C. Nesse agravo,
o Ministro Sepulveda Pertence votou no sentido de que “a falta de prévia dotacao
or¢amentaria ndo serve como justificativa para inviabilizar o direito”. Tal determina¢io
carece, no entanto, de melhor argumentacio, uma vez que foram afastadas regras
constitucionais (inc. I, II, V,VI do art. 167 da Constituicdo Federal) e pode colocar o
administrador em uma situacao em que deve escolher entre obedecer a Constitui¢io ou

obedecer a decisao judicial da corte de maior hierarquia do Poder Judiciario brasileiro.
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No Agravo Regimental 238328/RS nio hd lembranca no Voto do Min.
Marco Aurélio que verse de modo explicativo sobre a limitagdo de recursos. Na
verdade o faz de modo superficial no tocante a prioridade dos gastos publicos:
“Reclamanm-se do Estado (género) as atividades que lhe sao precipuas, nos campos da educacao, da
sailde ¢ da seguranga piiblica, cobertos, em si, em termos de receita, pelos proprios impostos pagos
pelos cidadios. E hora de atentar-se para o objetivo maior do priprio Estado, ou seja, proporcionar
vida gregdria segura e com o minimo de conforto suficiente a atender ao valor maior atinente a
preservagao da dignidade do homent”.

Nesse ponto avalia que as receitas dos impostos sdo satisfatérias para
acobertar os gastos com a saude. E certo que nao dirimi o problema, eis que os gastos
podem ser avultados com eventuais obrigacdes decorrentes de decisdes judiciais,
tudo sem o correspondente aumento os impostos. A equagdo orcamentaria ¢ linear
e considerada a despesa principal, mas é quebrada com esses sobressaltos (despesas
secundarias) cada vez mais frequentes. Impoe-se, entdo que essa metodologia seja
revista na urgéncia possivel, mesmo porque despesas decorrentes de decisdes judiciais

sdo cotidianas e afastam qualquer eventual alegacdo de sobressalto or¢amentario.

9. SUPERACAO DO PARADIGMA ERIGIDO NA SUSPENSAO DE
TUTELA ANTECIPATORIA N. 91

Notério que as decisoes do STF deferiam o pedido de medicamento sem
maiores consideragbes sobre ingressar em questdes financeiras ou or¢amentarias; a
concessio do direito a saude simplesmente desconsiderava a escassez de recursos, custos
dos direitos e reserva do possivel. O raciocinio sempre foi linear: a negativa caracterizaria
grave afronta a esse direito fundamental em razao de uma evidente omissdo Estatal.

Na STA 91, julgada pela Ministra Ellen Gracie, houve o prenuncio de
um novo direcionamento, porquanto o STF passa a admitir a ndo obrigatoriedade
do Estado em fornecer o medicamento pedido. Sobressai nessas novas decisdes
o contraponto das anteriores: a vinculagdo da concessio do direito a existéncia
de recursos financeiros, a par da necessidade de racionalizacdo dos gastos para o
atendimento de um maior nimero de pessoas. Nio ¢ s6, a entdo Ministra Presidente
admitiu explicitamente que a execu¢do de decisdes concessivas de medicamentos
abalaria o ja combalido sistema publico de saide. Em complemento, firmou posi¢ao
no sentido de que a politica de sadde deve ser executada de maneira a encontrar um
maior equilibrio entre custos e beneficios dos tratamentos gratuitamente fornecidos,
tudo com o escopo de alcangar o maior numero possivel de cidadaos.

O direito SUBJETIVO a saide ficou, ainda que temporariamente,
relativizado diante do enfraquecimento da protecao de situagdes individualizadas e do

privilegiamento de politicas publicas para um acesso coletivo igual ¢ universal. A Ministra
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ainda considerou que o Estado somente se obriga a fornecer os remédios que estio

contemplados por Portarias Ministeriais especificas. Isso, disse Ellen Gracie, representa

o respeito a uma decisao alocativa tomada no ambito da Administracio Publica.

