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RESUMO: O presente trabalho possui como escopo primordial estipular diretrizes
para a melhor compreensdao do “Ativismo Judicial’, fenbmeno juridico que se
destaca neste século XXI, conceituando-o e definindo sua natureza, origem
histérica e extensdo no Brasil. A posteriori, verifica-se a insercao de tal tendéncia
nas acoes judiciais relacionadas ao fornecimento de medicamentos e tratamentos
médicos pelo Estado, tanto a nivel federal, estadual e municipal, questionando e
inserindo em debate quais os limites da tutela jurisdicional nas causas desta
natureza.
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1 INTRODUCAO

E inegavel, nos Gltimos anos, a percepcdo de certo estreitamento nas
fronteiras entre politica e justica no mundo contemporéaneo. Nao raro, encontramos
na imprensa diversas criticas e debates sobre esta atuacdo politica dos 6rgaos
jurisdicionais.

O Supremo Tribunal Federal, precursor de tal tendéncia no Brasil,
assim como os demais 6rgdos de cupula do Poder Judiciario, vem protagonizando
uma fungéo central na tomada de decisbes sobre diversas questdes relacionadas a
politicas publicas, gerando polémica no meio académico.

Neste foco de estudos sobre o Poder Judicidrio, assevera com
maestria o Professor Luiz Werneck Vianna (1996, p. 1):
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Neste meio século que nos distancia do ultimo conflito mundial, os
trés Poderes da conceituacdo classica de Montesquieu se tém
sucedido, sintomaticamente, na preferéncia da bibliografia e da
opinido publica: a prevaléncia do tema do Executivo, insténcia da
qual dependia a reconstrucao de um mundo arrasado pela guerra, e
que trouxe centralidade aos estudos sobre a burocracia, as elites
politicas e a maquina governamental, seguiu-se a do Legislativo,
quando uma sociedade civil transformada pelas novas condi¢des de
democracia politica impds a agenda de questdes que diziam respeito
a sua representagdo, para se inclinar, agora, para o chamado
Terceiro Poder e a questao substantiva nele contida: Justica.

Acrescenta o Professor Manoel Gongalves Ferreira Filho (2003,p. 189):

Seguramente em nenhum momento anterior da histéria brasileira
esteve o Poder Judiciario focado pelas luzes da ribalta como nestes
ultimos anos, e particularmente desde 1993. Hoje em dia, € ele
flagrantemente hostilizado e ngo raro vilipendiado.

Esse fato ndo deriva meramente de motivos circunstanciais, pela
mera coincidéncia de questbes politicas que, em razdo de seus
aspectos constitucionais, chegaram tumultuosamente aos tribunais,
sobretudo ao Supremo Tribunal Federal.

Reflete, na verdade, fenbémeno que €é mundial, mas com
peculiaridades decorrentes da Carta de 1988: a judicializagdo da
politica que tende a trazer a politizagao da justica.

Destaca-se recente entrevista concedida pelo jurista portugués José
Joaquim Gomes Canotilho ao jornal Valor Econémico (2009) questionando
veementemente a atuacdo de nossa Corte Constitucional, analisando-a "como um
caso paradigmatico de evolucao na discussdao sobre os entendimentos entre os
poderes". O doutrinador afirma que, em estudos sobre decisdes recentes, o STF
demonstra seguir metodologia Unica no mundo, pois nao julga partindo das normas,
mas procura agir a partir de problemas concretos e tenta encontrar solucdes
praticas. Esta situacao se torna ainda mais visivel quando o Judiciario € chamado a
enfrentar questdes mais complexas, que envolvem uma interpretagao juridica maior
que a simples subsuncao do fato a norma.

Neste contexto, o professor-doutor titular de Direito Constitucional da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ, Luis Roberto Barroso, traz em
recente analise a diferenciacdo entre os institutos da “judicializacdo” das questoes
politicas e o chamado “ativismo judicial” (2009, p.3):



Judicializagao significa que algumas questdes de larga repercussao
politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder
Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o0 Congresso
Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se encontram o
Presidente da Republica, seus ministérios e a administracdo publica
em geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia
de poder para juizes e tribunais, com alteragdes significativas na
linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da
sociedade. O fenbmeno tem causas mdultiplas. Algumas delas
expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente
relacionadas ao modelo institucional brasileiro.

[...]

A judicializagao e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da
mesma familia, freqlentam os mesmos lugares, mas ndo tém as
mesmas origens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas
imediatas. A judicializagcdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e
nao um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos
referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer,
sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele
se instala em situacdes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A
idéia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagédo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagdo direta da
Constituicao a situagdes nao expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacao do legislador ordinario;
(i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violagao da Constituicdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstencbes ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas.

