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Judicializacao da saude: a dignidade da
pessoa humana e a atuacao do Supremo
Tribunal Federal no caso dos medicamentos de
alto custo*

Judicialization of health: the dignity of the
human person and the acting of the Supreme
Federal Court in the case of high cost medicines

Fabricio Veiga Costa**
Ivan Dias da Motta***

Dalvaney Aparecida de Aradjo****

Resumo

O objetivo da pesquisa ¢ investigar o fenomeno da judicializaciao do di-
reito a saude, no que atine especificamente aos medicamentos de alto custo.
Para isso, analisou-se a atua¢do dos Supremo Tribunal Federal e os critérios
hermenéuticos utilizados no julgamento dos casos a ele apresentados, ave-
riguando sua pertinéncia com o principio da dignidade da pessoa humana.
O artigo cientifico propde o debate de tema relevante sob o ponto de vista
tedrico e pratico, haja vista a necessidade de esclarecimento juridico dos
critérios hermenéuticos utilizados para o reconhecimento do direito funda-
mental a saide. A originalidade do tema decorre dos apontamentos ctiticos
do atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal, e dos parametros
hermencéuticos adotados nas decisdes ja proferidas. O impacto social pre-
tendido com a pesquisa consiste em garantir a implementagio da politica
publica de medicamentos de alto custo, via atuacio jurisdicional, para as-
segurar a dignidade humana dos pacientes. A presente pesquisa problema-
tiza o tema mas deixa evidente suas limitagdes, com a intencao de propor
novos questionamentos para futuras investigagdes, especificamente no que
tange ao debate de possivel colisio entre direitos fundamentais individuais
e coletivos. Por meio da pesquisa teérico-bibliografica e documental, foi
possivel construir analises tematicas, tedricas, interpretativas e comparativas,
que permitiram uma abordagem critico-epistemoldgica do tema proposto.
Ao final, concluiu-se que a interpretagdo extensivo-democratica do direito
fundamental a saude garante aos pacientes o acesso aos medicamentos de
alto custo, com fundamento na dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Judicializagao. Medicamento de Alto Custo. Satude. Digni-
dade da Pessoa Humana. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

The objective of the research is to investigate the phenomenon of the judicialization of the right to heal-
th, in what specifically refers to high cost drugs. For that, the Federal Supreme Court and the hermencutical
criteria used in the trial of the cases submitted to it were analyzed, ascertaining its relevance to the principle
of the dignity of the human person. The scientific article proposes the discussion of a relevant topic from
a theoretical and practical point of view, given the need for legal clarification of the hermeneutical criteria
used for the recognition of the fundamental right to health. The originality of the theme stems from the
critical points of the current position of the Federal Supreme Court and the hermeneutical parameters
adopted in the decisions already handed down. The social impact sought with the research is to ensure the
implementation of the public policy of high cost drugs, through judicial action, to ensure the human dig-
nity of patients. The present research problematizes the theme but leaves its limitations evident, with the
intention of proposing new questions for future investigations, specifically regarding the debate of possible
collision between individual and collective fundamental rights. Through the theoretical-bibliographic and
documentary research, it was possible to construct thematic, theoretical, interpretative and comparative
analyzes, which allowed a critical-epistemological approach of the proposed theme. In the end, it was con-
cluded that the extensive democratic interpretation of the fundamental right to health guarantees patients
access to high-cost medicines based on the dignity of the human person.

Keywords: Judicialization. High Cost Medication. Cheers. Dignity of human person. Federal Court of
Justice

1. INTRODUCAO

O objetivo do presente estudo consiste em investigar juridicamente a judicializa¢do da satde sob a pers-
pectiva da dignidade da pessoa humana, analisando-se a atuagao do Supremo Tribunal Federal no que tange
a concessao de medicamentos e tratamentos de alto custo. Especificamente, pretende-se de contextualizar a
judicializagao de politicas publicas para, entdo, em um contexto analitico e critico, ponderar sobre os para-
metros de concessao dos recursos sanitarios no pais.

Existe um crescente numero de a¢des judiciais voltadas a efetividade do direito a sadde, em sua maioria
acoes individuais, pleiteando desde atendimento médico a procedimentos diagndsticos. Esses processos,
distribuidos em varas especializadas ou civeis, revelam uma realidade preocupante para o pafs: judicializagao
excessiva da satude.

Esse fenomeno multifacetado exige respostas imediatas do Poder Judiciario e da Administracio Publica,
considerando-se, em alguns casos, o risco de vida do pleiteante. ExpSem-se, assim, os limites e as possibili-
dades institucionais da esfera publica. No caso da politica de distribui¢ado de medicamentos de alto custo, ha
que se analisar se se trata de demanda individual ou coletiva e se 0 medicamento se encontra incorporado
ou nio pelo Sistema Unico de Satde (SUS). Deve-se ponderar, ainda, se esses farmacos possuem indicacoes
prescritas por 6rgao regulamentadores, como a ANVISA, ou se constituem métodos experimentais ou pa-
liativos.

Essas indaga¢des devem ser analisadas sob o prisma da dignidade da pessoa humana, posto que tutelar e
assegurar o direito a saude em um contexto social excessivamente injusto e desproporcional na alocagao de
recursos constitui uma forma de garantir as populagdes carentes a otimizagdo desse mandamento essencial.

O objeto de pesquisa proposto a andlise ¢ juridicamente relevante sob o ponto de vista pratico e tedrico,
uma vez que ¢ cada vez mais necessario esclarecer quais sao os critérios hermenéuticos utilizados como
parametro ao estudo do tema no Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, torna-se essencial desmi-
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tificar as abordagens propostas pelo Supremo Tribunal Federal, pois muitas vezes sao utilizados critérios
dogmaticos de interpretacdao do direito fundamental a satde, para excluir pessoas com base na premissa da
dogmatizacao dos direitos coletivos face ao direito individual a saude.

A tematica proposta tem sua delimitacdo na investigacdo do protagonismo judicial dos ministros do
Supremo Tribunal Federal quanto ao tema “medicamentos de alto custo”, que se utilizando de interpreta-
¢Oes unilaterais, metajuridicas e solipsistas, impede que todos os sujeitos interessados (afetados pelos efeitos
juridicos do provimento final) participem do debate do mérito processual. Pretende-se demonstrar que a
auséncia de democraticidade do provimento jurisdicional decorre da inviabilidade de participacao dos inte-
ressados no debate meritério dos pontos controversos da demanda.

A saude ¢ um direito fundamental corolario da dignidade humana, cuja interpretagio deve ser sistema-
tico-integrativo-democratica, de modo a proporcionar a inclusdo e integral protecdo da pessoa humana.
A implica¢io pratica e social do debate cientifico proposto é evidenciada no sentido de demonstrar que
atualmente o Supremo Tribunal Federal tem se utilizado de critérios hermenéuticos para limitar e restringir
a efetivacdo do direito fundamental a satde, especialmente no que se refere ao acesso aos medicamentos de
alto custo.

Pretende-se com o respectivo artigo cientifico identificar aporias e levantar questionamentos que nortea-
rd0 outras pesquisas cientificas realizadas, especialmente no sentido de demonstrar que direitos individuais
e coletivos ndo podem ser hierarquicamente interpretados, de modo a limitar a prote¢do integral das pes-
soas humanas quanto ao direito a satde. Por isso, a participacao de todos os interessados na construcao do
mérito processual da demanda é essencial para garantir a democraticidade do provimento e a superagiao do
protagonismo judicial no julgamento de agdes de medicamentos de alto custo.

Por meio da pesquisa bibliografica e documental foi possivel construir anélises tematicas, tedricas, com-
parativas e criticas do tema de fornecimento de medicamentos de alto custo, delimitando-se o objeto da
pesquisa mediante a utilizacdo do método indutivo-dedutivo, partindo-se de uma visao microanalitica (me-
dicamentos e tratamentos de alto custo) em uma dire¢do a uma visio macro (direitos a sadde enquanto
mandamento de otimiza¢ao para se garantir a dignidade da pessoa humana).

2. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O ACESSO A SAUDE COMO MANDAMENTOS DE OTIMIZAGAO

As normas de direitos fundamentais devem ser formuladas de modo abstrato ou concreto. Os critérios
para identifici-las como normas de direito fundamental advém de suas disposicoes. Segundo Alexy', normas
de direitos fundamentais sao aquelas cujos enunciados estejam presentes no texto da Constitui¢ao alema. No
seu entender, tanto regras quanto principios sio normas, vez que ambos dizem o que deve ser e podem ser
formulados por meio de expressdes dednticas basicas explicitadas pelo dever, pela permissio pela proibicio.

Humberto Avila, de forma assertiva e pontual diferencia regras e principios:

As regras sio normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensiao de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagio se exige a avaliacio da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que lhes da suporte e nos principios que lhes sdao axiologicamente sobrejacentes,
entre a construcio conceitual da descricio normativa e a construcao conceitual dos fatos.

Os principios sio normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensiao de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagdo demandam uma avaliacao da correlagdo entre
o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promog¢ao’.

1 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. Sio Paulo: Malheiros, 2011.
2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigio a aplicagio dos principios juridicos. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p. 129.
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Nesse sentido, os principios sdo, assim como as regras, razoes para juizos concretos do dever-ser, ainda
que de natureza diferente. Assim, a distingdo entre regras e principios pauta-se numa diferenciacdo entre
duas espécies de normas. Mas, o ponto decisivo na distingdo entre regras e principios assenta-se no fato
de que principios sdo “normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existente. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacio™.

Assim, os principios se distinguem pelo fato serem satisfeitos ou ndo em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfacio depende tanto das possibilidades faticas quanto das juridicas. As
regras constituem normas que ou sio sempre satisfeitas ou nao nunca sio satisfeitas®. Nesse contexto, se
a regra € vigente, deve-se fazer exatamente o que ela exige, ja que elas contém “determina¢des no ambito
daquilo que ¢é fatica ou juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e principios é uma
distingao qualitativa e ndo uma distin¢ao de grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio™.

Ingo Wolfgang Satlet esclarece a relevancia da positivagao de principios e direitos fundamentais no texto
constitucional
Mediante a positivagdo de determinados principios e direitos fundamentais, na qualidade de expressoes
de valores e necessidades consensualmente reconhecidos pela comunidade histérica e espacialmente
situada, o Poder Constituinte e a propria Constituigao transformam-se, de acordo com a primorosa
formulacdo do ilustre mestre de Coimbra, Joaquim José Gomes Canotilho, em auténtica reserva de
justica, em patrametro de legitimidade a0 mesmo tempo formal e matetial da ordem juridica estatal’.

Visualiza-se a diferenca entre principios e regras quando ha conflitos entre principios e colisGes entre
regras. Alexy’ esclarece que um conflito entre regras s6 pode ser resolvido se houver uma introducio, em
uma das regras, de uma clausula de excecido que extinga o conflito, ou no caso de, pelo menos, uma das
regras for declarada invalida. No caso dos principios, esclarece o autor que se dois principios colidem, um
dos principios tera que ceder; nio mediante a invalidagio do outro tdo somente pela precedéncia de um em
face do outro sob determinadas condig¢oes.

Nesse sentido, pode-se afirmar que “os direitos fundamentais, como resultado da personalizacio e po-
sitivacdo constitucional de determinados valores basicos |[...] integram, ao lado dos principios estruturais e
organizacionais [...] o nicleo substancial, formado pelas decisdes fundamentais, de ordem normativa, reve-
lando que mesmo num Estado constitucional democritico se tornam necessarias’.

“Os direitos fundamentais podem ser estudados projetando-os em diversas dimensoes. Essa multidi-
mensionalidade seria uma caracteristica ja do proprio modelo epistemologico mais adequado para investiga-
-lo, como propde Robert Alexy””.

Note-se que os principios possuem pesos diferentes e que os principios com o maior peso tém prece-
déncia. “Os principios juridicos fundamentais, dotados também de dimensao ética e politica, apontam a
direcdo que se deve seguir para tratar de qualquer ocorréncia de acordo com o Direito em vigor, caso ele

ndo contenha uma regra que a refira ou que a discipline suficientemente'"”.

Nos dizeres de Lucio Antonio Chamon Junior, “Alexy certamente trata de questdes que sdo fundamen-
tais para uma determinada compreensiao da dimensdo dos principios e das regras”. O autor, ainda pontua,

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 90.
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2011.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 91.
SARLET, Ingo Wolfgang, A eficicia dos Direitos Fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 69.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2011.

