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Resumo: A crescente e excessiva judicializacdo do direito a satde tem sido a
justificativa dos gestores publicos para a atual instabilidade do Sistema Publico de
Saude. Desde a promulgagao da Constituicao de 1988, referido direito fundamental tem
ocupado lugar cada vez mais frequente no Poder Judiciario, principalmente através de
medidas objetivando o fornecimento de medicamentos. De modo a consolidar a
evolucdo do tema, o presente artigo faz um levantamento jurisprudencial dentro do
Supremo Tribunal Federal, evidenciando a mudanga de posicionamento e o atual
entendimento do Egrégio Tribunal. Percebe-se que havia entendimento pacifico de que
o direito a saude deveria ser garantido em sua plenitude. A quantidade excessiva de
medidas judiciais concessivas exigiu a ponderacio de questdes inicialmente
consideradas secundarias. A limitagdo de provisdes orcamentarias € o principio da
reserva do possivel foram inseridas no debate. A Audiéncia Publica n® 04, realizada em
abril e maio de 2009, serviu para esclarecer pontos ainda obscuros e tracar patamares
para embasar as decisdes futuras. Houve evolugao nos debates sobre o tema. O direito a
saude continua sendo garantido judicialmente, entretanto, as decisdes sdo muito mais
concisas ¢ atentas as particularidades do caso concreto, ndo se limitando a mera
alegacdo de existéncia do direito.
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Abstract: The growing and excessive judicialization of the right to health has been the
justification of public managers for the current public health system instability. Since
the promulgation of the 1988 Constitution the referred fundamental right has
progressively taken a more frequent place in the judiciary, mainly through measures
which aim the supply of medicines. So as to consolidate the evolution of the theme, this
article conducts a case law survey in the Federal Supreme Court, evidencing a change
on the positioning and the current understanding of the Eminent Tribunal. It can be
noticed that there was peaceful understanding that the right to health should be fully
guaranteed. The excessive amount of judicial measures required a reflection on issues
initially considered secondary. The limitation of budget provisions and the principle of
reserve for contingencies were included in the debate. The Public Hearing No. 4, held in
April and May of 2009, clarified specific points until then unclear and outlined new
levels to base future decisions. Progress concerning the debates on the theme was
noticed. The right to health continues to be guaranteed judicially, however, the
decisions are much more concise and alert to the particularities of the concrete case, not
confined to merely allegation of existence of the right.

Keywords: Right to health. Medicament. Judge-made law. STF.

! Bacharel em Direito pela Universidade da Grande Dourados (UNIGRAN). Pés-graduando em Direitos
Humanos e Cidadania da Especializagdo em Direito da Faculdade de Direito e Relagbes Internacionais da
Universidade Federal da Grande Dourados..



Sumario: Introducdo. 1. Do direito a saude. 1.1. Da exigibilidade do direito a satde. 2.
Da reserva do possivel. 2.1 De numerus clausus para reserva do possivel. 2.2. Da
reserva do possivel no cendrio brasileiro. 3. Posicionamento do Supremo Tribunal
Federal ap6s a Constituigdo de 1988. 4. Suspensao de Tutela Antecipada n° 91. 5.
Audiéncia Publica n°® 04. 6. Atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal.
Conclusdo. Referéncias Bibliograficas.

INTRODUCAO

Dos avancos trazidos pela Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, a
consagragdo constitucional do direito a satide como um direito fundamental foi de vital
importancia para a caracterizacdo de um constitucionalismo de cunho democratico-
social em nosso pais. O disposto no artigo 196° do texto constitucional mudou
radicalmente o cendrio de protecao ao direito a saude no Brasil. Onde antes havia uma
restrita limitacdo de normas esparsas, agora existe um complexo sistema de garantias de
efetivacao e protecao deste direito. O carater fundamental atribuido ao direito a saude
lhe concedeu o status de direito subjetivo, oponivel contra o Estado, permitindo a
judicializagdo deste, de modo a oportunizar a sua efetivacao.

A competéncia para essa efetivacdo foi atribuida ao Estado, o qual, por intermédio de
politicas publicas, deve proporcionar os meios suficientes para que, de forma universal e
igualitaria, o direito a satide possa ser usufruido em sua plenitude. Entretanto, a
“missd0” se mostra cada dia mais dificil de ser concretizada. A falta de recursos
suficientes € a ma administracdo dos recursos ja existentes colocam em colapso todo o
sistema de saude publica, oferecendo um servigo, muitas vezes, deficiente e limitado.
Consequéncia dessa oferta insuficiente vemos que a judicializagdo desse direito cresce
exponencialmente em todos os Tribunais do pais.

Inumeras acdes sdo propostas diariamente objetivando o acesso a cirurgias, consultas
médicas, medicamentos e tratamentos néo ofertados pelo Sistema Unico de Satde, seja
por auséncia de previsdo das normas regulamentadoras do SUS ou ainda, por
insuficiéncia de fundos para garantir o acesso aos procedimentos e tratamentos ja
disponibilizados pela rede. O Judicidrio passou a ser palco para o debate acerca da
obrigatoriedade de garantia do acesso a saude, direito fundamental ‘“‘supostamente”
previsto em toda sua amplitude pelo texto Constitucional.

Tamanha problemadtica, inevitavelmente chegou aos Tribunais Superiores, os quais se
viram obrigados a discutir a existéncia (ou ndo) de patamares para a concessdo desse
direito. De fato o direito a saude deveria ser ofertado de forma indiscriminada, ou €
necessaria a imposic¢ao de limites para a garantia de um acesso universal e igualitario? E
0 mais importante, existem, ou nao, critérios juridicos que embasem as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal?

O objetivo do presente trabalho ¢, justamente, responder esta ultima questdo, através da
analise das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal quanto aos pedidos de

’Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas sociais e
econOmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agbes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperagao. Constituicido da Republica
Federativa do Brasil, 1988.



fornecimento de medicamentos para garantia de direito a saude, de modo que possamos
identificar a evolu¢do do pensamento dos Ministros, principalmente, na tentativa de
garantir um tratamento amplo para aqueles que necessitarem, sem, contudo,
comprometer o acesso dos demais usuarios do Sistema Unico de Satde, em razdo da
falta de provisdes suficientes.

Através do sistema de busca de jurisprudéncias do portal do Supremo Tribunal Federal’,
bem como, tendo por base os estudos produzidos por Gassen Zaki Gebara®, foi possivel
identificar uma evolu¢ao de posicionamento referente ao tema exposto. Onde antes
havia um entendimento unanime sobre a inquestiondvel obrigatoriedade dos entes
federados quanto ao fornecimento dos medicamentos, hoje existe uma ponderagdo
baseada em critérios mais so6lidos, os quais possibilitam um debate mais justo, sempre
preocupado com a garantia do direito a satde, porém, mais atento as questdes
econOmico-administrativas que envolvem a concessao desse direito. Referida evolugao
no discurso, envolve as decisdes proferidas no Supremo Tribunal Federal de uma
necessaria seguranga juridica, uma vez que, por diversas vezes, impde ao Poder Publico

um dispendioso gasto na garantia do direito a satde.

1. DO DIREITO A SAUDE

A importancia do estudo a cerca do direito a saude ¢ inquestionavel, principalmente, por
se tratar de um importante direito social garantido pela Carta Constitucional,
indispensavel a efetivagao da Dignidade da Pessoa Humana. Trata-se de direito social
de segunda dimensdo’, representando uma conquista fundamental na garantia de
concretizagdo dos direitos de igualdade e da dignidade da pessoa humana. Na
concepgao de Sarlet:

“(...) o direito a saude ¢ direito social que apresenta, simultaneamente, uma dupla
dimensdo defensiva e prestacional. Enquanto direito de defesa, o direito a saude
determina o dever de respeito, num sentido eminentemente negativo, ou seja, ndo afetar

*http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp

*GEBARA, Gassen Zaki. A Administracdo Publica no Estado Constitucional, os Direitos Sociais como
Direitos Subjetivos e o Principio da Reserva Orgamentaria no Brasil e no Direito Comparado. Professor
titular do Centro Universitario da Grande Dourados e da Universidade Federal da Grande Dourados.
Graduado em Direito pelo Centro Universitario da Grande Dourados (1982) e mestre em Direito pela
Fundagdo Universidade de Brasilia (2002). http://lattes.cnpq.br/4407379899661577. Professor da
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* O direitos fundamentais s3o tradicionalmente classificados em geragdes ou dimensées, levando-se em
conta o momento de seu surgimento e reconhecimento pelos ordenamentos constitucionais, porém, existe
grande divergéncia na doutrina quanto a essa nomenclatura. Paulo Bonavides faz referéncia expressa ao
termo geragbes dos direitos fundamentais, sendo este o posicionamento seguido por varios
constitucionalistas. Entretanto, parte da doutrina, entre eles Cangado Trindade, tem se levantado contra
esse posicionamento, sob o argumento de que o termo “geragbes” poderia passar a falsa ideia de
substituicdo de uma geragado por outra, 0 que jamais podera acontecer, assim, de fato, o termo correto
seria “dimensé&o” dos direitos fundamentais. Passada essa discusséo, podemos falar na existéncia de trés
geracdes/dimensdes. Direitos de primeira geragdo/dimensédo, como sendo aqueles que realgam o
principio da liberdade, ou seja, direitos civis e politicos, reconhecidos nas Revolu¢des Francesa e
Americana. Como direitos de segunda geragao/dimenséo, poderiamos identificar as liberdades positivas,
reais ou concretas, as quais acentuam o principio da igualdade entre os homens, tratam-se dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Por fim, a terceira geracdo/dimensdo consagraria os principios da
solidariedade e da fraternidade, sendo aqueles atribuidos genericamente a todas as formagbes sociais,
protegendo interesses de titularidade coletiva ou difusa. Alguns autores ja defendem a existéncia de uma
quarta e quinta geragéo de direitos, porém, sem qualquer entendimento pacifico na doutrina.




a saude de alguém, mas, sim, preserva-la. Na dimensdo prestacional, imputa o dever,
em especial ao Estado, de executar medidas reais e concretas no sentido de fomento e
efetivacdo da saude da populagdo circunstincia que, neste ultimo caso, torna o
individuo, ou a propria coletividade, credores de um direito subjetivo a determinada
prestag¢do, normativa ou material.®”’

De modo a garantir esse direito, surge a necessidade de sua positivacdo no ordenamento
juridico do pais. Assim, vale ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988 deu um
tratamento especial aos direitos sociais, consagrando-os dentro do catdlogo de direitos e
garantias fundamentais, elencando em seu artigo 6° um rol de direitos, dentre eles o
direito a saude.

“Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a_saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.”

Apesar de sempre ter sido dada aten¢do ao direito a saide em todas as constituigcdes
brasileiras, somente na Constituicao de 1988, a saude foi elevada a condi¢ao de direito
fundamental, demonstrando a intencdo do legislador brasileiro de estabelecer uma
sintonia com as declaragdes internacionais que vinham sendo elaboradas, de forma a
garantir os direitos inerentes a pessoa humana.

Tendo em vista essa atencdo especial dada ao direito a saude, ao longo do Texto
Constitucional encontram-se varios dispositivos que venham assegurar a sua
efetividade.

Ao direito a saude foi disponibilizada secdo especial junto ao capitulo da Seguridade
Social, na qual verificamos um aprofundamento, por parte do legislador, na concepgao
de saiude e no dever do Estado de promové-la. Vale mencionar o disposto nos artigos
196 e 197, que dizem o seguinte:

“Art. 196 A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas
sociais e economicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal igualitario as agoes e servicos para a sua promog¢do, prote¢do e
recuperag¢do.

Art. 197 Sdo de relevancia publica as agoes e servicos de saude, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacgdo, fiscalizagcdo e controle,
devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Como podemos perceber, o artigo 196 da Constitui¢do Federal de 1988 reconheceu o
dever do Estado em promover, mediante politicas sociais e economicas, a efetividade do
direito a saude a todos de forma igualitaria. Trata-se de dever constitucional, devendo o
Estado zelar pela promocgdo, prote¢do e recuperagdao de referido direito. O artigo 197
traz ainda, como responsabilidade do poder estatal, o dever de zelar pelas acdes e
servicos de saude.

Fica evidente, que o legislador ndo se absteve ao impor ao Estado o dever de promogao
e protecdo desse direito, seguindo o pensamento ético-juridico que estava sendo

®SARLET, 2002a, p. 5, apud, Mariana Filchtiner Figueiredo, Direito Fundamental & Satde, 2007, p. 88.



disseminado no meio internacional. Para tanto, vale mencionar o artigo 129, inciso II da
Constitui¢ao de 1988, que atribui ao Ministério Publico o dever de “zelar pelo efetivo
respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia”, o
que demonstra a intencao do legislador em assegurar o direito a saide em sua plenitude,
através da outorga de normas suficientes para garantir sua efetividade.

O artigo 198 da Constituicio de 1988 estrutura o Sistema Unico de Satide, criado para
garantir que toda a populagdo obtenha acesso ao atendimento publico de satde, o que sO
era garantido aos empregados que contribuissem com a previdéncia social, tratando-se,
portanto, de uma grande evolugdo para a época.

O Sistema Unico de Satide (SUS) foi criado para, juntamente com a Previdéncia e
Assisténcia Social, formar um sistema integrado, com a finalidade de assegurar a
dignidade material de todas as pessoas. Trata-se de instrumento concretizador do direito
a saude, um sistema publico e nacional, baseado nos principios da universalidade,
integralidade e equidade, a indicar que a assisténcia deve atender a toda a populagdo de
forma integral.

O mesmo ¢ regulado pela Lei n° 8.080 de 19 de setembro de 1990, criada para assegurar
o efetivo cumprimento das normas dispostas no Texto Constitucional, a exemplo do
artigo 2° e seu paragrafo primeiro, da referida lei, que dispde o seguinte:

“Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condigoes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulagcdo e execu¢do de
politicas economicas e sociais que visem a redugdo de riscos de doengas e de outros
agravos e no estabelecimento de condigcoes que assegurem acesso universal e
igualitario as agoes e aos servigos para a sua promog¢do, prote¢do e recuperagao.”

Fica claramente demonstrada, na instituicdo do Sistema Unico de Saude, a intenc¢ao do
legislador em dar efic4cia as normas implementadas na Constitui¢do Federal, garantindo
0 acesso universal a saude.

Percebemos que o Sistema Unico de Saude foi criado para garantir o acesso de todos os
cidadaos a uma saude de qualidade, compreendendo, para isso, todos os aspectos
necessarios para a promocao desse direito.

A Administragdo Publica passa a ter como meta constante a efetividade desse direito
fundamental, objetivando a garantia de um bem estar fisico, mental e social, alcancando
os patamares delimitados pela Organizagdo Mundial da Saude, e proporcionando uma
vida mais digna a todo ser humano.

A Constitui¢do Federal da Republica de 1988 cumpriu bem o papel de asseguradora do
direito fundamental a saude. Nao podemos falar que o texto constitucional deixou de
observar esse direito, muito pelo contrario, como dito anteriormente, esta Constituicao
deu especial aten¢do ao direito a satde.

1.1 Da Exigibilidade do Direito a Saude



Podemos observar que o ordenamento juridico brasileiro prevé de forma ampla o direito
fundamental a saude e as garantias para sua promog¢ao e protecao, o que, em tese,
deveria ser o suficiente para possibilitar a sua efetividade.

Entretanto, enfrentamos uma realidade diversa da pretendida pelo legislador na criagao
das normas que asseguram o direito a saude, sendo necessdrio analisar aspectos
relevantes sobre a exigibilidade desse direito.

Mariana Filchtiner Figueiredo trata desta questdo, trazendo como solucdo a
justiciabilidade como forma de garantia desse direito fundamental, dizendo que:

“A ideia de justiciabilidade do direito a saude aponta diretamente para o
reconhecimento de posigoes juridico-subjetivas em favor de quem titule esse direito,
seja no sentido de exigir respeito e ndo-interferéncia (pretensdo defensiva), seja no que
concerne a demandas por prote¢do e fornecimento de bens (pretensoes de cardater
prestacional). Cuida-se, portanto, da investiga¢do acerca dos limites e das
possibilidades dentro dos quais o direito a saude é exigivel, ou seja, eficaz e
assegurado, ainda que pelo recurso a via judicial.””

Como vemos, apesar de direito fundamental, estando assegurado na Constituicdo
Federal sua observancia plena, ainda se faz necessario pautarmos as “possibilidades”
dentro das quais o direito a saude ¢ exigivel, mesmo que por via judicial, criando assim,
uma problematica para assegura-lo de forma universal e igualitaria, pois, um direito que
deveria ser disponibilizado em sua plenitude, passa a ter limites que devem ser
observados, distanciando seu alcance daqueles que necessitam.

A Constituicdo Federal da Republica de 1988 dispde no paragrafo primeiro do artigo 5°,
sobre a aplicabilidade imediata das normas fundamentais, entretanto, diante da
inobservancia parcial (ou, em muitos casos, total) desta norma, ¢ necessario o
reconhecimento de parametros minimos que garantam a eficacia desses direitos
fundamentais, agindo como salvaguarda do bem juridico tutelado.

Nas palavras de Mariana Filchtiner Figueiredo, devemos assegurar o cumprimento da
Constitui¢ao Federal, ndo podendo agir de forma contréria ao disposto em seu texto, ou
ainda, deixar de observar os principios ali positivados.

“Imprescindivel, realmente, ¢ a preservacdo da unidade e supremacia normativa da
Constitui¢do, ndo apenas por consistir fonte normativa e fundamento de validade de
todo o sistema juridico, mas por constituir pacto social e politico sobre o qual se
assenta a sociedade assim ordenada.®”

O Estado deve observar o disposto no Texto Constitucional, assegurando a promocao do
direito a saude. Entretanto, como justificativa do ndo atendimento desse direito, o
Estado se socorre do principio da reserva do possivel, alegando a impossibilidade de
execucdo das politicas publicas necessarias para o atendimento a saude, uma vez
inexistente verbas suficientes para essa efetivacdao. Resta saber se, de fato os fundos sao
insuficientes, ou se o discurso da reserva do possivel tem por finalidade uma tentativa
do Estado de isentar-se da responsabilidade imposta pela Lei Maior. Fato ¢ que,

’Cf. Mariana Filchtiner Figueiredo, Direito Fundamental a Saude, 2007, p. 103
8Cf. Mariana Filchtiner Figueiredo, Direito Fundamental a Saude, 2007, p. 105



inimeros sdo os cidadaos brasileiros que estdo a espera de um atendimento apropriado,
que venha garantir-lhe o direito a satde, e muitas vezes o direito a vida.