Alguns trechos da decisdo em tela evidencia esse angulo de visdo:

Entendo que a norma do art. 196 da Constituicio
da Republica, que assegura o direito a saude, refere-
se, em principio, a efetivagdo de politicas publicas que
alcancem a populagdo como um todo, assegurando-
lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situagdes
individualizadas. A responsabilidade do Estado em
fornecer os recursos necessarios a reabilitacio da satde de
seus cidaddos nao pode vir a inviabilizar o sistema publico
de saude. No presente caso, ao se conceder os efeitos da
antecipacio da tutela para determinar que o Estado fornega
os medicamentos relacionados “(...) e outros medicamentos
necessarios para o tratamento (...)” (fl. 26) dos associados,
esta-se diminuindo a possibilidade de serem
oferecidos servicos de saude basicos ao restante da
coletividade. Ademais, a tutela concedida atinge, por sua
amplitude, esferas de competéncia distintas, sem observar
a reparticdo de atribui¢es decorrentes da descentralizacao
do Sistema Unico de Satde, nos termos do art. 198 da
Constitui¢io Federal. Finalmente, verifico que o Estado de
Alagoas nio estd se recusando a fornecer tratamento aos
associados (fl. 59). E que, conforme asseverou em suas
razdes, Finalmente, verifico que o Estado de Alagoas nao
esta se recusando a fornecer tratamento aos associados
(fl. 59). E que, conforme asseverou em suas razdes, “(...) a
a¢do contempla medicamentos que estio fora da Portaria
n.° 1.318 e, portanto, nio sdo da responsabilidade do
Estado, mas do Municipio de Maceid, (...)” (fl. 07), razdo
pela qual seu pedido é para que se suspenda a “(...)
execugao da antecipagio de tutela, no que se refere aos
medicamentos ndo constantes na Portaria n.° 1.318 do
Ministério da Satde, ou subsidiariamente, restringindo
a execugdo aos medicamentos especificamente
indicados na inicial, (...)” (fl. 11). 6. Ante o exposto,
defiro parcialmente o pedido para suspender a execugio
da antecipagao de tutela, tio somente para limitar a
responsabilidade da Secretaria Executiva de Satade do
Estado de Alagoas ao fornecimento dos medicamentos
contemplados na Portaria n.° 1.318 do Ministério da Saude.
Comunique-se, com urgéncia. Publique-se. Brasilia, 26 de

fevereiro de 2007. Ministra Ellen Gracie Presidente
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Como se disse, a perspectiva conferida por essa decisio de uma mudanca
de entendimento do STF, trouxe consequéncias importantes: passou a existir uma
corrida em sentido oposto, eis que as secretarias de sadde passaram a ir a justica,
com base nessa STA n. 91, para interromper fornecimento de drogas que nio
constam da lista do Ministério da Satude, mas que vinham sendo fornecidas em
razdo de decisoes judiciais. Na mesma linha da STA n. 91, ¢ com base nos mesmos
argumentos, a Suspensdo de Seguranca 3073, também julgada pela Ministra Ellen
Gracie, desonerou o Estado a fornecer um medicamento judicialmente pedido, o
que reforcou a hipétese de uma mudanca de paradigma na jurisprudéncia do STF
em matéria de direito a saide.

Nao obstante essa nova configuragio, em seguida a Ministra Ellen Gracie
passa a decidir no sentido de compelir Estados a fornecerem medicamentos pedidos
judicialmente. Resta evidenciado que os fundamentos utilizados na STA 91 e na SS
3073 nio eram vinculativas, tampouco caracterizaram-se como precedentes solidos
e consistentes. Prova disso ¢ que nas Suspensoes de Seguranca 3205, 3158, 3183 ¢
3231 a Ministra manifesta inquietacdo com “@ interpretacdo ampliativa que vem
sendo dada as decisées desta Presidéncia em relacdo as demandas por fornecimento
de medicamentos pelos Estados”. Isso porque, segundo ela, os pedidos devem ser
analisados “caso a caso, de forma concreta, e ndo de forma abstrata e genérica [...]
ndo se estendendo os seus efeitos e as suas razdes a outros casos, por se tratar de
medida tépica, pontual”.

Nas ultimas SS, os pedidos foram concedidos a partir de outras premissas:
i) na hipossuficiéncia dos pacientes, na gravidade das enfermidades e, no caso das
SS 3205, 3158 e 3231; ii) na continuidade do tratamento e nos efeitos gravissimos
de sua interrupg¢do. Outro assunto interessante e inédito nessas citadas suspensoes
de seguranca, que sucederam a STA 91 — é que o paradigma anterior de exame
meramente abstrato do direito fundamental a saude experimenta uma novidade ou um
avanco: um olhar mais denso para o caso concreto para uma equagao tripartite: a) a
condi¢do econdmica do paciente, b) a gravidade da doenga c) a afericio do conteudo
das prescri¢coes médicas. No caso especifico da Suspensio de Seguranga 3158, soma-se
outro ingrediente nessa equagao: o preco do medicamento. Nio obstante, hd algumas
questdes que embaragam a visualizagdao da sintonia entre a STA 91 e as suspensoes
de seguranca que lhe sio posteriores: na primeira os fatores da citada equagao siao
substituidos por outra linha de raciocinio ou outro fundamento: a execugao de decisdes
como a ora impugnada afeta o ja abalado sistema publico de saude.