SARLET, Ingo Wolfgang, A eficicia dos Direitos Fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 70.
GUERRA FILHO, Wilis Santiago. Direitos Fundamentais, processo e principio da proporcionalidade: dos Direitos Fundamentais aos
Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 11.

10 GUERRA FILHO, Wilis Santiago. Direitos Fundamentais, processo e principio da proporcionalidade: dos Direitos Fundamentais aos
Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 17.
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“apesar de nio positivista, Robert Alexy adota a ideia kelseniana de uma norma fundamental sob o argu-

mento de que é necessaria para explicar a passagem do plano do ser para o ambito do dever-ser'!”.

Alexy'? desenvolveu ainda uma distingao prima facie das regras e principios. Estes exigem que algo seja
feito dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes, de modo que eles possuem um carater prima
facie e nao um mandamento definitivo. Os principios concebem razdes que podem ser afastadas por razoes
adversas, ao revés das regras que exigem o cumprimento daquilo que elas ordenam. Com isso, elas possuem
uma determinacdo da extensio de seu conteudo no aspecto das possibilidades juridicas e faticas, o que
pode levar a ocorréncia de falhas. Se isso ocorrer, fica valido exatamente aquilo que a norma prescreve. As
regras “possuem a estrutura logica que tradicionalmente se atribui as normas do Direito, com a descri¢do
(ou tipificacio) de um fato, a0 que se acrescenta a sua qualificagio prescritiva, amparada de uma san¢io™".
Nesse sentido, os principios fundamentais “sao igualmente dotados de validade positiva e de um modo geral
estabelecidos na constitui¢ao, ndo se reportam a um fato especifico, que se possa precisar com facilidade a

ocorréncia, extraindo a consequéncia prevista normativamente'*”.

Quanto aos conflitos referentes a aplicabilidade de regras diante do caso concreto, Alexy realiza uma
ponderacao entre a teoria dos principios e a maxima da proporcionalidade, que nos dizeres de Wilis Santiago
Guerra Filho, “uma medida é adequada se atinge o fim almejado, exigivel, por causar o menor prejuizo pos-
sfvel é finalmente, proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trard superarem as desvantagens'”.
Afirma que a natureza dos principios alude a2 maxima da proporcionalidade, de modo que as trés dimensdes
desta — a adequagio, a necessidade (principio de meio menos gravoso) e a proporcionalidade em sentido
estrito (ptincipios do sopesamento propriamente dito) — deriva dessa natureza principioldgica® Em suas
palavras:

Principios sio mandamentos de otimiza¢ido em face das possibilidades juridicas e faticas. A maxima da
proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento, decorre da relativizagao em
face das possibilidades jutidicas. Quando uma norma de direito fundamental com carater de principio
colide com um principio antagonico, a possibilidade juridica para a realizacio dessa norma depende do
principio antagdnico. Para se chegar a uma decisdo é necessario um sopesamento nos termos da lei de
colisao"”

Visualiza-se que a tese central da obra de Alexy (2008) refere-se ao fato de os direitos fundamentais
possuirem natureza de principios e consagrarem-se, portanto, como mandamentos de otimiza¢ao. A norma
fundamental proposta por Alexy possui trés tarefas fundamentais: “a) transformar uma categoria do ser — o
socialmente eficaz — em um dever-ser — o juridicamente valido; b) determinar quais sio os critérios daquilo
que se entende por Direito; ¢) e também criar uma ideia de unidade de sistema, ja que todas as normas te-

riam sua validade, em ultima instincia, na norma fundamental'®”.

A dignidade da pessoa humana ¢ o fundamento garantidor do direito a saude do cidadio, ainda que
em medicamentos de alto custo, resulta em um principio prima facie. Contudo, a reserva do possivel vem

11 CHAMON JUNIOR, Licio Antonio. Terium Non Datur: pretensoes de coercibilidade e validade em face de uma Teoria da
Argumentagio Juridica no marco de uma compreensio procedimental do Estado Democratico de Direito. Jurisdigao e Hermenéutica
Constitucional. Coordenagiao Marcelo Cattoni. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 100-101.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2011.

13 GUERRA FILHO, Wilis Santiago. Direitos Fundamentais, processo e principio da proporcionalidade: dos Direitos Fundamentais aos
Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 17.

14 GUERRA FILHO, Wilis Santiago. Direitos Fundamentais, processo e principio da proporcionalidade: dos Direitos Fundamentais aos
Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 17.

15  GUERRA FILHO, Wilis Santiago. Direitos Fundamentais, processo e principio da proporcionalidade: dos Direitos Fundamentais aos
Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 28.

16 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2011.

17 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 117.

18 CHAMON JUNIOR, Licio Antonio. Terium Non Datur: pretensoes de coercibilidade e validade em face de uma Teoria da
Argumentagio Juridica no marco de uma compreensio procedimental do Estado Democratico de Direito. Jurisdigao ¢ Hermenéutica
Constitucional. Coordenacao Marcelo Cattoni. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 102.
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apresentando caminhos diversos apontando para o interesse da coletividade, contrariando a interpretagao
extensivo-integrativo-democratica dos direitos fundamentais como /Jocus de inclusao e protecio integral da
dignidade da pessoa humana. “Conceber o direito a saude apenas, segundo seu aspecto coletivo, significa se-
guir a diretriz do utilitarismo cldssico, tao criticado por Rawls”"”. Nessa seara, verifica-se que “o utilitatismo
defende que a sociedade atenderia a exigéncia de justica “quando suas instituicGes mais importantes estao
planejadas de modo a conseguir o maior saldo liquido de satisfacdo obtido a partir da soma das participagoes

individuais de todos os seus membros”?".

“A previsio do direito a saude como direito fundamental social, cujo acesso deve ser universal, igualitario
e gratuito, configurando dever do Estado e diteito de todos os cidadaos, ocasiona a reconfiguracio da saude

publica de forma a garantir a prestagio de bens, utilidades e servicos necessatios a sua frui¢ao*”.

Portanto, repensar esses mecanismos de concessio de medicamentos de alto custo enquanto manda-
mento de otimizacdo tornou-se necessario. Assim, realizar uma releitura dicotomica dos direitos funda-
mentais individuais e coletivos sob a perspectiva da dignidade da pessoa humana ¢ estritamente necessatio
na abordagem do presente tema. “Exige-se nova postura do aplicador do direito de uma forma geral e,
especialmente, do Poder Judiciario, que nio pode se omitir na concretizagio dos direitos fundamentais. F.

necessario deixar de lado o perfil que privilegia abordagens dogmaticas e formais™”

. Com isso, torna-se pos-
sfvel estruturar a compreensao do direito social a saude enquanto preceito fundamental, de forma a analisar

a judicializagdo e seus efeitos enquanto veiculadores de promogao social.

A dignidade da pessoa humana constitui o mandamento base de todo o ordenamento juridico. Esse prin-
cipio irradia os demais, uma vez que somente por meio dele se pode concretizar os direitos fundamentais do
individuo. Trata-se de um principio que nao se restringe a uma declaragdao ou postulado filoséfico. Enquanto
mandamento norteador do ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana possui natureza duplice, ja
que deve ser vista como um postulado normativo, considerando que ela serve para indicar a forma como as
demais normas devem ser feitas e aplicadas e, enquanto principio, nenhuma norma pode feri-lo.

A dignidade humana reflete um conceito ambiguo e ainda em construgdo, assim como os direitos hu-
manos em si. Nesse contexto, ¢ importante esclarecer que a dignidade humana nao constitui, em si, como
uma construcdo inata decorrente de proposicOes jusnaturalistas, uma vez que se trata de um valor juridico
objeto de constru¢io hermenéutica no Estado Democratico de Diteito. O texto da Constitui¢io brasileira
de 1988 traz proposicoes juridicas que legitimam a interpretacdo extensivo-sistematica dos direitos funda-
mentais voltada a inclusio, igualdade e ampla protecao juridica da pessoa humana, tanto sob o ponto de vista
individual quanto coletivo.

Sob o viés da filosofia, a dignidade humana liga-se ao antropocentrismo kantiano. Para esse filésofo, o
homem enquanto centro do universo possui carater racional e daf vem sua dignidade. O homem constituiu
um fim em si mesmo, de modo que a dignidade deve ser analisada a partir do caso concreto, ndo se podendo
defini-la de maneira global, ja que, com a evoluc¢io da sociedade, a f6rmula homem-objeto, poderia nio ser
suficiente para proteger todas as violagoes e assegurar protecao eficiente. Em seu entender, deve-se vislum-

19 MARTINS, Ura Lobato. A judicializagdo das politicas publicas e o direito subjetivo individual a saude, a luz da teoria da justica
distributiva de John Rawls. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 5, Numero Especial, 2015. Disponivel em: <file:///C:/Users/
Fabricio/Downloads/3020-15496-1-PB.pdf>. Acesso em: 09 out. 2017. p. 319.

20 MARTINS, Ura Lobato. A judicializacao das politicas publicas e o direito subjetivo individual a satde, a luz da teoria da justica
distributiva de John Rawls. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 5, Numero Especial, 2015. Disponivel em: <file:///C:/Users/
Fabricio/Downloads/3020-15496-1-PB.pdf>. Acesso em: 09 out. 2017. p. 319.

21 MOURA, Emerson Affonso da Costa Moura; ORDACGY, Fabrizia da Fonseca Passos Bittencourt. Direito a Saude, politicas
publicas do Sistema Unico de Satde e acesso ao servico publico hospital e ambulatorial. Revista Brasileira de Politicas Priblicas. v. 4, n.
1, jan./jun. 2014. Disponivel em: <file:///C:/Users/Fabricio/Downloads/2628-13625-1-PB.pdf>. Acesso em: 09 out. 2017. p. 54.
22 MATIAS, Joao Luis Nogueira; MUNIZ, Agueda. O poder judiciario e a efetivacao do direito a satude. Revista Brasileira de Politicas
Piiblicas, v. 5, n. 1, jan./jun. 2015. Disponivel em: <file:///C:/Users/Fabricio/Downloads/3377-15381-2-PB.pdf>. Acesso em: 09
out. 2017.
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brar a dignidade, dependendo da relagio em que a pessoa era colocada em condi¢des de objeto por vontade
propria, sem que a sua dignidade ou sua condicio de pessoa fosse ofendida®.

Note-se que a dignidade, no tocante a fundamentalidade juridica, pode ser observada sob trés perspec-
tivas diversas. Sob o consenso substantivo, observa-se uma orientacao no sentido do direito interno e outra
no direito internacional. No caso do direito brasileiro, verifica-se que a dignidade foi alcada ao valor central
pelo texto constitucional vigente. No plano internacional, conquanto se discuta quais os meios de prote¢io
da dignidade humana, ha certo consenso no que diz respeito dela firmar-se sobre o bem-estar do homem
como fim maximo do Estado, que deve reconhecer diteitos basicos a seus nacionais™.

A outra perspectiva parte de um conjunto variado de formulagdes tedricas que congregam dois fatores: a
crenca de que em uma realidade plural, como a contemporanea, no € possivel apurar consensos matetiais e
também emprega-los para legitimar decisGes que afetem a sociedade politica. Nesse contexto, essa legitimacao
s6 podera decorrer da corregao e qualidade dos procedimentos, por meio dos quais tais decisdes sao apuradas
e ndo do conteddo das decisoes propriamente ditas. Assim, embora numa légica diversa, a teoria procedimen-
talista preconiza que os direitos materiais basicos sio pressupostos elementares patra a dignidade humana®.

Baseando-se nas condi¢Ges materiais e na propria fundamentabilidade juridica, o texto constitucional
reconhece eficacia positiva ou simétrica as faixas que compdem o nicleo da dignidade humana, especial-
mente a primeira (condicdes materiais), vislumbrada na exigibilidade da prestacio positiva. E que o chamado
minimo existencial compoe as condi¢Ges materiais basicas para a existéncia do individuo, compondo uma
fracdo nuclear que enseja a eficacia juridica positiva. Isso porque:

Em primeiro lugar, do ponto de vista jusfilosofica, e para uma sociedade como a contemporanea, que
confia nos postulados humanistas e na democracia, a dignidade da pessoa (incluido ai seu aspecto
material) constitui o valor mais fundamental. Em segundo lugar, é possivel falar de um consenso
material acerca da prioridade do homem e de sua dignidade tanto no direito interno especialmente
apos a Constituicdo de 1988, como na ordem internacional, ainda que neste dltimo caso, o consenso
possa set apenas tedrico em varios pontos. A fundamentalidade juridica do principio também pode ser
extrafda das concep¢oes procedimentalistas (pela qual a legitimidade das decisGes decorre da correcdo
do processo deliberativo, ja que ndo é possivel apurar consensos matérias abrangentes na sociedade
plural, contemporinea), uma vez que se adote como premissa a igualdade dos individuos®.