E o constitucionalista Lénio Streck (2004, p. 80), ressalta:

Parece inexoravel — e isto ndo deveria causar nenhuma surpresa —
que ocorra um certo tensionamento entre os Poderes do Estado: de
um lado, textos constitucionais forjados na tradigdo do segundo pds-
guerra estipulando e apontando a necessidade da realizagdo dos
direitos fundamentais-sociais; de outro, a dificil convivéncia entre os
Poderes do Estado, eleitos (Executivo e Legislativo) por maiorias
nem sempre concordantes com o0s ditames constitucionais. Dai o
questionamento — constante — da legitimidade de o Poder Judiciario
(justica constitucional) deter o poder de desconstituir atos normativos
do Poder Executivo ou declarar a inconstitucionalidade de leis



votadas pelo parlamento eleito democraticamente pelo povo. Esse
tensionamento assume contornos mais graves quando o sistema se
depara com decisdes do Poder Judiciario (brasileiro) tidas como
“invasoras de sub-sistemas” ou epitetadas como tipicas decisdes que
“‘judicializam a politica”, como € o caso de sentengcas emanadas
pelos juizes e tribunais brasileiros determinando a inclusdo/criagcdo
de vagas em escolas publicas, fornecimento de remédios com
fundamento no art. 196 da Constituicdo, a extensdo, com base no
principio da isonomia, de beneficios a categorias de trabalhadores
nao contempladas em ato normativo, o problema das ocupacdes de
terras improdutivas por movimentos sociais que clamam pelo
cumprimento do dispositivo constitucional que estabelece a fungéo
social da propriedade, s6 para citar alguns exemplos.

Verifica-se, portanto, que o dilema que se descortina neste limiar do
novo século é encontrar a justa medida, para que o juiz nao seja inerte, mas também
nao substitua a atividade das partes e extrapole suas fun¢des constitucionais.

Podemos, sim, visualizar inumeros beneficios de tal atuagéo pré-ativa
do Poder Judiciario, como um atendimento mais efetivo as demandas sociais e com
substanciais melhorias praticas na distribuicdo da Justica. Inclusive, cumpre
salientar, a efetividade da prestacao jurisdicional constitui uma das preocupagdes
primordiais, sendo o principal foco, dos estudos processuais da atualidade. Mas nao
obstante tais benesses, devemos ver com muita cautela o aumento dos poderes
interventivos dos magistrados no processo civil moderno, considerando-se 0s

possiveis riscos para a legitimidade democratica:

No quadro apontado, o Judiciario, se se considerar sua esfera de
intervencdo, estaria mais forte. Disto, porém, nao lhe resultou
aumento de prestigio, ao contrario.

Em primeiro lugar, porque sua carga muito cresceu e com ela um
retardamento na prestacao judicial. Dai descontentamento dos que
recorrem a ela, ou dela esperam providéncias, como a punigao
exemplar dos “corruptos”.

Em segundo lugar, seu poder de interferéncia na orbita politico-
administrativa o tornou corresponsavel dos insucessos ou frustragcoes
que para a opiniao publica decorrem da ma atuagao do Poder. Mais,
veio ele a ser visto como um colaborador do Governo. Ou, quando
decide contra as medidas deste, € por ele apontado como
responsavel — a servico da oposicao — por decisdes contrarias ao
interesse popular...

Em ambos os casos assume uma feicdo de 6rgao politico, no pior
sentido do termo. (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. 2003, p.
215)



Neste contexto, insere-se a discussdo sobre os limites da tutela
jurisdicional relacionada as ag¢des de fornecimento de medicamentos e tratamentos
médicos por parte do Estado, seja em sua esfera federal, estadual ou municipal.

Vemos que, muitas vezes, o Poder Judiciario, no afa de tutelar e
garantir o direito a saude, extrapola suas fung¢des constitucionais e desequilibra todo
um sistema de prestacao destes servigcos, concedendo privilégios a alguns poucos
jurisdicionados que logram éxito em suas medidas de urgéncia em detrimento dos
demais cidad&os que n&o se socorrem da intervencéo jurisdicional.

E se por um lado proliferam decisées condenando o Estado ao custeio
de tratamentos e medicamentos de eficacia ndo comprovada, ainda nao ha
uniformidade sobre quais das esferas publicas devem ocupar o pélo passivo desta
natureza de acgado: a Unido, o Estado ou o Municipio, dentre outros pontos
controvertidos que sobressaem nas causas desta natureza.

Por mais que tais situagcdées induzam ao raciocinio da colisdo entre
principios orcamentarios ou da Separacao dos Poderes e principios relacionados
aos Direitos Humanos, o que se destaca é que os conflitos que se seguem sao entre
alguns poucos jurisdicionados contra os mesmos direitos e garantias do todo, ou
seja, tais medidas judiciais, ao privilegiar determinados cidadaos, descartam um dos
valores basilares do Estado Democratico de Direito: a Igualdade.

Com a premissa basica de que tais direitos decorrem da formulacao e
organizacao de politicas publicas, estas a cargo do Poder Executivo e sob o manto
da legitimidade democratica, temos que no momento que a “Aristocracia Togada”,
usando os termos de Manoel Gongalves Ferreira Filho (2003, p. 216), assume
fungdes politicas, assume a dita governanca, extrapolando de forma inconstitucional
suas atribuicbes e competéncias. Pretendemos demonstrar inclusive que tal ativismo
judicial s6 é benéfico em paises com instituicdes politicas fortes, o que nao se
verifica no Brasil, desequilibrando o processo politico e sendo veiculo de ideologias

presentes nos julgamentos:

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos
principais ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes:
o de fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas, e o de julgar
os crimes ou as divergéncias dos individuos. (Montesquieu, Do
Espirito das Leis. Sdo Paulo: Difusdo Européia do Livro, 1962, 12 vol.
Pag. 181 apud Mendes, Gilmar Ferreira e outros, Hermenéutica



Constitucional e Direitos Fundamentais, Brasilia Juridica, 2002, p.
94).