Em todo caso, muito mais importante do que saber se o STF concede
ou nio os medicamentos ou tratamentos médicos pedidos, é considerar como as
decisbes sdo tomadas e se elas levam em consideracdo a questio or¢amentaria. Até

a STA 91 essas questdes dificilmente eram abordadas e, nas raras vezes em que
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apareciam, eram versadas de modo muito superficial, como se elas ndo tivessem o
potencial em oferecer resultados mais relevantes.

As consequéncias econdmicas das decisbes ndo foram elementos
importantes na analise juridica dos Ministros, dando a entender que o direito a saude
ndo tem nos seus custos e na limitacio de recursos do Estado um limite fatico a sua
plena concretizagdo. As decisdes apds a STA 91, parecem superar esse paradigma
de decisdao predominante anteriormente, em que se decidia sempre por meio de uma
ponderaciao abstrata entre direito a saide versus questdes financeiras, de forma que
aquele sempre prevalecia sobre esta.

Nesse sentido, pode-se dizer que houve proveito qualitativo em razao
de uma mais afinada linha argumentativa. Temas envolvendo politicas publicas e
meditacGes a respeito das implicagdes econdémicas das decisbes parecem ter um
ambiente maior nas decisdes. Ainda ndo se tem suficientemente nitido com apoio
em quais jufzos objetivos esses subsidios serdo avaliados e¢ qual a estimativa que
cles terdo para determinar, em cada caso, se se trata ou nao de direito oponivel ao
Estado. As criticas feitas, até aqui, as decisGes ndo objetivam criticar o resultado
das decisoes, mas apontar a insuficiéncia ou pouca clareza de argumentagdo para
fundamenta-las. As diversas afirmacoes ¢ opgoes feitas precisam percorrer um
caminho argumentativo maior, uma vez que o problema é complexo e ndo comporta

solu¢bes muito simplificadoras da realidade.

10. POSICAO DO STF A PARTIR DE 2010 - GESTAO DO MINISTRO
GILMAR FERREIRA MENDES?®

Em maio de 2009, o STF promoveu seis audiéncias publicas para subsidiar
o julgamento de pedidos de suspensio de seguranca, de liminares e de tutelas
antecipadas. Os recursos questionam determinagdes judiciais de cobertura pelo SUS
de cirurgias e tratamentos médicos no exterior, fornecimento de medicamentos,
suplementos alimentares, érteses e proteses, contratacao de servidores de saude e
criagdo de vagas em UTI.

Ao todo sdo nove as agdes que serdo julgadas com base nas informagoes
obtidas a partir da audiéncia publica sobre o SUS: os Agravos Regimentais nas
Suspensoes de Tutela Antecipada (STA) 175,211 e 278; nas Suspensoes de Seguranca
(SS) 3.724, 2.944, 2.361, 3.345, 3.355 e na Suspensdo de Liminar 47.

Decisdes mais recentes permitem ver a manutengdo dos parametros

estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal:

7O posicionamento da Corte durante a gestao do Ministro Gilmar Mendes foi desenvolvido em tipico anteriores, tudo de maneira
pormenorizada (item 5).
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EMENTA Embargos de declaracio no agravo de
instrumento. Recebimento como agravo regimental,
conforme a jurisprudéncia da Corte sobre o tema.
Fornecimento de medicamento. Farmaco que nio consta
dos registros da Anvisa, mas que foi receitado ao paciente.
Inclusao, ainda, na lista de medicamentos excepcionais
que devem ser fornecidos pelo Estado do Rio Grande
do Sul. Obrigatoriedade do fornecimento. Precedentes. 1.
A jurisprudéncia da Corte pacificou o entendimento de
que o implemento do direito a saude impde ao Estado o
fornecimento dos meios necessarios ao tratamento médico
dos necessitados. 2. A controvérsia instaurada nos autos
difere substancialmente da matéria em discussio no RE n°
657.718/MG-RG, nio havendo que se falat, portanto, no
sobrestamento do processo enquanto se aguarda a conclusio
daquele julgamento. 3. Embargos de declaragio recebidos
como agravo regimental, a0 qual se nega provimento™.