Sob a dtica do texto constitucional, a dignidade humana tornou-se, pois, 0 mandamento fundante da
ordem juridica e a principal finalidade do Estado. Logo, “a dignidade é um piso vital minimo imposto pela
Carta Magna como garantia da possibilidade de realizagao histérica e real da dignidade da pessoa humana
no meio social””””. Sob esse resguardo da dignidade encontram-se a seguranca, a satde, a educacio e outros
direitos elementares que devem ser positivados pelo Estado. Para atender a essa essencialidade, os valores da
dignidade vdo além da ideia de patrimonio, eles perpassam as dimensdes de direitos (em suas quatro gera-
¢Oes) e os ideais de justica. Ele se funda eminentemente sobre os direitos fundamentais. Enquanto principio
fundamental, a discussdo do conceito de dignidade ultrapassa essas geracOes de direito, firmando-se como
mandamento-base a partir do reconhecimento dos direitos fundamentais alcancados pelos valores idealiza-
dos pela populagio.

Nessa perspectiva, somente se pode garantir a dignidade da pessoa humana se aos individuos tiver as-
segurados seus direitos fundamentais previstos nos artigos 1°,3° e 5° e também os direitos sociais do artigo

23 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes. Tradugao de Leopoldo Halzbach. Sio Paulo: Martin Claret, 2003.
24 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2011.

25  BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2011.

26 BARCELLOS, Ana Paula de. A ¢ficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2011. p. 292.

27  FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 12. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 20.
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6°, todos da Constituicdo Federal. Como o principio da dignidade volta-se aos direitos sociais, a falta de
condi¢Ges materiais minimas a0 homem, prejudica o exercicio da liberdade, devendo o Estado nio apenas
coibi-la, mas proteger ativamente a vida humana, sendo esta a propria razio de ser do Estado™.

Esse ¢ o fundamento central do mandamento da reserva do minimo existencial, segundo o qual a se a
pessoa mediana consegue ter uma vida digna sem precisar do bem em questao, este bem nao pertence ao
direito da dignidade. Dentre o resguardo desse principio nao envolve apenas bens patrimoniais ou integrida-
de fisica da pessoa humana, mas, sobretudo, sua integridade moral, sentimental, psiquica. Como desdobra-
mento de seus fundamentos e consectarios logicos, observe-se que a prestacao positiva de direitos por parte
do Estado deve ocorrer de forma a se garantir essa protecio a liberdade, a cidadania, ao bem-estar social, a
saude, a propriedade, a seguranga.

A essa pluralidade de interesses, como forma de resguardar a dignidade da pessoa humana, deve o Poder
Publico cumprir sua obrigacao natural positiva de garantir o acesso de seu nacional a satde, de forma plena
e eficaz. Isso porque, tutelar e assegurar esse direito elementar de forma coletiva ou individual implica em
assegurar o minimo necessario para a protecao da dignidade da pessoa humana. Esse mister se torna ainda
mais necessario ante um sistema social excludente e desproporcional no que tange a reparticio de riquezas,
devendo o Estado utilizar seu aparelhamento estatal e garantir a saide publica de modo mais consectario
com as necessidades sociais de toda sua populagao indistintamente.

Com relagio a judicializacao do direito a saude, “tem o Judiciario uma dificil missao: buscar solugdes para
as crescentes demandas sanitarias, ponderando os valores da democracia, da dignidade da pessoa humana,
da fundamentalidade do direito a saude, da limitacao orcamentaria, da discricionariedade administrativa e da
cautela®”, de modo a assegurar a protecio ampla e integral da pessoa humana.

3. DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL DE TODOS

O texto constitucional vigente foi construido a partir da proposi¢ao jusfilosofica norteadora da digni-
dade da pessoa humana e, consequentemente, possui em seu arcabouco normativo dispositivos referentes
aos direitos fundamentais nas suas mais variadas geracoes. Como reflexo disso, temos o reconhecimento da
carga ideologico-democratica da garantia do minimo existencial aos brasileiros. A esse preceito, resguarda-
-se o direito a saude, que constitui um direito fundamental de natureza social, individual e coletiva, cujas
diretrizes e garantias sdo estabelecidas na Constitui¢do. A saide representa, assim, um direito social e, como
tal, institui-se como direito de todos e dever do Estado. O reconhecimento de sua natureza social, dimensio
coletiva e individual decorre de extenso processo histérico de construgao da teoria dos direitos fundamen-
tais ao longo dos paradigmas dos Estados Liberal, Social e Democratico de Direito.

“Retomando a ideia do Estado como uma empresa prestadora de servigos publicos, ha que se discorrer
sobre o dever estatal de alocar da melhor forma possivel os recursos publicos, tanto no que diz respeito ao

custeio de seus servigos, quanto a concretizacio de direitos™””.

O reconhecimento e a efetivacao dos direitos fundamentais previstos no plano constituinte e instituinte,
especialmente o direito fundamental a saude, constitui pressuposto da protecao igual da dignidade humana,
corolario do exercicio da cidadania.

28  BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2011.

29  DIAS, Maria Socorro de Aratjo et al. Judicializacdo da satde publica brasileira. 135. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 6, n.
2, out. 2016. Disponivel em <file:///C:/Users/Fabticio/Downloads/4012-19241-1-PB.pdf>. Acesso em 09 out. 2017.

30  FARO, Julio Pinheiro. Politicas publicas, deveres fundamentais e concretiza¢io de direitos. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v.
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Os percursos da saude puiblica no Brasil tem inicio no XIX com a vinda da Corte portuguesa. Nessa
época o governo brasileiro realizava algumas acSes de combate a lepra e a peste e controle sanitarios nos
portos e ruas. Contudo, somente no periodo de 1870 e 1930, que se pode dizer que o Estado praticara atua-
¢Oes mais efetivas nesse campo, como a ado¢ao do modelo “campanhista” (caracterizado pelo uso corrente
da autoridade e da forga policial) que, apesar das criticas abusivas, obteve sucessos no controle de doengas
epidémicas. As a¢oes de modelos curativos ficavam reservadas aos servicos privados e a caridade™.

A estruturacao basica do sistema de saude publica no Brasil ocorreu em 1930 com a criagio do Ministé-
rio da Educagdo e Saude Puablica, dos Institutos de Previdéncia (IAPs) que ofereciam servicos de saude de
carater curativo, ligados aos profissionais que possuiam ligagio com esses institutos. No periodo ditatorial
brasileiro, houve a unificagao dos antigos institutos e a criacio do Instituto nacional da Previdéncia Social
(INPS) estendendo-se aos empregados urbanos (com carteira assinada), enquanto contribuinte, tratamentos
na rede publica de saide. Essa limitacio inviabilizava o atendimento dos nao integrantes ao modelo empre-
gaticio™.

Com o fim do regime militar e a ascensao da Constitui¢ao de 1988, a prestagao do servico publico de
saude passou a constituir direitos de todos. Em seu artigo 196, o texto constitucional reconhece que a
saude ¢ “direito de todos e dever do Estado”, além de instituir o “acesso universal e igualitario as acOes e
Servicos para sua promogao, prote¢ao e recuperacao”. A promulgaciao do texto da Constituicdo brasileira
de 1988, ao instituir o Estado Democratico de Direito, elevou a saude a um direito fundamental social, de
natureza individual e coletiva, cabendo ao Estado promover a efetivacido e o exercicio de tal direito a todos
os cidadaos indistintamente, de modo a utiliza-lo como parametro de inclusao da pessoa humana. No texto
constitucional consagrou-se:

[...] o direito universal a saude e as obrigacoes de financiamento pra cada nivel de governo, assim como
o papel de cada nivel; regulamentou-se a relagio como o sistema privado de satude e, finalmente, institui-

se como principio constitutivo do SUS a participag¢do da comunidade. Para garantir essa participacio
foram definidos, constitucionalmente, varios dispositivos de controle social®.

E importante esclarecer, nesse contexto, que “ao tratar do direito a saide, a Lei Fundamental consignou
a sua efetivacdo a implementacdo de politicas publicas, a serem custeadas com recursos oriundos do orga-

mento da seguridade social*®”.

Como forma de dimensionar e estabelecer os parametros da amplitude do direito a saude, o texto cons-
titucional de 1988 estabeleceu as competéncias para legislar sobre protecao e defesa da saide. De forma
concorrente, compete a Unido, aos Estados e aos Municipios a legislar sobre saide e, de modo comum,
claborar e implementar politicas piblicas em matéria de sadde. Em matéria legislativa, a Unido foi atribuida
a competéncia para o estabelecimento de regras gerais, ao Estado, criar normas suplementares e, aos Muni-
cipios, legislar sobre assuntos de interesse local. Nestes termos, tem-se que as competéncias constitucional-
mente atribuidas para agdes ¢ servicos voltados a sadde sdo repartidas aos entes federados, de modo que, a
Unido e os Estados contribuem técnica e financeiramente, ao passo que os Municipios executam 0s servi¢os
por meio da descentralizacio.
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Assim, como todos os entes sdo considerados competentes, deve haver cooperagao entre eles para que
haja equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar no pais® (art. 23, CR/88). Essa atribuicio de compe-
téncia comum remete-se a imperiosidade do direito a satde e nio a superposi¢io entre a atuagdo dos entes
federados. Como forma de regulamentacio dessas competéncias, adveio a lei 8.080 de 1990, que definiu a
estrutura e modelo operacional do SUS, bem como as atribui¢cdes de cada ente federado.

Alei 8.080 de 1990, em seus artigos 16 a 18, enunciam que compete a Unido as atividades de carater not-
mativo, de controle e fiscalizacao, assim como a de descentralizar para os Estados e Municipios os servi¢os

e acoes de saide de alcance dos mesmos™

. Assim, aos Estados e Municipios competem planejar, organizar,
controlar, avaliar e executar agoes e servicos de saude em suas respectivas areas de abrangéncia. Aos Es-
tados, no entanto, cumpre descentralizar, por conseguinte em segundo grau, para 0s municipios servi¢os
e a¢bes de satde. No ambito municipal, conforme preconiza os art. 30, VII, juntamente com o art. 7°, IX
da Lei 8.080/90, fixa-se a competéncia para a prestacio do atendimento a saude da sociedade, atendendo a

descentralizaciao dos servicos.

Vislumbra-se, pois, que no contexto brasileiro, a promogao do direito a satde constitui dever precipuo
do Estado, mediante esfor¢os comuns a serem empregados por todos os entes da federagio. Assim, en-
quanto direito social, a satde, assim como os demais direitos desse ambito, remetem a prestagdes positivas
proporcionadas pelo Estado, de forma direta ou indireta, que possibilitam melhores condi¢coes de vida aos
mais vulneraveis, buscando igualizar situacGes sociais desiguais. Elas “valem como pressupostos do gozo de
direitos individuais na medida que criam condi¢cGes materiais mais propicias no auferimento da igualdade
real, 0 que, por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel com o exercicio do direito de liberdade”.

No contexto do Estado Democratico de Direito ha uma promogio da dignidade da pessoa humana, de
modo que o exercicio do direito a satde implica no exercicio de uma vida digna. Mello acentua que:

A satude ¢ direito constitucional de primeira geracio, por dizer respeito a incolumidade que o Estado ha
de segunda geragdo porque o Estado é obrigado a exercer acGes que sejam necessatias para proteger as
pessoas como direito de terceira geracdo o estado permite que o diteito a satde seja exercido mediante
acoes coletivas®,

Os direitos sociais possuem dupla dimensao de eficacia: prestacional e defensiva. Esta alude ao fato de
que tanto a sociedade como o Estado abstenham-se de adotar medidas que possam lesionar ou ameacar
bens protegidos juridicamente e com eles possuam relacio. J4 aquela, de natureza positiva, refere-se as atri-
buicGes de deveres comissivos, de forma a promover e garantir a sustentabilidade da sadde. Assim, a eficacia
defensiva implica numa abstencio a ser feita pelo Poder Publico e individuos no tocante a vulnerabilidade da
saude, a0 passo que a eficicia prestacional refere-se a agSes positivas de promogdo material para o exercicio
do direito a satde. Nesse contexto, explica Sarlet (2001) que:

Na assim chamada dimensdo negativa, ou seja, dos direitos fundamentais como direitos negativos
(ou direitos de defesa), basicamente isto quer significar que a satde, como bem juridico fundamental,
encontra-se protegida contra qualquer agressio de terceiros. Ou seja, o Estado (assim como os demais
particulares) tem o dever juridico de ndo afetar a satde das pessoas, de nada fazer (por isto direitos
negativo) no sentido de prejudicar a satide®.
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Na visio de Canotilho®, o direito a saide possui quatro formula¢oes: normas de organizacio, como
garantias institucionais, como direitos subjetivos publicos e como normas programaticas. A partir dessa
compreensdo, Sarmento’ sustenta que o direito a saude no ordenamento brasileiro encontra-se positivado
em normas de natureza programatica, em sua grande maioria. Nesse sentido, a plena eficacia dessas normas
estaria condicionada ao desenvolvimento de politicas publicas e a elaboragdo normativa que lhe atribua
efeitos concretos.