Assim, serdo feitas algumas abordagens sobre determinados pontos do
pensamento de Alexy e Dworkin, sem qualquer pretensdo de aprofundamento
tedrico, porém para servir de base ao estudo dos limites da tutela jurisdicional

relacionada a saude, que serdo delineadas ao final deste trabalho.

2 NEOCONSTITUCIONALISMO E POS-POSITIVISMO: O PAPEL DO PODER
JUDICIARIO NO SECULO XXI

Segundo a célebre proposta de divisdo de poderes desenvolvida por
Montesquieu, podemos afirmar que o equilibrio fundamental entre os trés poderes
resta seriamente comprometido no limiar deste novo século. Sobre o assunto,

acrescenta Antonio Umberto de Souza Junior (2004, p. 53):

Neste curto periodo de tempo (0 que sado dois séculos para a
histéria?), surgiu uma fecunda polémica, talvez mais fértil hoje pelo
crescimento da importancia do papel institucional dos tribunais, no
campo politico-constitucional, cujas raizes deitam, exatamente, sobre
o livro de Montesquieu e a mitolégica separacédo de poderes. Como
conciliar um Estado democratico (guiado fundamentalmente pelas
determinagdes da maioria) e o Estado de direito (guiado por normas
e principios as vezes colidentes com a vontade da maioria)? Como
assegurar que a formula Estado democratico de direito seja mais que
uma férmula académica? O que fazer para contornar os episddios
absolutamente previsiveis de instabilidade institucional?

Podemos raciocinar nesta linha de pensamento que, com o escopo de
nao desequilibrar a ténue relacdo entre os Poderes, ndo se pode admitir que um
Poder interfira, de forma negativa, no exercicio das fungées do outro. Muito embora,
saibamos que a prépria Constituicdo preveja instrumentos de controle de um Poder
em relacao ao outro, ela ndo permite que o exercicio dos trés poderes se dé de
forma desequilibrada.

Porém, ndo é o que muitas vezes soi ocorrer. O uso excessivo das

medidas provisérias por parte do Poder Executivo, e o desvio de papel do Tribunal



Constitucional sdo indicios relevantes de tal tendéncia (SOUZA JUNIOR, 2004, p.
98):

Seria muito audacioso pretender, neste estudo, resolver o impasse
dos limites de atuacdo dos poderes, quando até Locke, perplexo
diante do problema do controle dos conflitos de poder, saiu, mais de
uma vez, pela tangente com um patético apelo aos céus. O que
importa, neste ponto, é identificar que, desejem ou ndo os tribunais
constitucionais, tem sido crescente o seu envolvimento em questdes
politicas. Mas os tribunais ndo mergulham na analise de atos
politicos dos demais poderes por simples conveniéncia, vontade ou
capricho: fazem-no por dever funcional.

[...]

Ha legitimidade democratica para que o Judiciario altere ou invalide
deliberagbes tomadas pelos corpos politicos cujos representantes, ao
contrario dos juizes, sao escolhidos pelo voto popular, tendo seu
prestigio eleitoral periodicamente testado nas urnas? Quais o0s
fundamentos para negar ou atribuir legitimidade democratica ao
Judiciario neste delicado campo das questdes politicas?

Historicamente, apds a institucionalizacdo do judicial review e,

posteriormente, do Welfare State, que em muito contribuiram para a evolugao

»3

fenbmeno “Ativismo Judicial™, verificam-se novas diretrizes contemporéneas nos

estudos do papel do Poder Judiciario, de formulacdo péds-positivista. Tais
fundamentos, conhecidos também como a “doutrina brasileira da efetividade”
sugerem uma valorizacado cientifica do direito constitucional e a revisdao de
determinadas interfaces de fenémenos juridicos, tais como o conflito entre normas,

veja-se:

Para realizar seus propésitos, o movimento pela efetividade
promoveu, com sucesso, trés mudancgas de paradigma na teoria € na
pratica do direito constitucional no pais. No plano juridico, atribuiu
normatividade plena a Constituicdo, que passou a ter aplicabilidade
direta e imediata, tornando-se fonte de direitos e obrigacdes. Do
ponto de vista cientifico ou dogmatico, reconheceu ao direito
constitucional um objeto préprio e autbnomo, estremando-o do
discurso puramente politico ou sociol6gico. E, por fim, sob o aspecto
institucional, contribuiu para a ascensdao do Poder Judiciario no
Brasil, dando-lhe um papel mais destacado na concretizacdo dos