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO.  DIREITO A  SAUDE.
FORNECIMENTO DE FRALDAS DESCARTAVEIS.
IMPRESCINDIBILIDADE. AUSENCIA DE QUESTAO
CONSTITUCIONAL. ART. 323 DO RISTF C.C.
ART. 102, 111, § 3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 279 DO SUPREMO
TRIBUNAL  FEDERAL. INVIABILIDADE DO
RECURSO EXTRAORDINARIO. 1. A repercussiao
geral pressupde recurso admissivel sob o crivo dos demais
requisitos constitucionais e processuais de admissibilidade
(art. 323 do RISTF). 2. Consectariamente, se inexiste
questdo constitucional, nio hd como se pretender seja
reconhecida a repercussdo geral das questSes constitucionais
discutidas no caso (art. 102, III, § 3°, da CF). 3. Deveras,
entendimento diverso do adotado pelo Tribunal a quo,
concluindo que o fornecimento de fraldas descartaveis
a ora recorrida seria, ou nao, imprescindivel a sua satde,
ensejaria o reexame do contexto fatico-probatdrio
engendrado nos autos, o que inviabiliza o extraordinario,
a teor do Enunciado da Stimula n. 279 do Supremo
Tribunal Federal, verbis: “para simples reexame de prova
nao cabe recurso extraordinirio”. 4. In casu, o acdérdao
originariamente recorrido assentou: “APELACAO CIVEL.

AL 824946 ED / RS - RIO GRANDE DO SUL EMB.DECL. NO AGRAI'O DE INSTRUMENTO
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI - Julgamento: 25/06/2013 - Orgao Julgador: Primeira Turma
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SAUDE PUBLICA. FORNECI-MENTO DE FRALDAS
GERIATRICAS. DIREITO DE TODOS E DEVER DO
ESTADO — ART. 196, CE. LEGITIMIDADE PASSIVA
DO ESTADO. OBRIGACAO SOLIDARIA ENTRE A
UNIAO, ESTADOS E MUNICIPIOS. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. REDUCAO. 1) O Estado do Rio
Grande do Sul ¢ parte legitima para figurar no polo passivo
de demanda em que alguém pleiteia o fornecimento de
fraldas geriatricas, uma vez que ha obrigacio solidaria entre
a Unido, Estados e Municipios. 2) Os servicos de saude
sao de relevancia publica e de responsabilidade do Poder
Pablico. Necessidade de preservar-se o bem juridico maior
que estd em jogo: a propria vida. Aplicacdo dos arts. 5%, § 1°%
6° ¢ 196 da Constituicio Federal. E direito do cidadio exigir
e dever do Estado (lato sensu) fornecer medicamentos
e tratamentos indispensaveis a sobrevivéncia, quando
o cidadio nio puder prover o sustento préprio sem
privacoes. Presenca do interesse de agir pela urgéncia do
tratamento pleiteado. 3) Redu¢io da verba honoraria, em
atencdo a complexidade da causa e a qualidade do ente
sucumbente. DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO
APELO. UNANIME.” (fl. 139). 5. Agravo regimental a que
se nega provimento” .

11. CONSIDERACOES FINAIS

Desses estudos todos extraem-se algumas respostas parciais: ainda
que melhore significativamente a situacdo brasileira em matéria de recursos
EFETIVAMENTE disponiveis para a obedi¢ncia ao preceitos constitucionais
atrelados aos direitos fundamentais — direito a saude — ¢ dificil imaginar um
horizonte mais confiavel nesse particular. Ndo ha pessimismo nessa perspectiva,
mas apenas uma constatagao de que problemas endémicos ¢ graves somente sao
solucionados quando houver: aplicacio regular de recursos or¢amentarios previstas
na Constituicdo e na legislagdo infraconstitucional; uma Gestdo Publica séria,
sensivel e partidariamente independente; um maior controle social nas discussées dos
or¢amentos publicos; uma lei orcamentdria imperativa e ndo meramente discursiva;
o respeito ao principio democratico, onde o Judicidrio possa responsavelmente
ocupar o espag¢o politico que lhe é reservado, despindo o manto de santo protetor,
destinatario das preces dos desassistidos.

E imprescindivel que, na elaboracao das leis or¢amentarias (da Unido, dos

Estados e dos Municipios), os representantes observem com a necessatia cautela os

7 RE 724292 AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL - AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO -
Relator(a): Min. LUIZ FUX Julgamento: 09/04/2013 Orgio Julgador: Primeira Turma
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reais problemas que a sociedade enfrenta, quais suas principais demandas sociais, em
que ponto houve equivocos ou distor¢des, para que ao final o orcamento anual seja
compativel com a realidade.

Tome-se por exemplo qualquer um dos mais de 5.500 municipios
brasileiros: serd que é muito ardua, sendo impossivel, a tarefa de fiscalizar qual o
custo anual da saude local? Quais os medicamentos, tratamentos médicos, cirurgias
mas comuns naquele especifico municipio? Ainda, é necessaria uma alta tecnologia
para se fazer um diagnéstico dessa natureza? As respostas todas sao negativas.