Nesse contexto, como forma de garantir o exercicio do direito a saude, deve Estado, no desempenho
de seu papel de poder-dever de larga interven¢ao no ambito social, valer-se de politicas publicas sociais e
econdmicas para efetivar tal direito expressamente previsto no plano constituinte. Entende-se por politicas
publicas os mecanismos criados pelo governo e a sociedade civil no sentido de transformar seus propoésitos
em programas, projetos e acoes. As agoes de politicas publicas implicam em “diretrizes, estratégias, priorida-
des e acOes que constituem as metas perseguidas pelos 6rgaos publicos, em resposta as demandas politicas,

sociais e econdmicas e para atender aos anseios otiundos das coletividades™*.

Ocorre que as inumeras demandas sociais envolvendo os direitos sociais, especialmente o direito a sad-
de, resultaram numa ineficiéncia do Poder Executivo no que tange a administracdo de recursos e o Poder
Legislativo no que diz respeito a elaboracido de legislacGes que garantam a efetividade desses direitos. Assim,
como forma de garantir a concretude de seus direitos, a coletividade vem se utilizando das vias jurisdicionais,
ensejando a judicializagao das politicas publicas, especialmente a judicializagao do direito fundamenta a saude.

4, JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS NA SEARA DA SAUDE

A judicializagao das politicas publicas desenvolveu-se principalmente na esfera dos servicos de saude.
Tal fato se justifica porque, as dimensGes constitucionais e infraconstitucionais acerca desse direito, somadas
ao contexto da realidade precaria da saude brasileira, coube ao Judiciario definir os parametros da presta-
¢io de tais servicos publicos. Observa-se o fenémeno da judicializa¢do da politica quando o Judiciario, no
desemprenho normal de suas fungdes, tem sua atuacido afetada de modo significativo devido as condi¢bes
de carater politico. Reside, pois, em questoes relevantes de cunho politico, moral e social que sao objetos de
apreciacio judicial em carater final.

Trata-se daquelas atividades tipicamente preponderantes dos Poderes Legislativo e Executivo que sao
transferidas ao Poder Judiciario, haja vista as reiteradas condutas omissivas das respectivas esferas estatais
em implementar o direito a saude nos moldes propostos pelo texto constitucional. Com isso, os tribunais e
magistrados acabam por se tornarem atores politicos, conquanto com singularidades e embasamentos dis-
tintos dos demais poderes. Eles se tornam personagens centrais na resolucio de relevantes conflitos morais
e politicos, cujos efeitos de suas decisdes acabam por impactar no sistema politico. Nesse sentido, atual-
mente o Judiciario exerce importante papel na concretizagao dos direitos fundamentais aos cidadaos, uma
vez que suas decisdes constituem verdadeiros mecanismos de poder e, direta ou indiretamente, participam
e influenciam a formagao da vontade politica predominante.

Ha uma conversao de circunstancias tradicionalmente consideradas de natureza politica em situagoes
juridicas, o que enseja a origem da jurisdicionalizacio do processo decisorio, aumentando a tensio entre
politica e o direito.

40 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.

41 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagies privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2008.

42 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Politicas publicas e pretensoes judiciais determinativas: IN: FORTINI, Cristiana;
ESTEVES, Julio C. Santos; DIAS, Maria Tereza Fonseca (Otg,). Politicas priblicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte: Férum,
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Com o advento da constituicao democratica, o Judiciario assumiu o papel de garantir o exercicio, imple-
mentac¢io e concretizacio de direitos fundamentais coletivos e individuais expressamente previstos no plano
constituinte, sempre que verificada a omissao do executivo e legislativo.

Nesse contexto, se antes o Poder Judiciario brasileiro exercia papel coadjuvante, devido aos imensos
numeros de processos e a nao positivacao de direitos por parte do Poder Legislativo e a ineficacia do Poder
Executivo em efetivar essas politicas publicas, ele passou a ser protagonista, especialmente na area da saude.

Nesse contexto, o direito fundamental a satde deve ser interpretado extensivamente, de modo a garantir
democraticamente a ampla protecdo da pessoa humana. Joaquim Carlos Salgado “refere-se ao principio da
maior extensabilidade como aquele que confere ao direito fundamental uma interpretacio ampla, dada a alta
carga valorativa que possuem. Os direitos fundamentais ndo podem ser restringidos, devendo o intérprete

aplica-los da forma mais abrangente possivel*”.
g

Esse cenario procede do alto volume de processos judiciais a tratar da satde publica e suplementar e
do biodireito. Segundo o Ministétio da Saude*, em 2005, a Unido gastou diretamente R$ 2,5 milhdes com
aquisicao de medicamentos solicitados pela via judicial e foi citada como ré em 387 processos, fato esse que
evidencia claramente a omissao do Estado em implementar politica publica de saide, tal como previsto no
plano constitucional. Em 2007, o gasto passou para R§ 15 milhdes destinados ao atendimento de aproxima-
damente trés mil agdes. Em 2008, as despesas alcangaram R$ 52 milhdes.

Esses numeros refletem os gastos gerados e a implicacdo das decisoes judiciais no cendrio politico e
econoémico do pais. Consoante um estudo feito sobre a judicializagdo, ¢ possivel detectar algumas carac-
terfsticas comuns nos processos nas diversas regides do pafs. Primeiro, a maioria dos pedidos constitui-se
em demanda individual e os deferimentos das agdes baseiam-se unicamente na prescri¢io medicamentosa
apresentada pelo reivindicante. Ja a segunda caracteristica remete-se ao fato de a prescricio conter medi-
camentos incorporados ou nio pela assisténcia farmacéutica do SUS, alguns sem registro no pafs ou em
indica¢ao terapéutica nao constante no registro sanitario. E, a terceira, pauta-se no crescimento exponencial
das demandas judiciais e dos gastos com medicamentos®.

A Administracio Publica afirma ndo ser possivel cumprir todas as ordens judiciais e como mecanismo de
defesa contra argumentativa baseia-se dogmaticamente na teoria da reserva do possivel. Segundo esse prin-

cipio, “todo or¢amento possui um limite que deve ser utilizado de acordo com exigéncias de harmoniza¢ao

I 246

geral”*, Para a teoria da reserva do possivel, os recursos nao serdo disponiveis diante das necessidades quase

sempre infinitas a serem por eles supridas, de forma que deve haver limites para implementacio efetiva dos
direitos sociais prestacionais. Explica Barcelos que:

A expressio reserva do possivel procura identificar o fend6meno econdémico da limitagdo dos recursos
disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas. Esta teotia claramente
postula que ha limites de possibilidades matérias aos direitos sociais prestacionais, independente de
eles estarem legalmente previstos ou ndo. Assim, de nada adiantaria a previsdo constitucional se nao
existirem recursos disponiveis para custeio destas prestacoes. E ¢ justamente nas situacdes em que o
Estado nido contempla estes diteitos que os cidadios buscam em vias judiciais a efetivagao®’

43  MOREIRA, Barbara Antonina E. de Campos; FERNANDES, Bianca de Menezes; RIBEIRO, Brenda Senna Guimaraes. O
direito a saide sob a 6tica da hermenéutica dos direitos fundamentais. In: DAMASCENO, Maria Helena; MEGALE, Silva (Org,).
Horigontes Hermenéunticos. Belo Horizonte: Imprensa Universitaria da UFMG, 2012. p. 131.

44 BRASIL. Ministétio da Satde. Agdes judiciais comprometem politica de saside. Brasilia, 2008. Disponivel em: <http://www.sinmed-
mgorg.br/visualizacao-de-noticias/ler/7032 /acoes-judiciais-comprometem-politica-de-saude>. Acesso em: 10 set. 2017.

45  PEPE, Vera Lucia Edais et al. A judicializacao da saude e os novos desafios da gestio da assisténcia farmacéutica. Revista Ciéncia
¢ Saside Coletiva, v. 5, n. 15, p. 2405-2414, abr. 2010. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csc/v15n5/v15n5a15>. Acesso em:
10 set. 2017.

46 NUNES, José Avelas; SCARFE, Fernando Facury. Os tribunais e o direito a saside. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

47  BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2011. p. 236.
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Segundo essa concepgo, nao ha recursos disponiveis para custeio destas prestacoes de modo que nio
se pode exigir uma atuacio estatal. E, baseando nisso, o Poder Executivo tem invocado a falta de recutsos
publicos para atender as pretensoes judiciais por meio da Teoria da Reserva do Possivel e da prerrogativa da
Administragio basear-se nos mecanismos de conveniéncia e oportunidade para concretizar determinas poli-
ticas. Tal premissa tedrica contraria a ordem constitucional democratica, haja vista que se trata de argumento
utilizado para justificar dogmaticamente a interpretagao restritiva do direito fundamental a sadde baseado
em razbes economico-capitalista de finitude dos recursos publicos.

Como reflexo disso, a populagio recorre as vias judiciais para efetivacao de seus direitos, pautando-se na
essencialidade desse direito fundamental e também na teoria do minimo existencial. Esse, por sua vez, cot-
responde as condi¢oes elementares de direitos sociais que, quando obtidos determinados grau de realizagao,
constituem uma garantia institucional e um direito subjetivo, Logo, restringe-se a possibilidade de reversio,
conduzindo ao principio da vedag¢io ao retrocesso social, tutelando-se a dignidade da pessoa humana.

Nessa perspectiva, o Judicidrio, diante de uma demanda, deve determinar que seja salvaguardado o mi-
nimo existencial antes de analisar quaisquer outros aspetos de ordem orcamentaria e politica. Para tanto,
deve-se observar a existéncia dos subsidios: saide publica bésica, educagio, assisténcia aos necessitados e
0 acesso 2 justica, elementos estes que devem ser concretizados e exigiveis perante o Judiciario em caso de
omissao pelos 6rgaos competentes.

A premissa tedrica do minimo existencial compatibiliza-se com a interpretacdo sistematico-integrativo-
-democriatico do direito fundamental a satde, haja vista que resguarda seu exercicio tanto na esfera indivi-
dual quanto coletiva. Em contrapartida, verifica-se que a proposicio juridica da reserva do possivel ndo se
compatibiliza com a constitucionalidade democratizante dos direitos fundamentais, especialmente o direito
a saude, haja vista que tal argumento ¢ frequentemente utilizado pelo Judiciario como justificativa para
limitar, restringir ou suprimir o exercicio individual ou coletivo do direito a saude, baseando-se em razdes
economicas de finitude dos recursos publicos.

5. Os EFEITOS DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE E A ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O objetivo do presente item do artigo cientifico é investigar e debater os argumentos e fundamentos
hermencuticos utilizados pelo Supremo Tribunal Federal no que tange a andlise das pretenses que buscam
proteger o exercicio do direito a saude, especificamente no que atine ao fornecimento estatal de medica-
mentos de alto custo.

Pretende-se identificar aporias nas proposi¢oes hermencuticas utilizadas pelo Supremo Tribunal Federal,
de modo a evidenciar as limitacGes da pesquisa e, assim, sugerir novos questionamentos que orientarao in-
vestigacoes cientificas futuras. Ressalta-se, ainda, que a originalidade da abordagem proposta justifica-se na
desconstrucio das premissas hermenéuticas utilizadas pelo Supremo Tribunal Federal, evidenciando sua in-
compatibilidade com a interpretacdo sistematico-integrativa e extensivo-democratica do direito fundamental
a saude expressamente previsto no plano constituinte como um direito de dimensio coletiva e individual.