% Aqui, cumpre salientar que a visdo classica sobre o Judiciario comega a mudar a partir dos escritos
dos Federalistas, receosos de um predominio do Poder Legislativo sobre os outros. Neste sentido,
além da previsédo de independéncia do Judiciario e da inamovibilidade dos juizes, Hamilton defendia o
poder de os magistrados julgarem nulos os atos contrarios a Constituicao, institucionalizando assim, o
judicial review. Nao obstante tais avancos, a emergéncia do Welfare State reestrutura a atuacgao
jurisdicional, de modo que passa lidar com condutas pretéritas, mas também com condutas
futuramente almejadas.



valores e dos direitos constitucionais. O discurso normativo, cientifico
e judicialista foi fruto de uma necessidade histérica. O positivismo
constitucional, que deu impulso ao movimento, ndo importava em
reduzir o direito a norma, mas sim em eleva-lo a esta condigcao, pois
até entdo ele havia sido menos do que norma. A efetividade foi o rito
de passagem do velho para o novo direito constitucional, fazendo
com que a Constituicdo deixasse de ser uma miragem, com as
honras de uma falsa supremacia, que ndo se traduzia em proveito
para a cidadania (BARROSO, Luis Roberto. A doutrina brasileira da
efetividade. In: Temas de direito constitucional, v. 3, p. 76)

Dentre tais estudos difundidos no Brasil na década de 80 e ao longo
dos anos 90, tem destaque a teoria dos principios, formulada por Ronald Dworkin e
depois reestruturada por Robert Alexy, adequando-a a perspectiva romano-
germéanica do Direito. As obras precursoras deste movimento (Levando os direitos a
sério e Teoria dos direitos fundamentais) destacam-se por sua repercussao no
mundo académico, tornando-se fonte de novos estudos do Direito contemporaneo.

Com base nestas novas luzes langadas sobre o Direito, a vol d’oiseau,
temos que toda norma é bem uma regra ou um principio, com o trago distintivo no
que diz respeito a estrutura dos direitos que tais normas garantem: enquanto as
regras garantem direitos definitivos, os principios garantem direitos prima facie,
consubstanciados em valores e finalidades.

Segundo Robert Alexy (Teoria de los derechos fundamentales, 1997, p.
86 apud BARROSO, Luis Roberto, 2009, p. 9):

O ponto decisivo para a distingcdo entre regras e principios é que os
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes. Portanto, os principios sdo mandados de otimizagdo, que
estdo caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em
diferentes graus e que a medida devida de seu cumprimento
depende ndo apenas das possibilidades reais sendo também das
possibilidades juridicas. O ambito de possibilidades juridicas €
determinado pelos principios e regras opostos.

Numa ordem juridica justa, a Constituicao prevé diversos principios,
que por vezes, e naturalmente, se dispdem conflituosamente. E sobre tais conflitos,
observa Humberto Avila (1999, p. 162):

A prépria idéia de “conflito” deve ser repensada. Ora, se o conteudo
normativo de um principio “depende” da complementacao (positiva) e
limitacdo (negativa) decorrente da relacdo dialética que mantém com
outros principios, como conceber a idéia de “colisdo”?Tratar-se-ia de



um conflito aparente e nado-uniforme, j& que a idéia de conflito
pressupbe a identidade de hip6teses e campos materiais de
aplicacao entre as normas que eventualmente se contrapéem, o que
no caso dos principios e previamente inconcebivel: os principios séo
definidos justamente em funcdo de ndo possuirem uma hipétese e
uma consequéncia abstratamente determinadas. O problema que
surge na aplicagéo reside muito mais em saber qual dos principios
sera aplicado e qual a relagcdo que mantém entre si.

Desta forma, cabe ao legislador ou, no mais das vezes, a autoridade
judicial, proceder a esta ponderacao de principios e fatos relevantes. Tais mandados
de otimizacdo nao admitem a utilizacao da subsuncéo, prevista para as regras, mas
de ponderacdo dos principios e fatos relevantes. Quando nossa Lei Maior prevé
direitos fundamentais e garantias a estes direitos, as acdes judiciais servem para a
tutela de tais previsdes, sempre se levando em consideragdo a ponderacao dos

valores para a SO|UQ§.O no caso concreto.

3 O DIREITO A SAUDE E O HISTORICO BRASILEIRO DAS AGCOES DE
MEDICAMENTOS

O Direito a Saude, neste contexto, € previsto em nossa Constituicao
Federal de 1988 em seu artigo 62, integrado no Capitulo Il do Titulo Il = Dos Direitos
e Garantias Fundamentais -, apontado como direito social oponivel ao Estado
brasileiro, por todos quantos vivem em nosso territorio, € mais especificamente no

Titulo VIl — Da Ordem Social - Secao Il, artigo 196, ipsis litteris:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a salde, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do
risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acbes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperacao.