E preciso levar a sério o direito a satde, nio hi mais espaco para
aventuras ou devaneios politico partiddrio pois se trata de direito fundamental que,
em geral, ndo admite postergacdo. Nao é possivel mais se admitir como suficiente
dizer retoricamente que a corrupgio esta sendo investigada, “doa a quem doer” ou
“vamos cortar na propria carne’” se necessario. E imperativo estancar essa sangria
que mancha a nagdo, que sacrifica e humilha o cidadao, mas de um modo cotreto,
transparente, com resultados reais (e ndo apenas em programas carissimas na midia
em geral). Os poderes publicos instituidos, notadamente o Poder Executivo e o
Legislativo devem finalmente cumprir seu papel constitucional: instituir politicas
publicas ¢ executa-las com responsabilidade, devem cumprir as promessas de
modernidade que remontam o século XVIII.

Ao judiciario, o papel de zelar pelo cumprimento OTIMO dos direitos
fundamentais atuando, af sim atuar sem a marca do ativismo judicial que tem
permeado praticamente todas as cortes judicidrias brasileiras. Em uma palavra: é
preciso cumprir a Constitui¢ao.

Ainda, ¢ tempo de racionalizar o significado ¢ o alcance ¢ o significado de
reserva do possivel. Nio ha se admitir que o judicidrio ou a administracio publica
utilizem esse fundamental, em geral em sentidos opostos (para nao conceder ¢ para
conceder direito a satude) como se o Brasil fosse a Alemanha. O que ha de comum ¢é
que em ambos ha obrigacdo constitucional (Brasil) e legal (Alemanha) de investimento
de receitas obtidas com arrecadagdo de tributos em politicas publicas; o diferencial
¢ que aqui ndo sc fiscalizacdo, nio se aplica, ndo ha gestdo publica engrenada com a
necessidade social, enquanto que 14 isso tudo ja esta consolidado desde as décadas
de sessenta e setenta. Quando se sustenta uma decisio, administrativa ou judicial,
na reserva do possivel, ¢ imprescindivel que seja fundamentada (essa obrigacao esta
consagrada no art. 93, IX e X, CF) na demonstracio de o investimento exigido
pela constituicao foi OBEDECIDO e que esta sendo executado: hd or¢amento
imperativo pelo menos quando se cuidar de direitos fundamentais.

Infelizmente, seja em uma peticdo inicial, seja em decisdao de primeiro grau
ou de ultima instancia simplesmente nio hd qualquer mencio, por exemplo, de que

o art. 198 e scus pardgrafos ¢ incisos estio sendo cumpridos. Nao se adentra em

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 16 | n. 31 | Jan./Jun. 2014. 65



questdo orcamentarias efetivas; o que ha é apenas citacdo generalizada, de um lado
de que nao ha dinheiro para fornecimento da saude e, de outro, de que essa alegacio
¢ despicienda pois a inexisténcia de recurso nio pode justificar o ndo cumprimento
de um dever constitucional.

Nesse particular ndo hd fiscalizagdo da lei orcamentaria anual, nio ha
controle de nenhuma espécie, seja pelo executivo, que encaminha o projeto, seja pelo
legislativo, que ndo debatem com independéncia essas questdes referentes a receitas
e despesas anuais, seja por parte da sociedade, afinal o or¢amento participativo nunca
passou de discurso retérico. Ao judicidrio diz-se: em nome do principio democratico
como poderia participar da discussdo de um projeto de lei or¢amentaria anual? Nao
¢ s, os legitimados para a propositura de uma ADI jamais se preocuparam em
impugnar uma lei orcamentaria que ndo cumpre as obrigacdes constitucionais no
tocante a investimento de receitas publica na saude (e na educacdo — art. 212 e seus
paragrafos). Ainda mais preocupante: decises judiciais nio tem sido cumpridas,
ha filas de pacientes aguardando vaga em UTI acomodados em corredores com
mandado judicial nas maos.

Esse enredo ndo se costura democraticamente como que se vé, daf
buscar-se muitas das vezes remendos grotescos, discursos eleitoreiros, propaganda
que mistifica a realidade brasileira como a promessa de macico investimento das
receitas obtidas com o petréleo na saude e na educagio e outras que sequer merecem
lembranga, como insistir no discurso de oposi¢ao em culpar a Copa do Mundo pelo
verdadeiro abandono de politicas puiblicas na area da saude. Até seria bom fosse
verdade, pois se teria a esperanga em se ter politicas publicas adequadas em anos em

que houvesse Copa do Mundo.
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