5.1. Os julgados do Supremo Tribunal Federal e a fixacao de parametros como norteador de
decisoes judiciais

O Estado Democratico de Direito funda-se na premissa da efetivagdo dos direitos fundamentais como
corolario da dignidade da pessoa humana. A constituicdo brasileira vigente possui nicleo normativo de
cunho axiolégico, ressaltando-se que tal argumento deve ser o fundamento regente para a interpretacio ex-
tensiva da saude enquanto direito fundamental. Ao Judiciario cabera o papel de interpretar democraticamen-
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te o respectivo direito, garantindo-se seu exercicio a todos indistintamente, nao podendo, jamais, se utilizar
de critérios interpretativos voltados a restringir ou suprimir o exercicio de qualquer direito fundamental,
especialmente o direito a sadde. Nesse sentido, Eduardo Ribeiro Moreira afirma que

A judicializacio da politica ganha limites ao lado de um aumento de forga, pois ndo ¢ qualquer politica
publica, mas aquela com base em metas previstas na Constituicao. Para tanto os direitos fundamentais
sao eregidos a fundamentos do controle, corrigindo as impropriedades das politicas puiblicas em
julgamento conduzidos pelos direitos fundamentais como vetores. Isso fica mais bem contextualizado a
visdao de que o Poder Judiciatio é, também ele, o condutor da democracia®.

A inércia governamental no tocante a implementagao de politicas publicas voltada a area da saude é bem
antiga. Em uma retrospectiva na jurisprudéncia do STF no tocante a concessao de medicamentos, observa-
-s¢ acbes proativas do Tribunal em criar mecanismos pata garantir esse direito. No AT 238328 AgR / RS, j.
em 16/11/1999%, rel. Ministro Matrco Aurélio, o STF adotou a politica de concessio de medicamentos: “a
Constituicao Federal assegura aos necessitados o fornecimento, pelo Estado, dos medicamentos indispen-
saveis ao restabelecimento da sadde, especialmente quando em jogo doenga contagiosa como ¢é a Sindrome
da Imunodeficiéncia Adquirida”. Observa-se que ja no ano de 1999 a questio da judicializagio da saude ja
era tema em pauta no Supremo Tribunal, ressaltando-se que o posicionamento adotado a época era voltado
a interpretacdo extensiva do direito fundamental a saide, considerando-se que a escassez e limitacdo de
recursos publicos ndo fica em evidéncia nos julgados supramencionados.

Também no RE 195192/RS*, em 22/02/2000, rel Marco Aurélio salienta acerca da responsabilidade
linear dos entes federados na concessio de medicamentos raros. Também nos julgado RE 255627°" AgR /
RS, j. 21/11/2000, rel. Min. Nelson Jobim e AI 486816 AgR / RJ , j. 12/04/2005, relator Catlos Velloso,
imputa-se a responsabilidade do Estado quanto a concessio. O bloqueio de verbas piblicas como medida
coetcitiva para garantia do direito a saide tornou-se rotineira (Al 597182°* AgR / RS, j. em 10/10/20006,
Min. Cézar Peluso). Na ADPF n. 45> (BRASIL, 2004), o STF analisa a tensio entre os principios da reserva
do possivel e o minimo existencial, afirmando, em suma, que as questoes or¢amentarias, a titulo de clausula
de reserva do possivel, somente configurariam obice a implementag¢ao do direito a sadde se a insuficiéncia
de recursos fosse objetiva e concretamente demonstrada.

A partir do ano 2000 comeca a ganhar for¢a no Supremo Tribunal Federal os principios da reserva do
possivel como fundamento utilizado para restringir o acesso a saide. Corroborando com essa tese, Ana
Paula de Barcellos afirma

As politicas publicas sdo indispensaveis para a garantia e a promogao dos direitos fundamentais — o fato
¢ que toda e qualquer acio estatal envolve gasto de dinheiro puiblico e os recursos publicos sdo limitados.
Essas sio evidéncias faticas e ndo teses juridicas. [...] As politicas publicas, igualmente, envolvem gastos. E

48  MOREIRA, Eduardo Ribeiro. A possibilidade de controle judicial das politicas piblicas. In: FIGUEIREDO, Marcelo. (Co-
ord.). Novos Rumos para o Direito Priblico — Reflexdes em Homenagem a professora Licia Valle Figueiredo. Belo Horizonte: Férum,
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como nao ha recursos ilimitados, sera preciso priorizar e escolher em que o dinheiro publico disponivel sera
investido™.

O entendimento da autora mencionada acima ilustra o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
quanto ao tema judicializacdo do direito fundamental a saide. O Ministro Relator da ADPF n. 45, Celso de
Mello, ¢ categbrico ao afirmar que “a questdo da legitimidade constitucional do controle e da intervencao
do Poder Judiciario em tema de implementa¢ao de politicas publicas, quando configurada hipétese de abu-
sividade governamental”. Nesse contexto, abusividade governamental pode ser entendida como omissio
estatal quanto a garantia efetiva do direito a satde ou se deve entender que tal abusividade decorre apenas
da conduta comissiva praticada pelo Estado? Mesmo considerando que a satde é um direito fundamental
corolario da dignidade humana, de interpretagio extensivo-democratica, verifica-se no entendimento pre-
conizado pelo Supremo Tribunal que a legitimidade do judiciario intervir no tema decorre da comprovagao
em juizo de negativa do Estado em assegurar o exercicio do direito a sadde.

A indagagao racional (aporia) que surge nesse contexto ¢ a seguinte: estaria o Supremo Tribunal Federal
utilizando-se de parametro hermenéutico de interpretagao restritiva do direito fundamental a sadde baseado
em critérios metajuridicos (econdmicos e escassez de recursos)?

Verifica-se nesse entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal a ado¢do de argumentos economi-
cos e orcamentarios como justificativa da interpretacio restritiva do direito fundamental a satde. Trata-se de
postura que nio condiz com a constitucionalidade democratica dos direitos fundamentais, que preconiza pelo
exercicio extensivo de tais direitos como forma de garantir a inclusao e prote¢ao integral da pessoa humana.

Ressalta-se que o texto constitucional, visto sob a 6tica das proposi¢oes hermenéutico-democratizantes,
nao pode ser interpretado de modo a limitar ou suprimir o exercicio igual de direitos fundamentais pelos
cidadios. Admitir esse tipo de interpretagio ¢ reconhecer o protagonismo judicial como /eus de violagao
dos direitos fundamentais previstos no plano constituinte. Lénio Luiz Streck elucida a questdo em debate

2956

ao afirmar que “a critica a discricionariedade judicial nao é uma proibi¢ao de interpretar”™. A interpretacao

visa dar sentido 4 norma juridica diante das peculiaridades do caso concreto, ressaltando-se que o “direito é

9557

composto por regras e principios comandados pela Constituicio™’. Os julgadores ndo podem ser valer de

qualquer critério hermenéutico para interpretar o texto da constituicao brasileira vigente, pois “o drama da

discricionariedade que critico reside no fato de que esta transforma os juizes em legisladores”*®

, propiciando
“a criacio do proprio objeto do conhecimento, tipica manifestagdo do positivismo™. A racionalidade do
julgador (ministros do Supremo Tribunal Federal) “nao pode ser a fonte iluminadora do significado de tudo

o que pode ser enunciado sobre a realidade”®.

Note-se que a preocupagio inicial do Tribunal pautava-se em resguardar os preceitos constitucionais e
nao o problema or¢amentario. Contudo, o efeito multiplicador dessas agdes acabou por impactar nas deci-
soes do STE, que até entdo adotava a politica de concessdo de medicamentos na grande maioria dos casos.
No julgado, Suspensio de Tutela Antecipada n. 91/ALS, nota-se essa modificagio, uma vez que o STF en-
tendeu que o Estado do Alagoas ndo poderia ser obrigado a fornecer medicamento que nao se encontrava
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litico social e o controle juridico no espago democtitico. Revista de Direito do Estado — RDE, n. 3, p. 17-54, jul./set. 2006.
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na lista do SUS, apesar de ele se encontrar registrado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVI-
SA). A partir desse julgamento verifica-se o posicionamento hermenéutico do Supremo Tribunal Federal
em se utilizar de argumentos econémicos e limitacdo or¢amentaria justamente para limitar o exercicio e a
efetivacao do direito fundamental a sadde.

O solipsismo dos ministros do Supremo Tribunal Federal fica evidente no julgamento da demanda acima
mencionada, ja que criam livremente interpretagdes e entendimentos para afastar a responsabilidade do esta-
do em garantir o direito a sadde. O problema da discricionariedade judicial tem sua origem bem definida em
Kelsen e Hart, ja que tinha “o objetivo, a0 mesmo tempo, de resolver um problema considerado insolavel,
representado pela razdo pratica eivada de solipsismo [...], e de reafirmar o modelo de regras do positivismo,
no interior do qual os principios (gerais do direito) — equiparados a valores — mostravam-se como instru-

mentos para a confirmacio desse fechamento”®.

O STF promoveu a audiéncia puablica de n® 04% sob a argumentac¢io de elaborar mecanismos e critérios
para servirem de paradigmas as decisoes judiciais brasileiras, sob o pretexto de evitar decisdes subjetivas e
garantir seguranga juridica. A audiéncia ocorreu nos meses de abril e maio de 2009. Os principais pontos
discutidos nela foram: a) responsabilidade dos entes da federagao em matéria de direito a saude; b) Obriga-
¢io do Estado de fornecer prestacio de satde prescrita por médico ndo pertencente ao quadro do SUS ou
sem que o pedido tenha sido feito previamente a Administracao Puablica; ¢) Obrigacdo do Estado de custear
prestacOes de saude nao abrangidas pelas politicas publicas existentes; d) Obrigacao do Estado de disponi-
bilizar medicamentos ou tratamentos experimentais nao registrados na ANVISA ou nio aconselhados pelos
Protocolos Clinicos do SUS; €) Obrigacao do Estado de fornecer medicamento nao licitado e nao previsto
nas listas do SUS; f) Fraudes a0 Sistema Unico de Satde.

Na audiéncia discutiu-se a necessidade de transferéncia de atribui¢des aos municipios de obrigacGes
frente ao direito a sadde que originalmente pertenciam aos Estados e a Unido, o que para o Ministro Gilmar
Mendes, anseia por uma reavaliagdo institucional destes.

Como reflexos das discussdes na audiéncia Publica, no julgado AIAr n. 553.712/RS%, o relator, Ministro
Ricardo Lewandowski ressaltou o entendimento da Corte, exarado em julgados ja mencionados, no sentido
de que o Poder Publico, independentemente do ente federativo brasileiro, nio pode mostrar-se indiferente
aos problemas da sadde no Brasil. Nesse julgado ratificou-se o entendimento de que todos os entes federa-
tivos sdo destinatarios diretos da regra contido no art. 195 da CR/88.

Importante ressaltar que as audiéncias publicas realizadas nao asseguram a democraticidade do provi-
mento jurisdicional, haja vista que se trata de técnica processual utilizada para demonstrar apenas formal-
mente a participacdo popular no debate do tema judicializacio do direito a saude. O apontamento critico
que ora se apresenta justifica-se, inicialmente, no fato de que nao foi assegurado amplamente a participagao
popular nas respectivas audiéncias, uma vez que nao se verifica um debate em que todos os interessados pu-
dessem debater a formagao do mérito processual. Além disso, os pontos controversos debatidos nao foram
racionalmente enfrentados pelos julgadores no ato de decidir, considerando-se que foi um meio de ratificar
entendimento anteriormente sedimentado pelo Supremo Tribunal. Dessa forma, fica evidente a impossi-
bilidade objetiva de obter uma resposta do 6rgio julgador que coincida com as diretrizes propostas pela
hermencéutica constitucional que preza pela interpretacio extensiva e democratica dos direitos fundamentais
como forma de assegurar a inclusdo e protecio integral das pessoas.
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No caso de medicamentos de alto custo, em 17 de marco de 2010, o Plenario do Supremo Tribunal Fe-
deral, julgou as Suspensoes de Tutela (STA) ns. 175, 211 e 278, as Suspensdes de Seguranca n.® 3724, 2944,
2361, 3345 e 3355 e da Suspensao de Liminar (SL) n. 47, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes. Essas
acoOes foram interpostas pela Administracao Publica em virtude de sua condenagao em decisGes judiciais que
determinaram ao Sistema Unico de Satde (SUS) o fornecimento de medicamentos de alto custo e tratamen-
tos nao oferecidos pelo sistema a pacientes de doencas graves®.