2. DA RESERVA DO POSSIVEL

Diante da responsabilidade de zelar pela promogao do direito a satide, o Estado passou a
enfrentar uma problematica no momento de trazer para o plano material as garantias
existentes na Constitui¢ao da Republica. No final do século XX, passamos a observar a
existéncia de um recuo estatal em favor da responsabilidade individual pela saide,
assim, como afirmam Dallari e Ventura:

“O Estado figuraria apenas subsidiariamente na presta¢do de cuidados a saude das
pessoas, obliterando-se, com isso, o questionamento das estruturas sociais e
economicas subjacentes ao problema sanitario. Ja as politicas publicas ndo seriam
mais estabelecidas em fung¢do de dados epidemiologicos, mas se conformariam a
andlises economicas de custo-beneficio — o que, “por vezes, acaba implicando a
auséncia de prevengdo, elemento historicamente essencial ao conceito de saude
’ . Iz . 9
publica”, e sabidamente menos custoso.

O Estado retira, em parte, a responsabilidade que lhe foi imposta, limitando a prestacao
de atendimento a satide aos limites existentes nos cofres publicos, colocando em cheque
o direito fundamental & satde. Para expressar essa realidade podemos fazer uso das
palavras de Canotilho, quando diz que “os direitos sociais as prestacdes materiais
estariam sob reserva das capacidades financeiras do Estado, se ¢ na medida em que
consistem em direitos a prestagdes financiadas pelos cofres publicos.”"

Vemo-nos diante de uma realidade na qual um direito fundamental, constitucionalmente
reconhecido, fica a mercé da disponibilidade de recursos financeiros por parte do
Estado, criando uma problematica para sua efetividade.

2.1 De Numerus Clausus para Reserva do possivel

O principio da Reserva do Possivel tem origem no termo Numerus Clausus",
primeiramente, utilizado na Alemanha em decisdo proferida pela Corte Constitucional
no ano de 1972, sendo traduzido como aquilo que o sujeito pode razoavelmente esperar
do Estado e o Estado pode razoavelmente se negar a conceder ao sujeito, sem vulnerar
comandos constitucionais. Naquela situagcdo, dois estudantes haviam concorrido para
uma vaga no curso de Medicina, nas universidades de Bavaria e Hamburgo, atingindo a
nota necessaria para ingresso no curso, ficando fora da quantidade de vagas existentes.
As Cortes Administrativas acionadas pelos jovens, solicitaram a Corte Alema que se
manifestasse sobre a constitucionalidade de referida regra. A Corte salientou que
referida regra (numerus clausus) se tornou necessaria diante da incompatibilidade entre
a oferta e a demanda de vagas nos cursos universitarios, bem como, e principalmente,
para manutencao de uma estrutura adequada das instituigdes. Apesar das dificuldades, a

*DALLARI, S; VENTURA, 2003, p. 35, apud, Mariana Filchtiner Figueiredo, Direito Fundamental & Satde,
2007, p. 80.

CANOTILHO, 2004, p.109, apud, Mariana Filchtiner Figueiredo, Direito Fundamental a Saude, 2007, p.
131-132.

“Numero exato de vagas; vagas fechadas que n&o podem ser aumentadas ou reduzidas.



Corte ressaltou que o Estado Alemao vinha envidando esfor¢os no sentido de expandir
as vagas existentes, dentro daquilo que era “razoavelmente possivel”. Em sua decisao,
referida Corte afirmou que os numerus clausus somente limitavam o acesso dos
candidatos as vagas almejadas, sem lhes violar qualquer direito; destacou, ainda, a
desnecessidade de pronunciar-se sobre a exigibilidade de tal direito, por entender nao
ter havido a correspondente violagdo, uma vez que o Estado alemao tinha agido dentro
do que a corte veio a chamar de reserva do possivel.

Nas palavras do professor Gassen Zaki Gebara podemos considerar a reserva do
possivel, em um sentido amplo, como uma forma de:

“(...) limitagdo de recursos para a satisfa¢do das obrigagoes estatais. O argumento da
reserva do possivel pode ser levantado em qualquer demanda judicial, na qual o
Estado veja-se impossibilitado de fornecer, imediatamente, uma determinada
obrigagdo a que se ache obrigado. E o que se extrai dos fundamentos da reserva do
possivel, tal qual apresentado, no sentido de que os recursos escassos, quando
gerenciado para o atendimento de determinadas prioridades, a escolha dos poderes
constitutivos, podem vir a faltar para a satisfa¢do de outras necessidades, muitas vezes
também prioritarias™.”

Ressalta-se, ainda, o pensamento de Canotilho quando diz que, “a reserva de cofres do
Estado coloca problemas de financiamento, mas ndo implica o grau zero de
vinculatividade juridica dos preceitos consagradores de direitos fundamentais sociais™"?,
ou seja, mesmo diante da impossibilidade financeira de promover as medidas
necessarias para garantia do direito fundamental em questdo, o Estado continua
responsavel pela sua efetividade, ndo podendo resultar na ineficicia, nem perda de
vinculatividade desses direitos.

Em um sentido oposto, Holmes e Sustein ressaltam a importancia da preocupagdo com a
escassez de recursos financeiros do Estado, o que inviabilizaria a promogao dos direitos
fundamentais, uma vez que estes sdo diretamente dependentes dos recursos existentes
nos cofres publicos. Ao tratar dos direitos fundamentais dizem que, ‘““seria mera retérica
descrevé-los como inviolaveis, peremptorios e conclusivos, pois nada que custe dinheiro
pode ser absoluto. [...] Direitos sdo pretensdes relativas, ndo absolutas”', e podemos
ainda mencionar a conclusdo a que chega Mariana Filchtiner Figueiredo ao tratar desse
assunto, quando diz que “Se todos os direitos tém custos e, por isso, acarretam gastos
publicos, todos os direitos estdo submetidos a reserva do possivel.”"

2.2 Da reserva do possivel no cenario brasileiro

No Brasil, a Constituicdo de 1988 inovou, ao contemplar um grande nimero de direitos
sociais (dentre eles o direito a saude), dando-lhes um carater de direito fundamental e,
assim, possibilitando sua exigibilidade por parte dos cidadaos.

2GEBARA, Gassen Zaki. A Administragdo Publica no Estado Constitucional, os Direitos Sociais como
Direitos Subjetivos e o Principio da Reserva Orgamentaria no Brasil e no Direito Comparado.
BCANOTILHO, 2004, p.109, apud, Mariana Filchtiner Figueiredo, Direito Fundamental a Satde, 2007, p.
132-133.

“Cf. HOLMES; SUSTEIN, 2000, p. 97-98, apud, Mariana Filchtiner Figueiredo, Direito Fundamental a
Saude, 2007, p. 135.

13Cf. Mariana Filchtiner Figueiredo, Direito Fundamental a Saude, 2007, p. 137.



Apesar de ter recebido o titulo de direito fundamental, o direito a satide nasceu fadado a
incompletude. Sua efetivacdo (como a de outros direitos) sempre ficou limitada a
realizagdo de politicas publicas, restrito assim, a reserva do possivel. Como forma de
garantia de acesso ao referido direito, o Judiciario assumiu um importante papel,
ficando responsavel por determinar a aplicabilidade das disposi¢cdes constitucionais,
obrigando o Estado a cumprir o seu papel.

Por um determinado momento, a Constituicdo conquistou forca e efetividade. Conforme
ressalta o professor Gassen Zaki Gebara:

“As normas constitucionais deixaram de ser percebidas como integrantes de um
documento estritamente politico, mera convocag¢do a atuag¢do do legislativo e do
executivo, e passaram a desfrutar de aplicabilidade direta e imediata por juizes e
tribunais. Nesse ambiente, os direitos constitucionais em geral, e os direitos sociais em
particular, converteram-se em direitos subjetivos em sentido pleno, comportando tutela
Jjudicial especifica’®.”

Entretanto, o excesso de demanda e a falta de critérios para a garantia judicial do direito
a saude implicaram no declinio de sua efetivagdo. Com intimeras sentengas condenando
o Estado ao fornecimento de materiais e medicamentos experimentais, muitas vezes de
alto custo, a realizacdo de interminaveis procedimentos cirurgicos, algumas vezes
destituidos de essencialidade, o proprio Judicidrio tem mudado seu posicionamento
perante essas questoes.

Atualmente, a dificuldade de se obter uma determinacao judicial, garantindo o acesso ao
direito a saude ¢ incrivelmente maior que a dois ou trés anos atrds. O proprio Judiciario
esta cada vez mais resistente a concessao de medicamentos que fogem do rol elencado
pelo Sistema Unico de Saude.

Passemos portanto, a analise das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, de
modo a identificar a importancia dada (ou ndo) a essa problematica.

3. POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL APOS A
CONSTITUICAO DE 1988

Desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988 houve um crescente movimento de
ativismo judicial favoravel a concessao “absoluta” do direito a saude. A grande maioria
das decisdes proferidas pelos Tribunais concedia o medicamento ou tratamento
pleiteado pelo impetrante. Os fundamentos das decisdes, quase que exclusivamente,
interpretavam o dispositivo constitucional em sua plenitude, determinando a
obrigatoriedade dos entes federados quanto ao fornecimento do tratamento necessario
para a garantia do direito a saude.

Diante da concessao desenfreada dessas medidas judiciais, eventualmente, algumas
decisdes eram submetidas a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, o qual partilhava
desse entendimento de que o direito a saude deveria ser garantido de forma plena. Todas
as decisoes analisadas eram favoraveis a concessao do tratamento, inclusive de forma

®*GEBARA, Gassen Zaki. A Administracdo Publica no Estado Constitucional, os Direitos Sociais como
Direitos Subjetivos e o Principio da Reserva Orgamentaria no Brasil e no Direito Comparado.



undnime, inexistindo voto divergente nos Acodrddos. Referido posicionamento se
consolidava cada vez mais, principalmente diante da referéncia constante nas decisoes,
de precedentes do proprio Tribunal (como ocorre no Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n°® 273834/RS, no Recurso Extraordinario n® 198265/RS e no Recurso
Extraordinario n° 232335/RS).