De tais dispositivos, depreende-se que o Direito a Saude corresponde
atualmente a direito fundamental, portador de todas as garantias decorrentes deste



status constitucional, consolidando-se assim em razdo de uma evolucédo lenta e
gradual iniciada h& dois séculos, segundo o doutrinador Luis Roberto Barroso (2009,
ps. 12-14):

A trajetéria da saude publica no Brasil inicia-se ainda no século XIX,
com a vinda da Corte portuguesa. Nesse periodo, eram realizadas
apenas algumas agbes de combate a lepra e a peste, e algum
controle sanitario, especialmente sobre os portos e ruas. E somente
entre 1870 e 1930 que o Estado passa a praticar algumas acoes
mais efetivas no campo da salde, com a adogcdo do modelo
“campanhista”, caracterizado pelo uso corrente da autoridade e da
forga policial. Apesar dos abusos cometidos, o0 modelo “campanhista”
obteve importantes sucessos no controle de doengas epidémicas,
conseguindo, inclusive, erradicar a febre amarela da cidade do Rio
de Janeiro. Durante o periodo de predominéncia desse modelo, ndo
havia, contudo, agbes publicas curativas, que ficavam reservadas
aos servigos privados e a caridade. Somente a partir da década de
30, ha a estruturagéo basica do sistema publico de salde, que passa
a realizar também acbes curativas. E criado o Ministério da
Educacao e Saude Publica. Criam-se os Institutos de Previdéncia, os
conhecidos |APs, que ofereciam servicos de saude de carater
curativo. Alguns destes IAPs possuiam, inclusive, hospitais proprios.
Tais servigos, contudo, estavam limitados a categoria profissional
ligada ao respectivo Instituto. A saude publica ndo era universalizada
em sua dimensdao curativa, restringindo-se a beneficiar os
trabalhadores que contribuiam para os institutos de previdéncia.

Ao longo do regime militar, os antigos Institutos de Aposentadoria e
Pensédo (IAPs) foram unificados, com a criagdo do INPS — Instituto
Nacional de Previdéncia Social. Vinculados ao INPS, foram criados o
Servico de Assisténcia Médica e Domiciliar de Urgéncia e a
Superintendéncia dos Servicos de Reabilitagdo da Previdéncia
Social. Todo trabalhador urbano com carteira assinada era
contribuinte e beneficiario do novo sistema, tendo direito a
atendimento na rede publica de saude.

No entanto, grande contingente da populacdo brasileira, que nao
integrava o mercado de trabalho formal, continuava excluido do
direito a saude, ainda dependendo, como ocorria no século XIX, da
caridade publica.

Assim, a partir da “Constituicdo Cidada” de 1988, o direito a saude ndo
mais se restringiria aos trabalhadores formais, mas deveria ser garantida a todos os
trabalhadores e cidadaos brasileiros, consolidando-se como Principio constitucional,
como bem afirma Gilmar Mendes em seu Curso de Direito Constitucional (2009, p.

1421):

Incluido no ambito da seguridade e ostentando o status de direito
fundamental, com referéncia expressa no caput dos artigos 6° e 196
da Constituicdo, a saude é direito de todos e dever do Estado,



garantido mediante politicas sociais e econ6micas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agbes e servigcos para sua promogao,
protecdo e recuperacao. Configura um direito publico subjetivo, que
pode ser exigido do Estado, ao qual € imposto o dever de presta-lo,
como sustenta Sergio Pinto Martins, que, no particular, nao faz
referéncia alguma a reserva do financeiramente possivel, mesmo
sabendo que ela representa incontornavel condicdo de viabilidade
dessa e de tantas outras promessas constitucionais de igual
natureza.

Postura idéntica assume José Afonso da Silva, ao destacar que o
direito a saude ha de ser informado pelo principio de que o direito
igual a vida de todos os seres humanos significa também que, nos
casos de doencgas, cada um deve receber tratamento condigno de
acordo com o estado atual da ciéncia médica, independentemente de
sua situagdo econdmica, sob pena de nao ter muito valor sua
consignacao em normas constitucionais.

Com efeito, em matéria de servicos e agdes de saude, dada a
natureza, complexidade e magnitude de uma execugao em todo o territério nacional,
suas atribuicoes e responsabilidades foram atribuidas e repartidas, pela Lei n® 8.080,
de 19 de setembro de 1990, que instituiu o Sistema Unico de Satde- SUS, entre as
trés esferas de governo a saber, federal, estadual e municipal.

Segundo o artigo 4° e 6° VI da Lei supramencionada, o SUS é
concebido como “o conjunto de acdes e servicos de saude, prestados por érgaos e
instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administragcdo Direta e
Indireta” que possui como principais atribuicbes a “formulacdo da politica de
medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos e outros insumos de interesse para a
saude e participacao na sua produgao”.