Em sua relatoria, o Ministro Gilmar Mendes assinalou a necessidade de se redimensionar a questio
da judicializacdo do direito a saude no Brasil, apresentando alguns pardmetros a serem analisados no caso
concreto. Esclareceu a necessidade de se avaliar as especificidades do caso e todos elementos normativos
e faticos da questdo juridica debatida, analisando a existéncia ou nao de uma politica estatal que abranja a

prestacio de saude pleiteada pela parte®.

Segundo o relator, se a prestacio de saude pleiteada nio estiver entre as politicas do Sistema Unico
de Saude (SUS), “¢ imprescindivel distinguir se a ndo prestagao decorre de (1) uma omissio legislativa ou
administrativa, (2) de uma decisao administrativa de ndo fornecé-la ou (3) de uma vedagio legal de sua dis-
pensacao”. No caso de condenacio do Estado ao fornecimento de medicamento nao registrado na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), o que é vedado pelo art. 12 da Lei n. 6.360/1976 ¢ coloca em
risco a sadde publica, entende o relator que nao deve ser concedido®”.

Assinala ainda Gilmar Mendes que outro ponto a ser analisado ¢ a existéncia de motivagdo para o nao
fornecimento de determinado remédio ou tratamento pelo Sistema Unico de Satde (SUS). Nessa hipotese,
podem ocorrer duas situacdes: “1°) o SUS fornece tratamento alternativo, mas nao adequado a determinado
paciente; 2°) o SUS nido tem tratamento especifico para determinada patologia.” Na visdo do Ministro, se
o SUS fornece tratamento semelhante, nao pode o paciente pleitear tratamento diverso e ainda com 6nus
maior para o Estado, devendo ser ele o tratamento oferecido. Agora, se esse tratamento, em razao especifica
do organismo do paciente demonstrar-se ineficaz mediante prova cabal, podera ter o pleito atendido®.

Ponderou ainda Gilmar Mendes acerca da necessidade de revisdo periddica dos protocolos existentes e
de elaboragao de novos protocolos. No tocante aos novos tratamentos que ainda niao foram incorporados
pelo SUS, deve-se verificar se ndo se trata de tratamentos experimentais, os quais o Estado nao deve conce-
der em seu entender. No que diz respeito a omissdo administrativa no tratamento de determinada patologia,
entende o Ministro que essa hipotese podera ser objeto de impugnacao judicial, tanto por a¢oes individuais
como coletivas. Afirmou, também, que a responsabilidade dos entes da federacio é solidaria®.

Em sintese, observa-se que, no ambito da STA 1757, o Ministro Gilmar Mendes aduziu que impor ao
Hstado o financiamento de todas as prestacGes na area da saide acarretatia problemas no comprometimen-
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to do SUS como um todo. Isso prejudicaria, de maneira geral, o atendimento, o tratamento da populagao
que possui mais necessidades. Enunciou ainda que, nesses termos, deverd ter preferéncia o tratamento
disponibilizado pelo SUS em detrimento do escolhido pelo usuario, porém em ocorréncia da ineficacia da
politica publica de satde deverao ser levados a revisao periddica dos protocolos existentes e a formulagao
de novos para a devida prestacio’’.

Novamente no julgamento do caso referente aos medicamentos de alto custo prevaleceu o protagonis-
mo judicial dos ministros do Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que outros argumentos racionais
sequer foram apresentados e debatidos judicialmente. O debate do mérito processual concentrou-se na
autoridade dos julgadores, que fundados em juizos aprioristicos, de uma hermenéutica que privilegia a intet-
pretacao unilateral do julgador, mantiveram o entendimento de que deve prevalecer a premissa da escassez
dos recursos publicos como justificativa para limitar o acesso ao direito a saide.

Os destinatarios do provimento final foram excluidos do debate processual, contrariando a proposicao
tedrica de que a democraticidade do contetido de mérito de uma agio coletiva deve assegurar que todos
os sujeitos afetados pelos efeitos juridicos da decisdo sejam seus coautores. Para Vicente de Paula Maciel
Junior, a a¢des coletivas como agdes tematicas permitem “a participaciao dos legitimados na formagao do
provimento, resgatando as partes (interessados difusos), o direito de participa¢ao em contradit6rio no pro-
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cesso decisorio que os afetara

Também nos julgados RE 566.4717 ¢ RE 657.718™, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, ainda nio
julgados, os Ministros Marco Aurélio, Luis Roberto Barroso e Edson Fachin também tentaram esmiugar
alguns parametros para veicular as decisOes judiciais. Ressalta-se que no RE 566.471, Marco Aurélio susten-
tou que o reconhecimento do direito individual ao fornecimento de medicamento de alto custo nao incluso
em Politica Nacional de Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensagdo em Carater
Excepcional por parte da Administracao Publica, tem como condicionante a comprovag¢io da imprescindi-
bilidade, ou seja, adequagio e necessidade, e da impossibilidade de substituicio do medicamento por outro
ja constante na lista do SUS, e também da incapacidade financeira do paciente ou membros de sua familia™.

Compreende o relator que, no caso de direitos sociais fundamentais como a satde, verificada a trans-
gressdo do minimo existencial, deve-se reconhecer a validade da atua¢io de juizes e tribunais em situacGes
concretas que nio foram objeto de politicas publicas. Se satisfeitos os dois critérios da imprescindibilidade
do medicamento e da falta de espontaneidade dos membros da familia solidaria do paciente em custear o
medicamento, deve ser concedido independentemente do valor.

O posicionamento acima mencionado compatibiliza-se com a interpretagdo sistematica e inclusiva do
direito fundamental a saide, destacando-se novamente que argumentos de cunho meramente econémico e
or¢amentario nao podem ser vistos como razoes a justificar a ndo implementac¢ao do direito fundamental a
saude no que atine aos medicamentos de alto custo. Porém, verifica-se que o julgador cria unilateralmente
novos critérios hermenéuticos para a andlise do tema, excluindo-se todos os destinatarios do provimento do
debate juridico e racional dos pontos controversos que integram o mérito processual, ratificando entendi-
mento anteriormente sedimentado que privilegia o protagonismo judicial.
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Em que pese o dever no Estado em conceder medicamentos e do dever de solidariedade da familia,
sabe-se que a analise financeira deve-se pautar nas condi¢oes do paciente e ndo de sua familia, evitando-se
uma ingeréncia do Estado na esfera privada. Tais critérios solitariamente criados pelos ministros do STF sao
utilizados para limitar e obstaculizar o acesso a saide daquelas pessoas que necessitam de medicamentos
de alto custo, confirmando entendimento antetiormente mencionado, qual seja, o solipsismo judicial como
obice a qualquer participagao dos interessados na constru¢ao do mérito processual.

O ministro Barroso reproduz e adota o posicionamento atual dos demais ministros do Supremo Tribu-
nal Federal, que se utilizam de diversas condi¢Ges para obstaculizar o acesso do paciente a medicamentos de
alto custo. Em seu voto-vista, Barroso pondera que:

O Estado nido pode ser obrigado por decisio judicial a fornecer medicamento ndo incorporado
pelo SUS, independentemente de custo, salvo hipdteses excepcionais, em que preenchidos cinco
requisitos: (i) a incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente; (ii) a demonstragao de
que a nao incorporagdo do medicamento nio resultou de decisio expressa dos 6rgaos competentes;
(iii) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS; (iv) a comprovacio de eficicia
do medicamento pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias; e (v) a propositura da demanda
necessariamente em face da Unido, que ¢ a entidade estatal competente para a incorpora¢iao de novos
medicamentos ao sistema. Ademais, deve-se observar um parametro procedimental: a realizagao de
didlogo interinstitucional entre o Poder Judiciario e entes ou pessoas com expertise técnica na area da
saude tanto para aferir a presenca dos requisitos de dispensacio do medicamento, quanto, no caso de
deferimento judicial do firmaco, para determinar que os 6rgaos competentes avaliem a possibilidade de
sua incorporac¢io no ambito do SUS™.

A analise de Barroso estabelece parametros no sentido de condensar a¢des judiciais advindas de direitos
sociais nao prestados pelo Estado. Se o medicamento consta na lista do SUS e se comprovada sua necessi-
dade e incapacidade financeira do paciente, existe a obrigacao do Estado em concedé-lo. Agora, se nao foi
o farmaco incorporado pelo SUS, ndo cabe ao Estado o fornecimento.

O ministro Barroso coloca-se como protagonista do debate processual e, fundado nas convic¢des de
uma hermencéutica solitaria e metajuridica, cria critérios para limitar o acesso aos medicamentos de alto
custo e ignora qualquer tipo de participacdo dos interessados no provimento quanto ao debate do mérito.
Utiliza-se o ministro de sua sabedoria inato-oracular para definir os critérios por ele considerados relevantes
para definir a vida de indmeros cidaddos brasileiros, sem permitir, sequer, qualquer didlogo com os sujeitos
afetados diretamente por sua decisao.

Na visdo de Fachin essas a¢des deveriam ser de natureza coletiva, sendo a tutela prestacional individual
medida excepcional. Estabelece que para a concessao dessa demanda, alguns preceitos devem ser observa-

dos:

1. Prévio requerimento administrativo, que pode ser suprido pela oitiva de oficio do agente publico por
parte do julgador; 2.Subscri¢do realizada por médico da rede publica ou a justificada impossibilidade;
3. Indicagdo do medicamento por meio da Denominagao Comum Brasileira ou DCI — Internacional;
4. Justificativa da inadequagdo ou da inexisténcia de medicamento ou tratamento dispensado na
rede publica; 5. E ainda laudo ou formulario ou documento subscrito pelo médico responsavel pela
prescricdo, em que indique a necessidade do tratamento, seus efeitos, e os estudos da Medicina Baseada
em Evidéncias, além das vantagens para o paciente, comparando-o, se houver, com eventuais farmacos
ou tratamentos fornecidos pelo SUS para a mesma moléstia”.

Importante observar que a discussdo coletiva promoverd um exame do contexto geral das politicas
publicas discutidas, em virtude dos legitimados ativos (Ministério Publico, Defensoria Publica e Associa-
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¢oes) deterem melhores condi¢oes de colacionar elementos probatérios. Isso possibilitard uma reducdo na
quantidade de processos e uma discussio mais ampla da tematica. Em contrapartida, no atual modelo de
processo coletivo vigente, centrado no sistema representativo, os destinatarios do provimento ficardao afas-
tados do debate meritorio. Ou seja, a invisibilidade dos sujeitos afetados pelos efeitos da decisao judicial
sera confirmada, considerando-se que novamente serdo excluidos do debate processual. A “intensidade das
indagacGes expostas, cabe referéncia a audiéncia publica realizada pelo STF”", objetivando a implementa¢ao
do processo coletivo pautado no sistema participativo.

Verifica-se no entendimento do ministro Fachin entendimento hermenéutico no sentido de hierarquizar
direitos fundamentais, tendo em vista que coloca o diteito coletivo a sadde numa posicao de destaque em
relagio ao direito individual a saude. Tal posicionamento deve ser cuidadosamente analisado, uma vez que o
pressuposto juridico-democratico de que os direitos fundamentais devem ser interpretados de forma ampla
e igual para todas as pessoas, incluindo-se os pacientes que necessitam de medicamento de alto custo.

No caso do RE 657.718" que versa sobre fairmacos sem registros na ANVISA e tratamentos experimen-
tais ou paliativos, o relator Ministro Marco Aurélio explicitou a imprescindibilidade do registro ou cadastro
como condi¢io para concessao do medicamento, vez que a Agéncia fiscalizadora monitora a seguranca, a
eficacia e a qualidade terapéutica do produto. E, ndo havendo o registro, a inadequacio ¢ presumida e, logo,
o medicamento tem a comercializagio proibida, por lei, no pais™.

O protagonismo judicial fica mais uma vez evidente no entendimento do relator Ministro Marco Aurélio,
uma vez que cria seus proprios critérios de julgamento, ignora o didlogo com os destinatarios do provimen-
to, decidindo o caso conforme suas convicgoes. Para Rosemiro Pereira Leal, “essa insdlita ciéncia do direito
formadora de uma jurisprudéncia dos conceitos, jungida a uma jurisprudéncia de interesses, por uma ordem
concreta de valores colhida na realidade pelo talento do decididor, é que tem dificultado o ensino juridico

pés-moderno®”’.