Um desses precedentes que constantemente era reivindicado nas decisdes € de autoria
do Ministro Celso de Mello, demonstrando as particularidades da posi¢do do Supremo
Tribunal Federal a época das decisdes. Vejamos um fragmento de decisdo proferida no
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 271286/RS, na data de 02 de agosto de
2000:

“O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.

O direito publico subjetivo a saude prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz
bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar — politicas
sociais e economicas idoneas que visem a garantir, aos cidaddos, (...) o acesso
universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.

O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas
as pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel ao direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuag¢do no plano de
organiza¢do federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional.

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

O carater programadtico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por
destinatdrio todos os entes politicos que compoem, no plano institucional, a
organizagdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.

DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES.

O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribui¢do gratuita
de medicamentos a pessoas carentes, (...) da efetividade a preceitos fundamentais da
Constitui¢cdo da Republica (art. 50, caput, e 196) e representa, na concre¢do do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude das pessoas
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua
propria humanidade e de sua essencial dignidade. (...)

Na realidade, o cumprimento do dever politico constitucional consagrado no art. 196
da Lei Fundamental do Estado, consistente na obrigacdo de assegurar, a todos, a



prote¢do a saude, representa fator, que, associado a um imperativo de solidariedade
social, impoe-se ao Poder Publico, qualquer que seja a dimensdo institucional em que
este atue no plano de nossa organiza¢do federativa.

A impostergabilidade da efetivacdo desse dever constitucional desautoriza o
acolhimento do pleito recursal ora deduzido na presente causa.

Tal como pude enfatizar, em decisdo por mim proferida no exercicio da Presidéncia do
Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da presente causa (Pet. 1.246-
SC), entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria Constituicdo da
Republica (art. 5°, caput, e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez
configurado esse dilema — que razoes de ordem ético-juridica impoem ao julgador uma
50 e possivel op¢do: aquela que privilegia o respeito indeclindavel a vida e a saude
humana, notadamente daqueles que tem acesso, por for¢a de legislagcdo local, ao
programa de distribuicdo gratuita de medicamentos, instituido em favor de pessoas
carentes. (...)

Cumpre ndo perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a saude representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constitui¢do da Republica. Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular — e implementar — politicas sociais e economicas idoneas que visem garantir
aos cidadaos (...) o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. (...)

O sentido de fundamentalidade do direito a saude — que representa, no contexto da
evolugdo historica dos direitos bdsicos da pessoa humana, uma das expressoes mais
relevantes das liberdades reais ou concretas - impoe ao Poder Publico um dever de
prestagdo positiva que somente se terd por cumprido, pelas instancias governamentais,
quando estas adotarem providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfa¢do
efetiva da determinagdo ordenada pelo texto constitucional.

Vé-se, desse modo, que, mais do que a simples positiva¢do dos direitos sociais — que
traduz estagio necessario ao processo de sua afirmag¢do constitucional e que atua como
pressuposto indispensavel a sua eficacia juridica - recai, sobre o Estado, inafastavel
vinculo institucional consistente em conferir real efetividade a tais prerrogativas
basicas, em ordem a permitir, as pessoas, nos casos de injustificavel inadimplemento
da obrigagdo estatal, que tenham elas acesso a um sistema organizado de garantias
instrumentalmente vinculadas a realizagdo, por parte das entidades governamentais,
da tarefa que lhes impos a propria Constituigdo.

Nao basta, portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento formal de
um direito. Torna-se essencial que, para além da simples declarac¢do constitucional
desse direito, seja ele integralmente respeitado e plenamente garantido, especialmente
naqueles casos em que o direito — como o direito a saude — se qualifica como
prerrogativa juridica de que decorre o poder do cidaddo de exigir, do Estado, a
implementagdo de prestagoes positivas impostas pelo proprio ordenamento
constitucional.



Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito a saude fez com que o
legislador constituinte qualificasse como prestagoes de relevdncia publica, as agoes e
servigos de saude (CF, art. 197), em ordem a legitimar a atuagdo do Ministério Publico
e do Poder Judiciario naquelas hipoteses em que os orgdo estatais, anomalamente,
deixassem de respeitar o mandamento constitucional frustrando-lhe, arbitrariamente, a
eficacia juridico-social, seja por qualquer outra inaceitavel modalidade de

comportamento governamental desviante'’.”

Conforme salientado, podemos extrair dessa passagem que o Supremo Tribunal Federal
firmou entendimento no sentido de que a Constitui¢do Federal de 1988, ao tutelar o
direito fundamental a satde, assegurou sua eficacia plena e universal, sendo o Poder
Publico o responsavel pela garantia desse direito através de politicas publicas. Podemos
perceber, ainda, que diante da omissao do Estado, cabe ao Poder Judiciario assegurar o
regular cumprimento da ordem constitucional.

Em nenhuma hipdtese, questdes meramente orcamentarias poderiam justificar a
supressao do direito a saude, principalmente em razdo deste estar diretamente
relacionado com o direito a vida. O douto Ministro atribui um carater secundario as
questdes de ordem econdmica, considerando um dever ético-juridico de o julgador optar
pelo direito a saude e a vida quando em confronto com interesses financeiros do Estado.
A problematica acerca da escassez de recursos, quando elencada, ndo ocupava lugar de
destaque, sendo considerada sempre de menor importancia.

Também partilha desse entendimento o Ministro Sidney Sanches, o qual no Recurso
Extraordinario 198263/RS proferiu o seguinte voto:

“Indisputavel a obrigagcdo do Estado em socorrer pacientes pobres da fenilcetonuria,
eis que a saude é dever constitucional que lhe cumpre bem administrar. A Constitui¢do,
por acaso Lei Maior, é suficiente para constituir a obriga¢do. Em matéria tdao relevante
como a saude, descabem disputas menores sobre legislagdo, muito menos sobre verbas,

questdo de prioridade’.”

Decisdes proferidas no Recurso Extraordinario 342413/PR, 195192/RS e no Agravo de
Instrumento  537237/PE, consolidam esse entendimento de que problemas
orcamentarios nao podem justificar a inviabilizagdo do direito a satde. Em nenhuma das
decisdes havia uma preocupagdo em justificar esse posicionamento. O orcamento
publico assumia uma posi¢ao de obstaculo a efetivagdo do direito. Havia uma presungao
de que o orcamento era (ou deveria ser) suficiente para o provimento das politicas
publicas necessarias a garantia da saide. O Agravo de Instrumento 238328/RS proferido
pelo Ministro Marco Aurélio, torna evidente esse pensamento, deixando claro que a
prioridade dos gastos deve ser com a efetividade desses direitos fundamentais.

“Reclamam-se do Estado (género) as atividades que lhe sdo precipuas, nos campos da
educagdo, da saude e da seguranga publica, cobertos, em si, em termos de receita,
pelos proprios impostos pagos pelos cidaddos. E hora de atentar-se para o objetivo
maior do proprio Estado, ou seja, proporcionar vida gregadria segura e com 0 minimo

YRE 271286 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 12/09/2000,
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de conforto suficiente a atender ao valor maior atinente a preserva¢do da dignidade do
homem.”

Um primeiro indicador de mudanca de posicionamento do Supremo Tribunal Federal
pode ser encontrado no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 45, realizado pelo Ministro Celso de Mello, impetrada pelo Partido da
Social Democracia Brasileira (PSDB) contra veto do Presidente da Republica ao §2° do
artigo 55 da Lei n° 10.707/03 (Lei de Diretrizes Orgamentérias). Apesar de se tratar de
julgamento estranho ao tema, o douto Julgador aproveitou para apresentar argumentos
inovadores quanto a reserva do possivel diante do direito a saide. Vejamos:

“E que a realizagdo dos direitos economicos, sociais e culturais - aléem de caracterizar-
se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo - depende, em grande medida,
de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades or¢amentarias do
Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-
financeira da pessoa estatal, desta nao se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitagdo material referida, a imediata efetiva¢do do comando fundado no texto da
Carta Politica. Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese -
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa - criar obstdaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagao,
em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢oes materiais minimas de existéncia.
Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel” - ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagoes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulifica¢do ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um
sentido de essencial fundamentalidade. Dai a correta ponderagdo de ANA PAULA DE
BARCELLOS ("A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais”, p. 245-246, 2002,
Renovar): "Em resumo: a limita¢do de recursos existe e é uma contingéncia que ndo se
pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser
exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo
Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter
recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestagdo de servigos, ou
qualquer outra politica publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituicdo. A meta central das Constituicoes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promog¢do do bem-estar do homem,
cujo ponto de partida esta em assegurar as condi¢oes de sua propria dignidade, que
inclui, além da protegcdo dos direitos individuais, condi¢coes materiais minimas de
existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo
existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos
publicos. Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos
recursos remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O minimo
existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades or¢amentarias é
capaz de conviver produtivamente com a reserva do possivel." (grifei) Vé-se, pois, que
os condicionamentos impostos, pela clausula da "reserva do possivel”, ao processo de
concretizagdo dos direitos de segunda gerag¢do - de implanta¢do sempre onerosa -,
traduzem-se em um binomio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da



pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestagoes
positivas dele reclamadas”.”