Cabe enfatizar, neste aspecto, que a Lei n® 8.080/90 estabeleceu
competéncias diferenciadas aos diversos Entes da Federacao, pautado no principio
da descentralizacdo, destacado por José Afonso da Silva (2009, p. 831) e que

completa a rebuscada organizacao do sistema de saude em nosso pais:

O sistema unico de saude, integrado de uma rede regionalizada e
hierarquizada de agles e servicos de saude, constitui 0 meio pelo
qual o Poder Publico cumpre seu dever na relagao juridica de saude
que tem no pdlo ativo qualquer pessoa e a comunidade, ja que o
direito a promocao e a protecdo da saude é também um direito
coletivo. O sistema unico de saude implica agdes servigos federais,
estaduais, distritais (DF) e municipais, regendo-se pelos principios da
descentralizacdo, com direcao Unica em cada esfera de governo, do
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,

e da participacdo da comunidade, que confirma seu carater de direito




pessoal, de um lado, e de direito social coletivo, de outro. (grifo
Nnosso)

Em dependendo do servico de saude demandado, sera o Ente
responsavel pelo servico responsabilizado, quer com base constitucional ou por
comando da Lei Organica da Saude (Lei n® 8.080/90). Desta forma, a execucao dos
servicos de saude (o0 atendimento direto ao cidadao) esta a cargo do Municipio e de
forma suplementar ou em carater complementar pelo Estado, sob a geréncia da
Unido*, sendo vejamos o disposto na Lei n® 8.080/90:

Art. 7° As agbes e servigos publicos de saude privados contratados
ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude (SUS), séo
desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

[...]

IX — descentralizagédo politico-administrativo, com dire¢cdo Unica em
cada esfera de governo:

a) énfase na descentralizacao dos servigos para 0s municipios;

b) regionalizag&o e hierarquizacao da rede de servigos de saude;

Art. 16. A direcdo nacional do Sistema Unico da Saude (SUS)
compete:

[...]

XV — promover a descentralizagdo, para as Unidades Federadas e
para os Municipios, dos servigos e acdes de saude, respectivamente,
de abrangéncia estadual e municipal;

Art. 17. A direcdo estadual do Sistema Unico de Saude (SUS)
compete:

[...]
Il — prestar apoio técnico e financeiro aos Municipios e executar
supletivamente acdes e servigos de saude.

Art. 18. A direcdo municipal do Sistema Unico de Salde (SUS)
compete:

[..]

| — planejar, organizar, controlar e avaliar as agbes e os servicos de
saude e gerir e executar os servigos publicos de saude.

Diante de tais constatacées sobre o sistema de saude no Brasil,
conclui-se que cabe ao Ministério da Saude, na qualidade de gestor federal,

fundamentalmente, o implemento e a avaliagio da Politica Nacional de

* Somente em casos excepcionais, como ocorre no tratamento da AIDS, a UNIAO, além do repasse
de verbas, adquire, regularmente, os medicamentos recomendados para a terapia anti-retroviral,
repassando-os aos respectivos érgaos para que procedam a distribuicdo aos pacientes, inscritos no
SICLOM - Sistema de Informagéo de Controle Logistico de Medicamentos — AIDS.



Medicamentos, ressaltando-se como responsabilidades: prestar cooperacao técnica
e financeira as demais instancias do SUS no desenvolvimento das atividades
relativas a Politica Nacional de Medicamentos; promover a revisao periddica e a
atualizacdo continua da RENAME - Relacdo Nacional de Medicamentos

Essenciais®:

Portanto, o direito a salde no ordenamento constitucional brasileiro
pode ser entendido como um direito social fundamental, publico,
subjetivo e universal, possuindo uma dimensao positiva, que é o
direito a prestagbes materiais, além de uma dimensao negativa,
caracterizada pela protegdo contra qualquer agressao de terceiros,
seja do Poder Publico ou de particulares. (BOTELHO, 2009, p. 290)

Sobre a supramencionada subjetividade do direito a saude, o Supremo
Tribunal Federal (Ag.Reg no RE n? 393,175-0, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma,
DJ 12.12.2006) e o Superior Tribunal de Justica (Resp. 869.843/RS; RMS
23.184/RS; Resp. 902.473/RS; 901.109/RS.) ja se manifestaram no sentido que tal
direito ndo pode sofrer embaracos por parte das autoridades administrativas, como
se verg adiante.

4 A TUTELA JURISDICIONAL DO DIREITO A SAUDE: JUDICIALIZACAO

Segundo principios relativos a Administragdao Publica, temos que todos
os atos emanados do Estado devem se produzir dentro da legalidade absoluta.
Assim, o Estado ndo pode agir na auséncia de nenhum controle legalmente
sistematizado e organizado sobre a real necessidade dos doentes, ainda mais
levando-se em conta o seu dever constitucional de prote¢do a saude publica.

Porém, o que se percebe é que as decisdbes emanadas pelo Poder
Judiciario muitas vezes ignoram ou desconhecem o funcionamento do Sistema de
Saude e outros aspectos técnicos de extrema relevancia. Neste contexto, diversas
acoes de medicamentos contra o Estado obriga-o ao fornecimento na quantidade

prescrita, num prazo geralmente curto - de um ou poucos dias - e diretamente ao

® Para maiores informacdes vide sitio na internet da ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria: < http://www.anvisa.gov.br/medicamentos/essencial.htm> . Acesso em: 10 mar 2010.



autor/usuario ou ainda ao médico prescritor. Tais drogas, que necessitam de
controle e cuidados no acondicionamento, sdo entregues ao alvitre do demandante
sem qualquer controle por parte do SUS.

Dentro das questbes relacionadas a concessao de medicamentos sem
o controle do 6rgdo competente, vemos que muitas vezes a existéncia de politicas
publicas assecuratérias de outros medicamentos que ndo os pleiteados mostrou-se
absolutamente irrelevante para o resultado do julgamento.