Barroso explicita em seu voto que, como regra geral, o Estado nao pode ser obrigado a fornecer medica-
mentos nio registrados na Anvisa por decisao judicial, ja que esse registro, além de atestar a eficacia, a segu-
ranga e a qualidade dos farmacos comercializados no pais, garante o devido controle de precos. Contudo, o
Ministro faz ressalvas em relacio aos medicamentos experimentais, sem eficacia e seguranca comprovadas,
que se encontram em fase de pesquisas e testes. Alega que nio hd nenhuma hipétese em que o Poder Judi-
ciario possa obrigar o Estado a fornecé-los, embora eles possam ser objetos de analises em programas de
testes clinicos, no caso de acesso expandido ou de uso compassivo mediante concessao administrativa nos
termos da legislacio aplicavel™.

Novos critérios hermenéuticos sio solitariamente expostos pelo julgador como ferramenta utilizada para
sucumbir o exercicio do direito fundamental a saiude. Privilegia-se a autoridade do decididor, que fundado
em suas convic¢oes pessoais, decide vida de intimeras pessoas sem permitir qualquer didlogo processual
com as mesmas, embora todas sofrerdo os efeitos juridicos diretos do provimento final.

No caso de medicamentos com eficicia e seguranga comprovadas e testes concluidos, mas ainda sem
registro na Anvisa, entende o Ministro que se trata de caso excepcional e o seu fornecimento somente po-
derd ocorrer quando houver irrazoavel mora da Anvisa em apreciar o pedido (entendendo que o prazo seria
o superior a 365 dias). Mas, trés requisitos deveriam ser satisfeitos nesta hipdtese: a) a existéncia de pedido
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de registro do medicamento no Brasil; b) registro do medicamento em renomadas agéncias de regulagdo no
exterior e; ¢) a ndo existéncia de substituto terapéutico registrado na Anvisa. E acrescenta, ainda, que o polo
passivo da agdo serd somente a Unido, jd que a Anvisa constitui uma autarquia federal®.

A utilizacdo de critérios abertos, como a expressao “razoabilidade”, sio frequentemente mencionados
nas decisoes judiciais, com o condao de robustecer ideologicamente a autoridade do julgador, que ndo mede
esforcos para construir uma hermenéutica que exclui pessoas e as afastam do exercicio dos direitos funda-
mentais expressamente previstos no plano constituinte.

Ja o Ministro Fachin compreende que “na ambiéncia da pesquisa médica, a relagdo entre os pacientes e
os pesquisadores ¢ de ordem comutativa e o Estado, nesse momento peculiar, deve garantir, dentre outros,
a plena autonomia da vontade do paciente e o respeito integral a seus direitos”. Em seu entender, no am-
bito da politica de assisténcia a satde, deve o Estado prever, como norma geral, a veda¢ao da dispensacao,
do pagamento, do ressarcimento ou do reembolso de medicamento e produto, nacional ou importado, sem
registro na Anvisa, isso porque as situacoes em que a ameaga a saude vulnera o direito a vida, a demanda
judicial toca um pedido de dignidade.

No voto do Ministro Fachin visualiza-se uma tentativa de participagdo dos destinatarios do provimento
na sua construcdo, algo que nio ocorre, mesmo sabendo-se que o julgador mencionou rapidamente em
seu voto a importancia da autonomia da vontade do paciente em livremente escolher o medicamento que
utilizara no seu tratamento terapéutico. A invisibilidade dos destinatarios do provimento novamente se con-
firma, prevalecendo a hermenéutica solitaria, autocratica e fundada nos parametros que o decididor entende
mais coerentes a0 caso concreto.

Apresentados esses parametros assinalados na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, passa-se a
ponderacio e criticas a despeito das politicas apresentadas.

5.2. A perigosa fixacao de parametros para casos juridicos envolvendo a judicializacdao da
saude.

Quando o Estado deixa de formular politicas publicas de saude ou quando ele ndo as adimple, de forma
a garantir o bem-estar fisico e psiquico em favor da popula¢io, que ¢ titular desse direito publico subjetivo
de estatura constitucional, incumbe-se ao Judiciario essa honrosa tarefa. Compete ao Estado a funcdo de
garantir o cumprimento das leis vigentes e a efetivacao do direito fundamental a saude e a vida.

Rafael Lorenzo-Fernandez Koatz, ao propor um debate critico sobre a proibicao do non liguet no contexto
do principio da insfastabilidade do controle jurisdicional, evidencia que o magistrado jamais podera se esqui-
var de julgar um caso concreto sob o argumento de que niao hd comando legal para reger a situacao concreta.
Ou seja, a auséncia de norma especifica regulamentando a problematica do fornecimento estatal de medica-
mentos de alto custo nio constitui Obice ao exercicio do direito fundamental a sadde. O papel do judiciatio
¢ interpretar extensivamente os direitos fundamentais previamente previstos no plano constituinte, de modo
a garantir a dignidade humana a todos. O magistrado, em qualquer instancia do judiciario, tem que resolver
e julgar a questio a ele submetida, interpretando-a sob a ética do principio da supremacia da constitui¢ao™.

Contudo, sob a premissa dos efeitos da judicializagio da satde, nao pode haver a fixacio de parametros
sem basilar a estrutura concreta do caso em si. Por mais que haja similitude entre os casos, eles podem nao
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ser idénticos e tratar essa matéria a luz de precedentes judiciais, julgando as demandas a partir de outros
casos semelhantes, podera causar riscos aos individuos quanto ao exercicio do direito fundamental a satde.

Outra questao relevante nesse contexto diz respeito a proibicao de retrocesso na fundamentagio juridi-
co-constitucional das demandas referentes aos direitos sociais. A partir das proposi¢oes trazidas por Ingo
Wolfgan Satlet™, o aumento cada vez maior de demandas por prestacdes sociais (demandas tipicas das
sociedades marcadas pelo incremento da exclusio social), frente ao decréscimo da capacidade prestacional
do Estado e da sociedade, nao podem ser critérios utilizados para interpretar restritivamente o direito fun-
damental a satde e, assim, utilizar-se do judiciario como ferramenta de negativa de direitos ja consagrados
por meio de conquistas histérico-sociais. Nesse sentido, toda decisdo judicial que nega o fornecimento de
medicamento de alto custo, fundado na escassez de recursos estatais, exterioriza uma interpretagao consti-
tucional dos direitos fundamentais contrariamente ao principio da proibicao do retrocesso.

A demandas judiciais referentes ao direito a saude apresentam numeros extravagantes, ja que, segundo o
Ministério da Satude, o fornecimento de medicamentos e insumos para cumprimento de provimentos jutis-
dicionais passaram de cerca de R$ 2,5 milhGes, em 2005; R$ 266 milhdes em 2011; R$ 843 milhdes no ano
de 2014¥. Mesmo diante desse cenirio, o Judiciario ndo pode ser a instituicdo que limitard o exercicio do
direito fundamental a sadde, utilizando-se de critérios metajuridicos (aspectos econdémicos e or¢amentarios)
para justificar o indeferimento dos pedidos de medicamentos de alto custo e outros procedimentos médicos
indispensaveis a dignidade humana das pessoas.

“A teoria constitucional elaborada a partir de uma constitui¢ao que contenha um sistema de normas ju-
ridicas prevendo direitos fundamentais ndo esta autorizada a entregar a concretizagao legal desses direitos a
livre administragio dos processos democraticos”®. Ou seja, o judicidrio ndo pode ser visto como o recinto
de exercicio de ampla liberdade de interpretacao dos direitos fundamentais a partir dos critérios axiologicos
e metajuridicos escolhidos unilateralmente pelos julgadores. Pelo contrario, a interpretacio dos direitos
fundamentais no Estado Democratico deve-se pautar na premissa da inclusio e da dignidade humana. Todo
direito fundamental interpretado casuisticamente para limitar, suprimir ou inviabilizar a prote¢do da pessoa
humana contraria as proposi¢oes tedrico-normativas trazidas pelo direito democratico.

Marcelo Campos Galuppo® elucida ainda mais a temaitica debatida ao afirmar que “os Direitos Fun-
damentais representam a constitucionalizacio daqueles Direitos Humanos que gozaram de alto grau de
justificagdo ao longo da histéria dos discursos morais, que sdo, por isso, reconhecidos como condi¢oes para
a construcdo e o exercicio dos demais direitos”. Nesse sentido, verifica-se que os critérios hermenéuticos
utilizados pelo Supremo Tribunal Federal, no que atine aos medicamentos de alto custo, sinalizam uma in-
terpretacdo pautada na premissa da escassez de recursos como referencial para a interpretagio restritiva do
direito fundamental a saude. Considerando-se que tal direito ¢ liquido e certo, ao judiciario cabe o papel de
determinar ao Estado o seu cumprimento como forma de assegurar aos individuos o exercicio da cidadania
e sua protecao integral. Qualquer interpretacio em sentido contrario constitui afronta ao constitucionalismo
democratico, reflexo de sélidas conquistas realizadas ao longo da hist6ria da humanidade.

O alto nimero de demandas judiciais que buscam a efetivacao do direito fundamental a saude eviden-
cia, com clareza, a omissio estatal quanto ao tema. Fica evidente que o Legislativo e Executivo quedam-se
inertes frente as suas responsabilidades primordiais e a popula¢io exige do Judiciario a efetivacdo de seus
direitos. Em consequéncia, o Judiciatio passa a atuar como protagonista social e as decisoes individuais aca-
bam por impactar em toda a estrutura do Estado.
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“A constituigao, como obra, institui a baliza normativa segundo definido pela a¢ao do poder constituinte;
por outras palavras, a constituicio controla a adequagdo entre uma realidade fatica e uma realidade normada
(jutidica)®. O principio da supremacia da constitui¢io”, interpretado a partir de premissas democraticas, ¢ o
referencial racional-objetivo de entendimento do tema objeto da presente pesquisa. Qualquer interpretagao
restritiva no sentido de limitar o exercicio do diteito a saude, fundado em argumentos atrelados a escassez de
recursos publicos, constitui afronta a proposta do legislador constituinte, que trouxe no texto da constitui-
¢io brasileira de 1988 proposi¢cdes normativas voltadas a inclusao e protecio integral das pessoas mediante
a implementacio de todos os direitos fundamentais previstos no plano constituinte.

A concessao de medicamentos de alto custo é uma forma de assegurar dignidade as pessoas que nio dis-
poe de condi¢oes economico-financeiras de arcar com o pagamento de seu tratamento, devendo o Judiciario
determinar que o Estado garanta tal direito aos seus cidadaos, indistintamente.

Repensar os mecanismos de concessdo de medicamentos e tratamentos na area da sadde, especialmente
os de alto custo, constitui uma medida urgente, mas ha que se ter ponderacdo na estruturagio de paradigmas,
evitando-se criar estereotipos em fatores cuja caracterizagdo nao permite esse tipo de fixagao. Tais afirma-
¢Oes justificam-se porque com a constitui¢ao brasileira de 1988

um novo marco teérico foi instituido e a partir dai o denominado Estado de Direito Democratico (art.
1., CR/88), apresentou um projeto de democracia estruturado por principios de direitos fundamentais,
com aplicacdo imediata (art. 5., paragrafo 1., da CR/88), e uma operacionalidade posta a disposicao do

cidaddo (eixo desse projeto), entendido como construtor e reconstrutor do seu proprio ordenamento
juridico, por intermédio de procedimentos de participacio popular e agdes processuais constitucionais®™.

A primeira questdo a ser discutida é sobre a necessidade de se promover a¢Oes coletivas para garantia
desses direitos. Isso porque a discussdo coletiva promovera um exame do contexto geral das politicas pu-
blicas discutidas, em virtude dos legitimados ativos (Ministério Publico, Defensoria Pablica e Associagoes)
deterem condig¢des de colacionar elementos probatorios para provar os fatos constitutivos do direito objeto
de processo judicial.

A utilizagao do processo e das acOes coletivas como espaco de implementacio de politica publica de
fornecimento de medicamento de alto custo em favor de pessoas acometidas por determinadas doencas
¢ um meio de desafogar o Judiciario, evitando-se a proliferacdo de demandas individuais sobre 0 mesmo
tema. A decisdo judicial proferida na acio coletiva teria efeitos erga ommnes, beneficiando-se indistintamente
todos os sujeitos. Nesse sentido, o processo coletivo deve ser visto como um /deus de ampla discursividade
do provimento por todos os interessados difusos e coletivos, pois ¢ um meio de concretizar o exercicio dos
direitos fundamentais (individuais e coletivos) previstos no plano constituinte, ja que, nos dizeres de Juliana
Matia Matos Ferreira”, “a técnica procedimental coletiva deve se adequar para permitir a participagio dos
interessados coletivos, a fim de que, pelo devido processo legal possam construir a decisdo, em contradito-

rio, que definird o conflito de interesses existente”.