Pela primeira vez, se deu destaque a problematica orcamentaria que envolve a
concessdo do direito a saude, principalmente no tocante ao principio da reserva do
possivel. A presente decisao questionou a exigéncia imediata de concessao do direito a
sade quando o administrador estatal ndo possuir condi¢des financeiras suficientes.
Entretanto, ndo fica autorizada a “aniquilagdo” do direito fundamental, principalmente,
quando a alega¢do de inexisténcia de fundos se basear em manipulacdo da atividade
financeira do ente estatal. Para o Ministro, as verbas publicas advindas dos impostos
devem ser, prioritariamente, utilizadas para a garantia dos patamares minimos previstos
na Lei Maior, para somente depois ter outra aplicacdo. Assim, diante do regular uso
dessas verbas, ¢ possivel se falar em reserva do possivel quando diante da
impossibilidade de garantia imediata do acesso a saude.

Pela propria natureza do julgado, os argumentos utilizados pelo Ministro Celso de
Mello ndo conseguiram tragar critérios que pudessem servir de parametros para novas
decisdes, porém, constituem um indicio de mudanga de posicionamento do Tribunal
Superior.

4. SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPATORIA N° 91

O marco da mudanga de posicionamento das decisdes do Supremo Tribunal Federal,
porém, deve ser considerado a Suspensdo de Tutela Antecipatédria n° 91, julgada pela
Ministra Ellen Grace, em 26 de fevereiro de 2007. Referida decisdo foi a primeira a
determinar a ndo concessdao do medicamento pleiteado, sob o argumento de inexisténcia
de recursos suficientes, bem como, pela necessidade de racionalizagdo dos gastos para o
atendimento de um maior nimero de pessoas, atendendo o carater de universalidade
incorporado a regra do art. 196 da Constitui¢ao Federal, devendo garantir o direito a
saude a todos, e ndo de forma individualizada.

Outro ponto importante foi a determinagdo de que o direito a saude deve estar ligado a
elaboragdo de politicas publicas para um acesso coletivo, igual e universal, € ndo como
medidas individualizadas como de fato ocorria no Supremo Tribunal Federal. Assim, s6
seria obrigatoria a vinculacdo de fornecimento de medicamentos contemplados nas
portarias (no caso em apreco, Portaria 1.318) do Ministério da Satde.

Destaca-se parte desta decisao:

“Verifico estar devidamente configurada a lesdo a ordem publica, considerada em
termos de ordem administrativa, porquanto a execug¢do de decisoes como a ora
impugnada afeta o ja abalado sistema publico de saude. Com efeito, a gestdo da
politica nacional de saude, que é feita de forma regionalizada, busca uma maior
racionaliza¢do entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos
gratuitamente, a fim de atingir o maior numero possivel de beneficiarios. Entendo que
a norma do art. 196 da Constitui¢do da Republica, que assegura o direito a saude,
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refere-se, em principio, a efetivagdo de politicas publicas que alcancem a populagdo
como um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situagoes
individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os recursos necessarios a
reabilitagcdo da saude de seus cidaddos ndao pode vir a inviabilizar o sistema publico de
saude. No presente caso, ao se conceder os efeitos da antecipa¢do da tutela para
determinar que o Estado fornega os medicamentos relacionados "(...) e outros
medicamentos necessarios para o tratamento (...)" (fl. 26) dos associados, estd-se
diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servicos de saude basicos ao restante
da coletividade. Ademais, a tutela concedida atinge, por sua amplitude, esferas de
competéncia distintas, sem observar a reparticdo de atribuicoes decorrentes da
descentralizacdo do Sistema Unico de Saiide, nos termos do art. 198 da Constitui¢io
Federal. Finalmente, verifico que o Estado de Alagoas ndo estd se recusando a
fornecer tratamento aos associados (fl. 59). E que, conforme asseverou em suas razées,
"(...) a agdo contempla medicamentos que estdo fora da Portaria n.° 1.318 e, portanto,
ndo sdo da responsabilidade do Estado, mas do Municipio de Maceio, (...)" (fl. 07),
razao pela qual seu pedido é para que se suspenda a "(...) execugdo da antecipagdo de
tutela, no que se refere aos medicamentos ndo constantes na Portaria n.° 1.318 do
Ministério da Saude, ou subsidiariamente, restringindo a execu¢do aos medicamentos
especificamente indicados na inicial, (..)" (fl. 11).6. Ante o exposto, defiro
parcialmente o pedido para suspender a execug¢do da antecipagdo de tutela, tdo
somente para limitar a responsabilidade da Secretaria Executiva de Saude do Estado
de Alagoas ao fornecimento dos medicamentos contemplados na Portaria n.° 1.318 do
Ministério da Saude. Comunique-se, com urgéncia. Publique-se. Brasilia, 26 de
fevereiro de 2007.Ministra Ellen Gracie Presidente.”

Percebemos, portanto, que consoante entendimento da Ministra, a responsabilidade do
Estado quanto ao fornecimento dos recursos necessarios a garantia do direito a satde
ndo pode inviabilizar a garantia desse direito ao restante da populacdo. O gasto com
tratamentos financeiramente exorbitantes para um tUnico individuo, mesmo que para
garantia de sua satde, ndo pode ser permitido quando inviabiliza o sistema de saude
publica aos demais individuos que necessitarem de tratamento. O Estado deve
apresentar politicas publicas que atendam a todos de forma universal e igualitaria, ndo
apenas a uma minoria.

Dessa forma, ¢ decorrente desse entendimento, a justificativa de obrigatoriedade de
fornecimento, apenas, daqueles medicamentos previstos nas Portarias da Secretaria
Municipal de Saiude, uma vez que, a determinagdo da concessdo de farmacos diversos
daqueles relacionados, estaria colocando em risco todo o acesso a saude publica pelos
demais usudrios. O direito a satide ndo deve ser realizado individualmente, o proprio
texto constitucional prevé sua efetivagao por meio de politicas publicas.

Nesse mesmo sentido, podemos ainda mencionar outra decisdo da Ministra Ellen
Gracie, proferida nos autos da Suspensdo de Seguranca n® 3073, a qual desobriga o
Estado a fornecer um medicamento juridicamente pleiteado pelo impetrante.

“(...) o medicamento solicitado pelo impetrante, aléem de ser de custo elevado, ndo
consta da lista do Programa de Dispensagio de Medicamentos em Carater
Excepcional do Ministério da Saude, certo, ainda, que o mesmo se encontra em fase de
estudos e pesquisas.



Constato, também, que o Estado do Rio Grande do Norte ndo estd se recusando a
fornecer tratamento ao impetrante. E que, conforme asseverou em suas razoes, ‘0

medicamento requerido é um plus ao tratamento que a parte impetrante jd estd
recebendo’ (...)

Finalmente, no presente caso, poderda haver o denominado “‘efeito multiplicador” (...),
diante da existéncia de milhares de pessoas em situagcdo potencialmente idéntica
aquela do impetrante.

Ante o exposto, defiro o pedido para suspender a execu¢do da liminar concedida nos
autos do Mandado de Seguranga n° 2006.006795-0 (...), em tramite no Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Norte®.”

Podemos notar que, de fato, estdvamos diante de uma possivel mudanga de paradigma
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria de direito a satde.

Ocorre que, posteriormente as decisdes proferidas pela Ministra Ellen Gracie e diante de
grande repercussdo do tema, diversas Secretarias de Saude passaram a ingressar na
justica invocando a Suspensao da Tutela Antecipatoria n® 91, de modo a interromper a
concessao dos medicamentos (que ndo constassem da Portaria 1318) a que estavam
obrigadas a fornecer’’. A Ministra, em decisdes posteriores (Suspensdes de Seguranca
n® 3205, 3158, 3183 e 3221) manifestou-se mostrando sua preocupacdo com essa
repercussao, declarando que:

“(...) a interpretagdo ampliativa que vem sendo dada as decisoes desta presidéncia em
relagao as demandas por fornecimento de medicamentos pelos Estados. Isso porque,
segundo ela, os pedidos devem ser analisados “caso a caso, de forma concreta, e ndo
de forma abstrata e genérica (...) ndo se estendendo os seus efeitos e as suas razoes a
outros casos, por se tratar de medida topica, pontual.”

De fato, os critérios utilizados para a decisdo da Suspensdo de Tutela Antecipatoria n°
91 e da Suspensao de Seguranca n° 3073 ndo poderiam ser aplicadas a todos os casos
envolvendo a mesma problematica. A propria Ministra Ellen Gracie, nas Suspensdes de
Seguranca 3205, 3158, 3183 e 3231, decide pela concessdo do pleito diante da
hipossuficiéncia dos impetrantes, dando maior atengdo a analise dos casos concretos.
Vejamos:

“Assim, no presente caso, atendo-me a hipossuficiéncia economica da impetrante e de
sua familia, a enfermidade em questdo, a inoperdncia de outras medicag¢oes ja
ministradas e a urgéncia do tratamento que requer a utilizacdo do medicamento
importado, em face dos pressupostos contidos no art. 4° da Lei 4.348/64, entendo que a
interrupgdo do tratamento podera ocasionar graves e irrepardveis danos a saude e ao
desenvolvimento da impetrante, ocorrendo, pois, o denominado perigo de dano inverso,
0 que faz demonstrar, em principio, a plausibilidade juridica da pretensdo liminar
deduzida no mandado de seguranca em apreco. Ressalta-se que a discussdo em relagdo
a competéncia para a execu¢do de programas de saude e de distribui¢do de
medicamentos ndo pode se sobrepor ao direito a saude, assegurado pelo art. 196 da
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Constitui¢do da Republica, que obriga todas as esferas de Governo a atuarem de forma
solidaria®.