O dever de o Estado garantir a seus cidadaos o direito a vida e a saude
nao se confunde com direito de escolha do paciente e seu médico particular de
medicamentos especificos. E neste sentido, ndo podera o Poder Judicidrio conceder
a tutela aqueles que pugnam pelo fornecimento de medicamentos nao padronizados
pelo Ministério da Saude®.

Tal padronizagédo para determinada patologia implica na definicdo dos
critérios de inclusdo e exclusdo de pacientes, na avaliagdo técnico-cientifica das
opcoes terapéuticas existentes, nos estudos de relacdo custo-beneficio e custo-
efetividade, avaliacao esta realizada de forma criteriosa por um grupo de consultores
especialistas deste ministério. A avaliacdo para incorpora¢do, que considera o
impacto financeiro para o sistema, leva em conta os principios de universalidade,
integridade e equlidade, sob os quais se baseia o0 SUS, sendo medida de politica
publica ndo sujeita a interferéncia do Poder Judiciario.

Esta selecdo baseia-se nas prioridades nacionais de saude, na
seguranca e eficacia terapéutica comprovada, qualidade e disponibilidade dos
produtos que atendem a maioria da populagdo. Ainda, deve-se comprovar o
beneficio sobre a doenca especifica sobre a qual recai o tratamento, sendo a
seguranca condicao indispensavel para autorizar o emprego clinico de qualquer
produto, como dispde o sitio da ANVISA na internet (2010).

Neste interim, é fato que grande parte dos farmacos disponiveis no
mercado ndo representa qualquer inovacado tecnoldgica siginficativa. Pesquisas
realizadas nos Estados Unidos, pela FDA — Food and Drug Administration —
informam que, quando da introdugdo de 385 novos medicamentos no mercado,
entre 1981 e 1988, das 25 maiores industrias farmacéuticas americanas, 3% dos

medicamentos representam uma contribuicdo importante sobre tratamentos

® Nao homologados pela ANS/ANVISA e nem mesmo com eficacia terapéutica comprovada.



existentes, enquanto que 13% fizeram uma contribuicdo modesta e 84% fizeram
pouca ou nenhuma contribuicdo (1999).

De tal modo, se o Judiciario avocar para si a condicdo de
administrador, cientista e clinico, passando a prescrever medicamentos, sem a
observéancia dos planos e previsdes orcamentarias, ird criar um verdadeiro caos na
Administragdo Publica, pois, brevemente, em decorréncia da finitude dos recursos
disponiveis, carecerao verbas para aplicacado nos programas previamente criados e
aprovados, em privilégio de uma pequena minoria que venha a obter decisao judicial
favoravel, acarretando real prejuizo para toda a comunidade. Segundo Barroso
(2009, p. 26):

As politicas publicas de saude devem seguir a diretriz de reduzir as
desigualdades econdmicas e sociais. Contudo, quando o Judiciario
assume o papel de protagonista na implementagao dessas politicas,
privilegia aqueles que possuem acesso qualificado a Justica, seja por
conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com os custos do
processo judicial. Por isso, a possibilidade de o Judiciario determinar
a entrega gratuita de medicamentos mais serviria a classe média que
aos pobres. Inclusive, a exclusdao destes se aprofundaria pela
circunstancia de o Governo transferir os recursos que lhes
dispensaria, em programas institucionalizados, para o cumprimento
de decisdes judiciais, proferidas, em sua grande maioria, em
beneficio da classe média.

Consoante o disposto no artigo 37 da Constituicao Federal, a
Administragédo Publica, seja ela estadual, federal ou municipal, deve seguir principios
basicos, quais sejam a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a
eficiéncia, ipsis litteris:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia [...].

Desta forma, a legalidade, principio informador dos atos
administrativos, € violada pelo Judicidrio quando séo fornecidos medicamentos nao
previstos nas determinagdes do Sistema de Saude. A impessoalidade nao é
considerada quando a tutela atinge somente aos que se socorrem do Poder
Judiciario e a eficiéncia também é descartada quando tais medidas rompem o



normal funcionamento e desestruturam toda uma rede de competéncias previamente
estipulada pela organizagédo de tratamento da saude no pais.

Observa-se que o crescente niumero de acdes judiciais propostas com
o fim de garantir o fornecimento de medicamentos pelo Poder Publico tem sido
motivo de preocupacdo para os gestores de saude em todos os niveis federativos.
Assim, segundo pesquisas’ o gasto com medicamentos em 2007 foi 3,2 vezes o de
2002 e a participacao do gasto com medicamentos no gasto total aumentou de 5,4%
em 2002 para 10,7% em 2007. O gasto com os medicamentos da atencao basica
teve aumento de 75% e com medicamentos dos programas estratégicos, de 124%.
Salienta-se na pesquisa que o aumento mais expressivo do gasto foi observado com
0s medicamentos de dispensacao em carater excepcional, 252% de 2003 a 2007.