Nessa perspectiva, as tutelas de prestacdo a saude realizariam uma macrojustica na medida em que na
esfera coletiva ha uma maior locacio de recursos e possibilidades de defini¢io de prioridades em cardter
geral. A utilizagdo da tutela coletiva ¢ um meio de ampliar os efeitos das decisdes que reconhecem o direito
aos medicamentos de alto custo, tendo em vista que “¢é por intermédio da Constituicdo que o sistema da
politica ganha legitimidade operacional e ¢ também por meio dela que a observancia do Direito pode ser

imposta de forma coercitiva””.
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Outra questao relevante quanto ao tema em tela diz respeito a compreensao acerca da responsabilidade
solidaria dos entes Federativos. Embora produza impactos positivos para a concretizagio desses diteitos, ha
que se vislumbrar os limites orgamentarios de Municipios e alguns Estados da Federacao. Por isso, a agao
judicial que tem como objeto o fornecimento de medicamento de alto custo deve ser proposta em face da
Unido, que é o ente que possui melhores condigdes de resguardar esse direito fundamental.

A propositura da agao judicial de fornecimento de medicamento de alto custo em face da Unido é uma
maneira de afastar a classica e dogmatica justificativa da escassez de recursos publicos, principalmente quan-
do a parte demandada ¢ o municipio ou o estado federado. Em razao da conduta omissiva do executivo,
o poder judiciario deve ser visto como o espago que legitima a implementa¢io de politicas publicas, tendo
em vista que “no plano democratico constitucionalizado, as politicas publicas aparecem como exigéncias

952>

do cidadao a efetivacdo dos direitos fundamentalizados™”. Ou seja, “as politicas publicas devem ser iden-

tificadas na democracia com a possibilidade de qualquer cidaddo (sujeito ativo) na implantacdo e execucio

(efetivacdo) dos direitos fundamentalizados””.

No caso dos medicamentos constantes na lista do SUS, tal como ponderou os Ministros Barroso e
Fachin em seus votos nos RE’s 566.471 e 657.718, a concessao deve ser imediata, uma vez que ja houve o
exame minucioso para inser¢ao do medicamento na tabela, nio se justificando o indeferimento por fato-
res orcamentarios. Agora, aqueles fairmacos nio constantes na lista deverdo ser objeto de acdo coletiva, de
modo a evidenciar que aquele medicamento que nio possui substituto terapéutico deve ser incorporado
pelo SUS ou deve ser dispensado a certo grupo de pessoas que ostenta o mesmo diagnéstico, desde que
provada a eficacia do medicamento pleiteado a luz da medicina baseada em evidéncias.

O entendimento preconizado pelos Ministros Barroso e Fachin referente aos farmacos nao constantes
na lista do SUS, exigindo-se a propositura de uma a¢io coletiva, contraria o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, haja vista que limita o direito individual de acesso a justica (ofensa ao artigo 5. Inciso
XXXV Constitui¢ao brasileira de 1988). A aporia (duvida racional acerca do critério hermenéutico utiliza-
do) levantada evidencia a utilizagdo de hermenéutica que restringe a interpretaciao do direito fundamental
a saude, suprime o direito individual de acesso a justica, atenta contra a liberdade de escolha do paciente
optar por determinado tratamento terapéutico. Ou seja, esse entendimento adotado pelo judiciario retira
do jurisdicionado individualmente a possibilidade de pleitear o exercicio do direito fundamental a sadde,
obrigando-o a suportar a inércia e a morosidade dos legitimados ativos a agao coletiva, que nem sem atuarao
no tempo ¢ da forma adequada a proteger juridicamente paciente determinado.

A legislagdo brasileira esboga a imperiosidade do registro do farmaco como condi¢do para industriali-
zacio, comercializacio e importacio para fins comerciais”. Nesse sentido, para que um remédio seja co-
mercializado ou produzido no pais, deve a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, no exercicio de sua
competéncia fiscalizatéria, monitorar a seguranga, a eficacia e a qualidade terapéutica do produto.

Decerto que os medicamentos sem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria podem implicar
em sérios riscos a saude dos pacientes, uma vez que nao se trata de mero procedimento burocratico, mas
de um 6rgio cuja fungio essencial pauta-se no controle, fiscalizagio de procedimentos e produtos ineren-
tes a 4area da saade. Para tanto, as legislagdes infraconstitucionais™ disciplinam os aspectos mais relevantes
acerca do fornecimento de medicamentos e estabelecem os parametros de controle e toda a sistematica
procedimental. Com isso, objetiva-se que o medicamento seja seguro, eficaz e de qualidade. Vale dizer, nao
apresente riscos ao ser humano, atue no combate a doenga e seja fabricado mediante as observacoes legais.
Dai essa necessidade de deferéncia da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, nao sendo, pois, concebivel
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que o Estado forne¢a medicamentos que nao estejam sob esse protocolo. Porém, a omissao estatal quanto
a aprovagao de comercializagio pela ANVISA de determinados medicamentos nio podera constituir dbice
ao direito de liberdade de escolha do paciente em buscar determinado medicamento como tratamento a
sua patologia. Condicionar o tratamento médico-terapéutico escolhido pelo paciente a autorizacao estatal
de comercializa¢io do medicamento adequado a sua doenca é uma forma de negar o direito fundamental a
saude, além de evidenciar critério de interpreta¢ao restritiva do direito fundamental a saude.

Além desse aspecto elementar da seguranca, esses medicamentos sio onerosos e nao necessariamente
implicam em resguardar a vida do paciente; as vezes, podem se destinar a somente prolonga-la ou assegurar
um tratamento paliativo. Analisando-se esse fato sob a perspectiva da dignidade da pessoa humana, esses
medicamentos, ainda assim, deveriam ser concedidos, tendo em vista que a liberdade de escolha do paciente
quanto ao tratamento terapéutico que adotara deve ser levado em considera¢ao na interpretagdo hermenéu-
tica do caso concreto.

A questio é o embate entre a garantia de um direito individual, mediante a concessio de medicamentos
meramente paliativos, e o reflexo sobre a garantia do direito a satide para os demais membros da coletivida-
de. Autorizar individualmente a utilizagdo de medicamento, cuja comercializa¢iao ainda nio foi autorizada
pela ANVISA, é uma forma de resguardar a liberdade de escolha do paciente quanto ao tratamento terapéu-
tico escolhido e adequado ao seu caso.

Agora, se a ndo incorpora¢io do medicamento adveio de inércia dos érgaos competentes, os quais nao
promoveram decisOes expressas nos prazos legais, havendo falha ou demora na apreciagao pela Anvisa, es-
ses medicamentos devem ser concedidos, desde que averiguados os riscos a saude do paciente e comprovada
sua eficacia perante outros 6rgaos regulamentadores de outros paises.

A jurisprudéncia sedimentada no Supremo Tribunal Federal procura estabelecer critérios objetivamente
juridicos para a andlise das pretensdes que buscam o fornecimento de medicamento de alto custo, utili-
zando-se de maximas generalizantes que desconsideram as peculiaridades de cada caso concreto. Em tais
critérios, observa-se com muita evidéncia, que o direito fundamental a sadde ainda continua sendo visto e
compreendido por esse tribunal sob o viés econdmico e orgamentario, algo que contraria todas as proposi-
¢Oes voltadas a interpretacao do direito fundamental a satide, baseado em critérios democraticos, inclusivos

€ extensivos.

Nesse sentido, o argumento de prevaléncia do direito coletivo a saude ndo pode ser utilizado para supri-
mir a efetivacdo do direito fundamental e individual a satde. Reconhecer esse argumento como valido é o
mesmo que legitimar a interpreta¢ao restritiva, nao sistematica, nao inclusiva do direito fundamental a saude,
na contramao do principio da dignidade humana, além de propugnar a hierarquiza¢io dos direitos coletivos
face aos direitos individuais.

6. CoNsIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais sociais transformaram-se em direitos subjetivos em sentido pleno, abarcando
tutela judicial especifica. Diversos casos sao submetidos a apreciacdo judicial para que se cumpra o mister
constitucional de prestagao universalizada dos servicos de saide. Embora se trate de uma verdadeira missao
constitucional delegada indiretamente aos juizes e tribunais, a judicializagdo apresenta graves problemas
advindas da falta de critérios e voluntarismos diversos de decisGes irrazoadas.

Os direitos fundamentais, no texto da Constituicdo brasileira de 1988, sdo proposicSes tedrico-legislati-
vas que devem ser interpretados de forma sistematica, integrativa, contextualizada com o caso concreto, de
modo a garantir igualmente a toda pessoa a inclusao, protecao do direito a vida, liberdade, igualdade e ve-
dacio de retrocesso. O principio da maior extensibilidade, proposto por Joaquim Catlos Salgado, estabelece
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que o julgador devera interpretar os direitos fundamentais da forma mais abrangente possivel, de modo a
garantir amplamente a inclusdo e protec¢o juridica da pessoa humana.

A satde é um direito fundamental social, de dimensao individual e coletiva. Ao Estado cabe o dever de
garantir a todos o acesso politicas publicas de satde que sejam condizentes com o principio da dignidade da
pessoa humana. Argumentos econdémicos, or¢amentarios e metajuridicos nio podem ser utilizados como
referenciais para o Judiciario justificar a ndo implementacio e concretude do direito fundamental a satde,
considerando-se que se trata de direito corolario dos demais direitos fundamentais previstos no plano cons-
tituinte.

A omissao do executivo e do legislativo em implementar politicas publicas de satde que sejam condizen-
tes com o texto constitucional, amparando indistintamente todas as pessoas que dela precisarem, tem gerado
um numero significativo de a¢des judicial pleiteando individualmente o exercicio de tal direito fundamental.

O judiciario brasileiro, visto sob a 6tica da constitucionalidade democritica, tem o dever de garantir o
exercicio dos direitos fundamentais previstos no plano instituinte a todos aqueles cidadios que tiveram tais
direitos negados pelo Estado, sejam por meio de condutas comissivas ou omissivas.

Os critérios interpretativos que devem ser utilizados pelo judiciario quanto aos direitos fundamentais sio
essenciais ao entendimento critico da tematica em tela. O Supremo Tribunal Federal tem se utilizado de inu-
meros critérios interpretativos dogmaticos para obstaculizar e limitar o exercicio do direito fundamental a
saude. Teoria da reserva do possivel; finitude dos recursos publicos; prevaléncia do direito coletivo frente ao
individual; obrigatoriedade de comprovacio pelo cidaddo de que ele e sua familia ndo dispde de condi¢oes
financeiras para arcar com o pagamento do medicamento e tratamento médico; obrigatoriedade de inclusao
do medicamento no rol do Sistema Unico de Satide; obrigatoriedade de aprovacio da comercializacio de
medicamento pela ANVISA sido alguns dos inumeros argumentos utilizados frequentemente para indeferir
pedidos de fornecimento de medicamentos e demais procedimentos em favor dos cidadios.

A liberdade do judiciario criar critérios interpretativos para limitar o exercicio do direito fundamental a
saude reforc¢a seu protagonismo e torna o exercicio da jurisdi¢ao cada vez mais autocratico. Os ministros do
Supremo Tribunal Federal criam solitariamente os critérios que entendem mais adequados ao julgamento
das demandas referentes ao direito a saude, assumindo um papel de legislador, limitando o acesso a satude.
No momento em que os julgadores ignoram o principio da maior extensibilidade e vedagao do retrocesso
se autolegitimam na definicdo dos proprios critérios por eles considerados relevantes ao julgamento das
demandas.

Tais decisdes nio gozam de democraticidade, tendo em vista que os ministros do STF ndo permitem
qualquer participa¢ao dos interessados na construcao do provimento final. O debate dos pontos controver-
sos que integram o mérito processual limita-se ao pessoalismo e protagonismo dos julgadores, pois ignoram
qualquer interlocucdo com os sujeitos que sofrerdo diretamente os efeitos da decisdo. O solipsismo, marca-
do por entendimentos unilaterais e autocraticos dos julgadores, ¢ o que prevalece na interpretagio restritiva
do direito fundamental a saide, certamente com a finalidade de limitar seu acesso aos cidadaos.

Sob a ética da constitucionalidade democratica, o Estado tem o dever de fornecer medicamentos de alto
custo, ressaltando-se que ao judicidrio caberd a atribuicdo de interpretar tal direito de forma sistematica,
constitucionalizada, democratica, integrativa, inclusiva e isonémica, garantindo-se a todos os cidadaos, in-
distintamente, o acesso a politicas piblicas de satide como corolario da dignidade humana.
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