Assim, diante da hipossuficiéncia economica da impetrante, da necessidade de
tratamento continuo da doen¢a que a acomete e da natureza e do custo dos farmacos
em questdo, entendo que a auséncia do tratamento poderd ocasionar graves e
irreparaveis danos a saude e a vida da paciente. Finalmente. Ressalta-se que a
discussdo em rela¢do a competéncia para a execu¢do de programas de saude e de
distribui¢do de medicamentos ndo pode se sobrepor ao direito a saude, assegurado
pelo art. 196 da Constitui¢cdo da Republica, que obriga todas as esferas de Governo a

atuarem de forma soliddria®.”

Percebemos certa divergéncia nas decisdes proferidas pela Ministra. Os casos julgados
eram muito semelhantes para permitir posicionamentos contraditorios. Em todos
estavam presentes a gravidade e necessidade de continuidade do tratamento, inclusive
na Suspensao de Tutela Antecipatoria n® 91. Ademais, se o critério para a ndo concessao
neste caso foi a inexisténcia dos farmacos no rol de medicamentos previstos na Portaria
1.318 do Ministério da Satde, na Suspensdao de Seguranga 3205 e 3158 os
medicamentos também ndo estavam previstos, porém, tiveram sua pretensao atendida.

Apesar de ndo estarem muito claros os critérios utilizados na concessao ou negativa do
direito a saude, as reflexdes e argumentos utilizados nas decisdes ganharam contetido,
nao se limitando ao mero reconhecimento da norma constitucional sem qualquer analise
das questdes econdmico-financeiras que envolvem o tema.

5. AUDIENCIA PUBLICA N° 04

Diante da, ainda, incompletude de entendimento sobre o tema, outro momento merece
grande destaque no “palco” do Supremo Tribunal Federal. Na tentativa de equacionar o
tema, o entdo Presidente do Tribunal Superior, Ministro Gilmar Ferreira Mendes, a vista
de varios pedidos de suspensdo de seguranca, suspensdo de tutela antecipada e
suspensao de liminar, convocou uma Audiéncia Publica para ouvir o depoimento de
pessoas com experiéncia e autoridade em matéria de Satide Publica, com o objetivo
principal de esclarecer questdes técnico-cientificas, administrativas, politico-
econOmicas e juridicas relacionadas com a prestagao do direito a saude.

Realizada no periodo de 27 a 29 de abril e nos dias 04, 06 ¢ 07 de maio do ano de 2009,
a Audiéncia Publica n® 04 procurou abordar as principais tematicas envolvendo as agdes
de prestagao da satde.

O primeiro dia da sessdo foi destinado a debater o acesso as prestacdes de saude no
Brasil e os desafios do Poder Judiciario. Houve uma preocupagao com a discussao sobre
o papel do Poder Judicidrio na efetivacdo do direito a satide, com reconhecimento
majoritario sobre a legitimidade de sua atuagdo no ambito das demandas individuais.
Outros pontos destacados foram a questdo da judicializagdo baseada em laudos médicos
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estranhos aos quadros do sistema publico de saude, sendo entendidos ilegitimos, salvo
casos excepcionais, bem como, a responsabilidade dos entes federados, o dever do
poder publico custear prestagcdes de satde ndo abrangidas nas politicas publicas
existentes, a possibilidade (ou ndo) do bloqueio de verbas publicas decorrentes de
decisdo judicial e da pertinéncia do principio da reserva do possivel, sem, contudo, ser
possivel a identificacdo de posicionamento majoritario nesses casos.

O segundo dia foi dedicado a abordagem das questdes relativas a responsabilidade dos
entes federados e ao financiamento do Sistema Unico de Satde. Houve declaracdo
macica, por parte dos gestores estaduais e municipais, sobre a sobrecarga imposta aos
municipios com os servicos de saude, atacando ainda a condenagdo solidaria dos entes
federativos, a qual traz transtornos no momento do cumprimento judicial, propiciando,
muitas vezes, a duplicidade de comprimento da tutela. Outro ponto importante foi a
preocupacao com a analise dos magistrados na concessao do pleito, devendo existir
maior cuidado, ndo devendo deferir todo e qualquer pedido para fornecimento de
medicamentos ou tratamentos.

O terceiro dia teve por objetivo o debate sobre a gestio e a legislagdo do Sistema Unico
de Satde e acerca da universalidade do sistema. Os pontos de destaque foram a
ilegitimidade de se buscar, judicialmente, produtos experimentais ou nao registrados na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, bem como, da necessidade, anterior a
judicializagdo, de haver uma negativa por parte da autoridade administrativa em atender
a solicitacdo do paciente. Tentou se destacar a importancia das acdes civis publicas ¢ a
auséncia de motivagdo do judiciario pelas acdes coletivas. Ainda houve uma abordagem
sobre a necessidade de escolha dos medicamentos de menor custo, na possibilidade de
existéncia de fdrmaco similar e da ilegitimidade de indicagdo médica por marca de
produto, em razao da diferenca de preco entre as diversas marcas.

\

O quarto dia foi dedicado a abordagem das questdes relacionadas ao registro dos
medicamentos e insumos na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria, bem como dos
protocolos e diretrizes terapéuticas do Sistema Unico de Satide. Da analise dos debates
pode-se determinar a importancia de comprovacao de eficiéncia e qualidade de novos
tratamentos, antes de sua concessdo e, quanto ao fornecimento de medicamentos, da
existéncia de registro prévio na ANVISA.

No quinto dia de debates, os temas abordaram as politicas publicas de saude e a
integralidade do sistema, identificando a necessidade de um equilibrio na intervengao
judicial, decidindo-se com base em um minimo existencial e ndo, a partir de tratamentos
experimentais, devendo priorizar, ainda, a concessao de medicamentos existentes em
territorio nacional. Importante ponto abordado foi quanto a judicializa¢ao de pedidos de
fornecimento de medicamento ou procedimento ja inclusos nas politicas publicas de
saude e ndo fornecidos na forma devida, entendendo, que nessas situagdes se esta diante
de direito subjetivo inquestionavel, passivel de exigibilidade judicial imediata,
entretanto, quando diante da auséncia de prévia disponibilizagdo do procedimento ou
medicamento nas politicas ja firmadas, deve-se priorizar, por meio de agdo coletiva, a
inclusao daquele nos programas ja existentes.

No ultimo dia de discussdes, o tema tratado foi as politicas de assisténcia farmacéutica
do Sistema Unico de Saude, concluindo-se, de forma quase unanime, que as listas de



medicamentos previstos pelo Sistema Unico de Satde encontram-se ultrapassadas,
principalmente no tocante aos medicamentos excepcionais.

Fica evidente que os debates abordaram os mais variados temas sobre a concessdo do
direito a satde, entretanto, sera que na referida audiéncia foram estabelecidos patamares
a serem observados nas futuras decisdoes do Supremo Tribunal Federal? Os
esclarecimentos foram suficientes para embasar a concessdo ou negativa do
fornecimento de medicamentos e tratamentos indispensaveis a garantia desse direito?

6. ATUAL POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Posteriormente a realizagao da Audiéncia Publica n° 04, a Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, em 19 de maio de 2009, reafirmou a jurisprudéncia da propria Corte
em decisao proferida no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 553.712/RS.

“Ademais, o aresto impugnado encontra-se em harmonia com a orientagdo da Corte
que, ao julgar o RE 271.286-AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello, entendeu que o Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuag¢do no plano da
organizagdo federativa brasileira, ndo pode se mostrar indiferente ao problema da
saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional.

Salientou-se no referido julgado, que a regra contida no art. 196 da Constitui¢do tem
por destinatarios todos os entes politicos que compoem, no plano institucional, a
organiza¢do federativa do Estado brasileiro™.”

O Plendrio do Supremo Tribunal Federal d4 continuidade a esse entendimento, ao
indeferir nove recursos interpostos pelo Poder Publico contra decisdes que
determinaram a obrigatoriedade do fornecimento de medicamentos de alto custo e
tratamentos ndo ofertados pelo Sistema Unico de Saude. Podemos destacar dessas
decisdoes as Suspensdes de Tutela Antecipada n® 175, 211 e 278, bem como, das
Suspensdes de Seguranca n°® 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355. De modo a verificar se
houve, de fato, mudangas no posicionamento do referido Tribunal, analisemos a decisao
proferida na Suspensdo de Tutela Antecipada n® 175%.

O primeiro ponto que merece destaque na presente decisdo ¢ a existéncia de uma
preocupacao, até mesmo excessiva, por parte do Ministro Gilmar Mendes, em
demonstrar, todos os aspectos decorrentes do direito a saude, desde a sua classificacao
como direito subjetivo, até as conclusdes advindas da Audiéncia Publica n° 04.

“Diante da relevancia da concretizagdo do direito a saude e da complexidade que
envolve a discussdo de fornecimento de tratamentos e medicamentos por parte do
Poder Publico, inclusive por determinagdo judicial, entendo necessario, inicialmente,
retomar o tema sob uma perspectiva mais ampla, o que faco a partir de um juizo
minimo de deliberagdo a respeito das questoes juridicas presentes na agdo principal,
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conforme tem entendido a jurisprudéncia desta Corte, da qual se destacam os seguintes
julgados: SS-AgR n° 846/DF, Rel. Sepulveda Pertence, DJ 8.11.1996 e SS-AgR n’
1.272/RJ, Rel. Carlos Velloso, DJ 18.5.2001.