Em ambito estadual e municipal, a situacdo é semelhante, havendo
inumeros exemplos de entes municipais que tiveram toda sua verba de saude
aplicada em um unico atendimento determinado pela via judicial (Jornal Diario do
Grande ABC, 2009). Ainda, pela facilidade com que vem sendo obtidos
medicamentos pela via judicial, é favorecido o surgimento de uma enorme variedade
de fraudes e a criacdo de necessidades inexistentes e artificiais, com apoio do lobby
da industria farmacéutica, contrariando a orientagcdo da Organizacdo Mundial de
Saude (OMS) para o uso racional de medicamentos®:

A preocupacéao dos gestores de saude com a “Judicializagdo do SUS”
vai além do aspecto financeiro, mas, conforme ja exposto neste ensaio, gera a
desorganizacdo e desestruturacdo de todo um sistema, com claro prejuizo as
determinacdes publicas de saude.

Embora tais agdes sejam dotadas de um apelo emocional Unico, o qual
favorece um julgamento voltado a apreciacdo do caso concreto em detrimento dos
impactos de tal decisdo no sistema, a autoridade judicial ndo pode, por si s6, ceder

" “O gasto total (agregado) do Ministério da Saude com medicamentos e de seus programas
(desagregado) foram analisados para o periodo de 2002 a 2007. As agdes que financiaram a
aquisicdo de medicamentos foram obtidas no sistema Siga Brasil e classificadas segundo os
programas de assisténcia farmacéutica. Os valores liquidados foram identificados para cada
programa. Para 2006 e 2007, foram pesquisadas as aquisigcbes de antiretrovirais. Em relagao aos
medicamentos do Programa de Dispensagdo em Carater Excepcional, confrontaram-se os dados da
agéo orgamentaria com aqueles disponiveis no Sistema Unico de Saude. Os valores obtidos foram
deflacionados aplicando-se o Indice de Pregcos ao Consumidor Amplo. Foi efetuada analise
exploratéria dos dados”.

® Vide trabalho disponivel no sito da WHO (World Health Organization) “Rational Drug Use:
Prescribing, Dispensing, Counseling and Adherence in ART Programs”. Disponivel em: <
http://www.who.int/hiv/amds/capacity/ken_msh_rational.pdf>. Acesso em 10 mar 2010.



aos apelos, em sua maioria, urgentes e desesperados da parte, mas levar em
consideracao todos os aspectos que uma decisao desta natureza possui.

A disponibilizacdo da medicacao em desatendimento a politica do SUS
finda por comprometer aqueles que aguardam o tratamento administrativamente, ou
seja, pelas vias normais de garantia deste direito.

Portanto, uma vez que a Lei outorga ao administrador publico a
discricionariedade para decidir, face aos dados disponiveis, a opcao mais apta a
realizar o interesse publico, ao Poder Judiciario é vedada a violacao do mérito do ato
administrativo, sob pena de invadir a esfera de autonomia legalmente conferida a
Administracdo para decidir segundo uma estimativa da situagédo, pautando-se por
critérios de conveniéncia e oportunidade.

Defendemos que a tutela jurisdicional nestes casos é devida quando
haja omissdo ou falta de politica publica in casu, ou ainda, insuficiéncia destas
politicas, insuficiéncia do atendimento ou da disponibilidade do servico. Tais
situacOes autorizariam a interferéncia Judiciaria para garantir, acima de tudo, o
direito a saude.

5 CONCLUSAO

Na Magna Carta estd assentado no artigo 196 que "a saude é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econbémicas que
visem a reducgao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acoes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao”. Ocorre
que nem sempre tais valores sao resguardados pelas pessoas ou pelo préprio
Estado brasileiro, como podemos ver no classico poema de Jodao Cabral de Melo
Neto, “Morte e Vida Severina”:

E se somos Severinos

iguais em tudo na vida,
morremos de morte igual,
mesma morte severina:

que é a morte de que se morre
de velhice antes dos trinta,

de emboscada antes dos vinte



de fome um pouco por dia
(de fraqueza e de doenga
€ que a morte Severina
ataca em qualquer idade,
e até gente ndo nascida).

Portanto, em face desta realidade, em que alguns “morrem de velhice
antes dos trinta”, resta questionar: constitui dever do Estado fornecer todos os
medicamentos disponiveis no mercado mundial? E legitimo ao Estado adotar uma
politica de fornecimento de medicamentos que extrapole suas possibilidades
orcamentarias? Ainda, se legitimo e possivel, cabe ao Poder Judiciario conceder tais
medicamentos a alguns poucos demandantes ou o Estado deve promover um
sistema de saude, baseado em politicas publicas de forma a atender a demanda
social por este direito?

Apesar do anseio de que o Brasil possa oferecer aos que nele residam
tudo o que existe de mais moderno, e necessario a garantia da vida e da saude, é
forcoso reconhecer que incumbe ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo tracgar
as politicas publicas de saude, nas quais, necessariamente, esta incluida a opcao de
selecionar os medicamentos que serdo oferecidos universalmente a toda populacéo,
E assim, na linha de argumentacao deste trabalho, apenas nos casos de omisséao ou

na insuficiéncia de tais politicas o Poder Judiciario estaria autorizado a intervir.
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