Passo entdo a analisar as questoes complexas relacionadas a concretizagdo do direito
fundamental a saude, levando em conta, para tanto, as experiéncias e os dados
colhidos na Audiéncia Publica — Saude, realizada neste Tribunal nos dias 27, 28 e 29
de abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009.

A doutrina constitucional brasileira ha muito se dedica a interpretagdo do artigo 196
da Constitui¢do. Teses, muitas vezes antagonicas, proliferam-se em todas as instancias
do Poder Judiciario e na seara académica. Tais teses buscam definir se, como e em que
medida o direito constitucional a saude se traduz em um direito subjetivo publico a
prestagoes positivas do Estado, passivel de garantia pela via judicial.

As divergéncias doutrinarias quanto ao efetivo ambito de prote¢do da norma
constitucional do direito a saude decorem, especialmente, da natureza prestacional
desse direito e da necessidade de compatibiliza¢do do que se convencionou denominar
“minimo existencial” e “reserva do possivel” (Vorbehaltdes Moglichen).”

O Ministro destaca a existéncia de uma contraposi¢ao entre uma proibicdo de excesso,
quanto a concessdo desenfreada de medidas judiciais, € uma proibicdo de protecdo
insuficiente, a qual resultaria na auséncia de atendimento necessario a manutencao da
saude (e vida) de quem necessitar.

“Como tenho analisado em estudos doutrinadrios, os direitos fundamentais ndo contém
apenas uma proibi¢do de intervengcdo (Eingriffsverbote), expressando também um
postulado de protegcdo (Schutzgebote). Haveria, assim, para utilizar uma expressdo de
Canaris, ndo apenas uma proibicdo de excesso (Ubermassverbot), mas também uma
proibigdo de proteg¢do insuficiente (Untermassverbot).

Em relagdo aos direitos sociais, é preciso levar em consideragcdo que a prestagdo
devida pelo Estado varia de acordo com a necessidade especifica de cada cidaddo.
Assim, enquanto o Estado tem que dispor de um determinado valor para arcar com o
aparato capaz de garantir a liberdade dos cidaddos universalmente, no caso de um
direito social como a saude, por outro lado, deve dispor de valores variaveis em fungdo
das necessidades individuais de cada cidaddo. Gastar mais recursos com uns do que
com outros envolve, portanto, a ado¢do de critérios distributivos para esses recursos.”

A propria natureza do direito fundamental a saide exige essa proibi¢do de proteg¢do
insuficiente, de modo a garantir o acesso a um “minimo existencial” previsto pelo texto
constitucional. Interessante destacar a analise realizada no sentido de determinar a
existéncia prévia, na elaboracao de politicas publicas, de valores a serem utilizados em
fun¢do das necessidades individuais de cada cidaddao. De fato a universalizagdo do
direito a saude ndo exclui as particularidades do caso individual, o qual, eventualmente,
vai exigir gastos diversos daqueles despendidos para garantia do acesso universal. Deve
sempre ser garantido o, j& citado, “minimo existencial”, devendo ser assegurado pelo
Poder Judiciario diante da omissao do Poder Publico.

“(...) defensores da atuagdo do Poder Judicidario na concretizagdo dos direitos sociais,
em especial do direito a saude, argumentam que tais direitos sdo indisponiveis para a



realiza¢do da dignidade da pessoa humana. Assim, ao menos o “minimo existencial”
de cada um dos direitos — exigéncia logica do principio da dignidade da pessoa
humana — ndo poderia deixar de ser objeto de apreciagdo judicial.”

Apesar dessa exigéncia de distribuicdo consciente das politicas publicas, o Poder
Publico atribui a judicializagdo excessiva e a concessdo desenfreada de medidas
judiciais, o resultado insuficiente alcancado pelo Sistema Unico de Satde. A
interven¢do do Poder Judicidrio, mesmo diante da omissdo estatal quanto a construgdo
satisfatoria dessas politicas, estaria violando, tanto o principio da reserva do possivel,
quanto o principio da separacdo dos Poderes. Entretanto, as decisdes judiciais ainda sdo,
em determinados casos, a Unica garantia de prestagdo de direitos sociais, especialmente
do direito a saude.

“O fato é que o denominado problema da “judicializacdo do direito a saude” ganhou
tamanha importancia teorica e pratica, que envolve ndo apenas os operadores do
direito, mas também os gestores publicos, os profissionais da drea de saude e a
sociedade civil como um todo. Se, por um lado, a atuag¢do do Poder Judiciario é
fundamental para o exercicio efetivo da cidadania, por outro, as decisoes judiciais tém
significado um forte ponto de tensdo entre os elaboradores e os executores das
politicas publicas, que se veem compelidos a garantir prestagoes de direitos sociais das
mais diversas, muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida pelos governos
para a area de saude e aléem das possibilidades or¢amentarias. (...) levando em conta a
grande quantidade de processos e a complexidade das questoes neles envolvidas,
convoquei Audiéncia Publica para ouvir os especialistas em matéria de Saude Publica
(...) Apos ouvir os depoimentos prestados pelos representantes dos diversos setores
envolvidos, ficou constatada a necessidade de se redimensionar a questdo da
Jjudicializagdo do direito a saude no Brasil. Isso porque, na maioria dos casos, a
intervengdo judicial ndo ocorre em razdo de uma omissdo absoluta em matéria de
politicas publicas voltadas a prote¢do do direito a saude, mas tendo em vista uma
necessaria determinagdo judicial para o cumprimento de politicas ja estabelecidas.
Portanto, ndo se cogita do problema da interferéncia judicial em ambitos de livre
apreciagdo ou de ampla discricionariedade de outros Poderes quanto a formulagdo de
politicas publicas.

Esse foi um dos primeiros entendimentos que sobressaiu nos debates ocorridos na
Audiéncia Publica — Saude: no Brasil, o problema talvez ndo seja de judicializa¢do ou,
em termos mais simples, de interferéncia do Poder Judiciario na criagdo e
implementagdo de politicas publicas em matéria de saude, pois o que ocorre, na quase
totalidade dos casos, é apenas a determinagdo judicial do efetivo cumprimento de
politicas publicas ja existentes.”

Como podemos verificar, o douto Ministro ressalta a constatacio de um problema
diverso. Aparentemente o problema da efetivagdo das Politicas Publicas pode ser
atribuido a judicializagdo excessiva do direito a saude, entretanto, apds os debates
ocorridos na Audiéncia Publica n° 04, foi possivel verificar que, na maioria dos casos
em que ocorreu a intervengdo judicial, o tema discutido ndo era a disponibiliza¢ao de
tratamentos ou medicamentos nao assegurados pela rede Publica, mas sim, a efetivagao
de politicas j& asseguradas pelo Sistema Unico de Saude, portanto, passiveis de
judicializagao.



“Assim, também com base no que ficou esclarecido na Audiéncia Publica, o primeiro
dado a ser considerado ¢ a existéncia, ou ndo, de politica estatal que abranja a
prestagdo de saude pleiteada pela parte. Ao deferir uma prestacdo de saude incluida
entre as politicas sociais e econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Saiide, o
Judiciario ndo esta criando politica publica, mas apenas determinando o seu
cumprimento. Nesses casos, a existéncia de um direito subjetivo publico a determinada
politica publica de saude parece ser evidente.”

Outro ponto importante abordado na presente decisdo tem por finalidade analisar a
motivacdo quanto ao ndo fornecimento de determinada acdo de saude pelo Sistema
Unico de Satde. O douto julgador levanta duas situagdes justificadoras da judicializago
que visa a concessdo de tratamentos ndo dispensados pela rede publica: 1°) O SUS
fornece um tratamento alternativo, mas ndo adequado a determinado paciente, ou; 2°) o
SUS nao tem nenhum tratamento especifico para determinada patologia.

A escolha deve ser, prioritariamente, pelo tratamento ofertado pelo Sistema Unico de
Saude, como bem afirma o Ministro Gilmar Mendes, entretanto, esse entendimento nao
afasta a possibilidade de concessao de medida diversa, diante da especificidade de cada
caso.

“(...) podemos concluir que em geral, deverd ser privilegiado o tratamento fornecido
pelo SUS em detrimento de op¢do diversa escolhida pelo paciente, sempre que ndo for
comprovada a ineficdcia ou a importancia da politica de saude existente.

Essa conclusdo ndo afasta, contudo, a possibilidade de o Poder Judiciario, ou de a
propria Administragdo, decidir que medida diferente da custeada pelo SUS deve ser
fornecida a determinada pessoa que, por razoes especificas do seu organismo,
comprove que o tratamento fornecido ndo é eficaz no seu caso. (...) Situagdo diferente é
a que envolve a inexisténcia de tratamento na rede publica. Nesses casos, é preciso
diferenciar os tratamentos puramente experimentais dos novos tratamentos ainda ndo
testados pelo Sistema de Saude brasileiro.”

Na concessdo desse tratamento diverso sdo necessarios alguns cuidados. A
obrigatoriedade quanto ao fornecimento de tratamentos e medicamentos experimentais
fica afastada, diante da impossibilidade de verificacdo de sua seguranca. Falta a essas
drogas avaliagdo e aprovagao dos 6rgaos competentes, o que impede sua concessao, nao
sendo possivel obrigar o Sistema Unico de Satude a custed-las. Em contrapartida,
quando inexistir tratamento previsto pela rede publica, fica autorizado a judicializagao
do problema, devendo, porém, ser devidamente instruido com o méaximo de provas
possiveis acerca da legitimidade, seguranca e eficacia do tratamento ou medicamento
pleiteado.

“Quanto aos novos tratamentos (ainda ndo incorporados pelo SUS), é preciso que se
tenha cuidado redobrado na apreciagdo da matéria. (...) parece certo que a
inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS ndo pode significar violagdo ao principio da
integralidade do sistema, nem justificar a diferenga entre as opgoes acessiveis aos
usuarios da rede publica e as disponiveis aos usuarios da rede privada. Nesses casos, a
omissdo administrativa no tratamento de determinada patologia podera ser objeto de
impugnac¢do judicial, tanto por agédes individuais como coletivas. No entanto, é



imprescindivel que haja instrugdo processual, com ampla produgdo de provas, o que
podera configurar-se um obstaculo a concessdo de medida cautelar.”

Quanto a questdo da solidariedade dos entes federados, o Plenario manteve
entendimento ja pacifico dentro do Tribunal Superior, determinando a responsabilidade
solidaria da Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios. Ressalta a importancia
dos debates colhidos na Audiéncia Publica — Saude, bem como, a existéncia de Proposta
de Sumula Vinculante n°® 4, que propde tornar vinculante o entendimento jurisprudencial
a respeito da responsabilidade solidaria dos entes da Federacao, a qual estd no aguardo
na apreciagdo do mérito do Recurso Extraordinario 466.471, concluso ao relator desde
09/11/2012.

O argumento do alto custo de um tratamento ou medicamento, desde que devidamente
registrado na ANVISA, também nao ¢ suficiente para impedir a concessao pelo Poder
Publico. No presente julgamento, o Ministro entendeu pela improcedéncia da alegacao
de temor de que a manutengdo da seguranca pudesse servir como precedente negativo
ao Poder Publico, vindo a ensejar o denominado efeito multiplicador. Para o Ministro,
nas agOes desta natureza, cada caso deve ser analisado individualmente, considerando
suas particularidades, o que impossibilita a ocorréncia do efeito multiplicador.

Vemos que diversos parametros foram tracados na presente decisdo, principalmente,
levando em conta as discussdes colhidas na Audiéncia Publica n°® 04, tendo, inclusive,
na voz do Ministro Gilmar Mendes, desenhado diversos critérios de julgamento, de
modo a orientar as decisdes futuras do Supremo Tribunal Federal e dos demais
Tribunais do pais, no tocante a efetividade do direito a saude.

De fato ¢ o que vem ocorrendo nas decisdes posteriores a realizagdo da Audiéncia
Publica n° 04. O Supremo Tribunal Federal em decisdo proferida no Agravo Regimental
no Recurso Extraordinario 627.411/SE*, o qual determinou a solidariedade da Unido
quanto ao fornecimento de tratamento multidisciplinar ¢ medicamentos necessarios a
manuten¢do da satide, embasa sua decisdo na jurisprudéncia formada na Suspensdo de
Tutela Antecipada 175 (ja abordada), demonstrando uma continuidade de pensamento a
cerca das questdes envolvendo o direito a satde.

Decisdo interessante também foi a proferida na Suspensdo de Liminar 710/RS*, na qual
o Ministro Joaquim Barbosa se manifesta sobre a suspensao de liminar formulada pela
Unido objetivando suspender a decisdo que determinou a concessdo, a todas as
pacientes acometidas de cancer de mama metastatico, do medicamento de alto custo
Trastuzumabe (Herceptin). Referido farmaco, apesar de ser dispensado regularmente
pela rede Publica, ndo foi liberado pela ANVISA para pacientes neste estagio (mais
grave) da doenga, diante de inexpressivos resultados eficazes e ainda, pela existéncia de
possivel efeito colateral de insuficiéncia cardiaca grave aumentada em treze vezes.
Apesar de nao remeter as decisdes anteriormente vistas, o douto julgador determina o
indeferimento do pedido, uma vez que ndo restou comprovada a alegacdo de possivel
dano ao erario, bem como, por entender ser direito do paciente a escolha pelo

*RE 627411 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 18/09/2012, PROCESSO
ELETRONICO Dje-193 DIVULG 01-10-2012 PUBLIC 02-10-2012.

¥SL 710, Relator(a): Min. Presidente, Decis&o Proferida pelo(a) Ministro(a) JOAQUIM BARBOSA, julgado
em 05/09/2013, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-177 DIVULG 09/09/2013 PUBLIC
10/09/2013.



tratamento, desde que conheca os riscos, principalmente por se tratar de medida que,
muitas vezes, oferece a “esperanga” necessaria para a continuidade da luta pela vida.

“Estado ndo pode se substituir ao paciente ou aos seus médicos na indicagdo de qual
tratamento a ser seguido. Se a paciente entende quais sdo os efeitos adversos possiveis
advindos da administra¢do do remédio e quais sdo as chances teoricas de sua eficacia,
a opg¢do por essa via de tratamento é intima e inviolavel. Nenhum ente federado pode
afastar o paciente do caminho que esse cidaddo tem por adequado, sob alegagdo de
atuar em prol do interesse de saude coletivo. No pior dos mundos possiveis, o acesso a

medicagdo oferece ao paciente esperanga, cuja densidade a ele cabe exclusivamente
definir.”

Ha entendimento pacifico existente no Supremo Tribunal Federal, sobre a legitimidade
dos entes federados. Para o Tribunal, tanto a Unido, quanto os Estados, Distrito Federal
e Municipios, sdo legitimos para figurar no pdlo passivo de agdo judicial que vise a
garantia do direito a satde. Também ¢ entendimento pacifico a existéncia de
responsabilidade solidaria entre eles, podendo ser condenados solidariamente a
concessdao do tratamento ou farmaco necessario a garantia desse direito, o que se
evidencia na andlise das decisdes proferidas no Agravo em Recurso Extraordinario
715027/RS, 759915/RJ e 772150/RJ, bem como, no Recurso Extraordinario 753159/PE

e 753514/RS.

A evolugdo ocorrida desde a promulgagao da Constituicao de 1988 nao estéa ligada tao
diretamente ao resultado das agdes interpostas, uma vez que, em sua grande maioria, as
decisdes proferidas no Supremo Tribunal Federal (e demais Tribunais de Justi¢a), ainda
sdo favoraveis a concessao do tratamento ou medicamento necessario a manutengao do
direito a saude. Entretanto, a evolu¢do no discurso merece grande destaque. A
preocupacdo com uma fundamentacdo mais intimamente ligada ao caso concreto, tem
transparecido nos julgados analisados. Além do que, a partir da Audiéncia Publica n°
04, foi possivel a elaboracdo de parametros para orientacdo das futuras decisdes, o que
de fato tem ocorrido.

CONCLUSAO

A importancia da existéncia de garantia para a efetividade do direito a satde ¢
indiscutivel. O carater de direito fundamental que lhe foi atribuido, resulta na
responsabilizacdo de todo o sistema politico, juridico e administrativo do pais. A
insuficiéncia do servico ofertado resultou (e, ainda tem resultado) na judicializacio
excessiva do direito a saude. Porém, essa intervencdo ¢ de fato necessaria. Pode-se
observar no decorrer dos discursos elaborados, que a grande maioria dos pleitos
relacionados com referido direito, tem por base o ndo fornecimento de tratamentos e
medicamentos que deveriam ser garantidos pelo Sistema Unico de Saude, diante da
existéncia de Portarias e Decretos que regulamentam o seu fornecimento. Os Tribunais
tém identificado esse problema e assumindo a responsabilidade pela garantia do direito.

As jurisprudéncias trazidas aqui demonstram que havia uma necessidade na evolugao
dos discursos justificadores da concessao do pleito. A mera constatagdo da existéncia do
direito a saude como direito fundamental, e a consequente responsabilizacao dos entes



federativos quanto ao fornecimento de ‘“qualquer” tratamento ou medicamento
pleiteado, nao poderiam se perpetuar nas decisdes proferidas. O aumento exponencial
do fluxo de medidas judiciais concessivas exigia uma justificativa mais concisa.

Como ressaltado, as decisdes continuam, em sua grande maioria, sendo favoravel a
garantia do direito a saide, demonstrando o reconhecimento por parte do Supremo
Tribunal Federal, da existéncia de responsabilidade da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, inclusive solidaria, quanto a efetivagdo desses direitos.
Entretanto, os argumentos que embasam as atuais decisdes sdo muito mais atentos as
particularidades do caso concreto, principalmente quanto a existéncia, ou ndo, de
possivel dano a ordem e economia publica, o que de fato possibilitaria uma negativa do
pedido.

Existe, hoje, mais seguranga juridica nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal no tocante ao direito a satde. Seus posicionamentos devem embasar, agora, as
decisdes proferidas nos inumeros Tribunais do pais, os quais, ainda proferem decisdes
concessivas, exclusivamente embasada na existéncia incontestavel de um direito a saude
absoluto, bem como, decisdes denegatorias, enraizadas na ideia (também incontestavel)
de que o Poder Publico ndo possui condigdes de efetivar o direito a saude de forma
individual, principalmente, em razdo da reserva do possivel.

Como bem destaca o Ministro Gilmar Mendes em decisdo ja analisada no presente
artigo, o direito a saude possui um carater universal e outro individual, assim, o Estado
deve assegurar, através de politicas publicas, o acesso universal ao tratamento
necessario a populacdo, entretanto, deve dispor de valores variaveis em funcdo das
necessidades individuais de cada cidadao.
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