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O DIREITO A SAUDE E A RELEVANCIA DA JUDICIALIZACAO DO ACESSO AOS
MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO

Rafaela de Arafijo Silva'

RESUMO

O debate sobre o acesso a medicamentos de alto custo através de demandas judiciais € um
assunto de grande destaque na sociedade atual. Logo, ¢ imprescindivel realizar uma maior
abordagem sobre o tema, porquanto, a concretizagdo do direito a saide na populagdo
brasileira estd cada vez mais direcionada e atrelada ao Poder Judicidrio. A contenda se insurge
no momento em que esses medicamentos simplesmente ndo sdo fornecidos pelo Poder
Publico apenas em razdo de seu alto valor econdmico, ndo restando alternativa para os
cidaddos/jurisdicionados hipossuficientes e em situacdo de vulnerabilidade, sendo recorrer ao
judicidrio. Nesse contexto, observa-se que tal poder aparece como um importante espago de
garantia do direito a satde daqueles que necessitam do fornecimento de medicamentos
custosos. Assim, o objetivo deste trabalho ¢ analisar por que o Estado, direta ou
indiretamente, nao desempenha a contento a sua missdo constitucional, por motivos
meramente econdmicos, sem que sejam considerados os beneficios para a saude dos
pacientes/cidaddos. Ao final, far-se-a consideragdes que levam em conta as politicas publicas
de justica social e de direitos humanos, em relagdo ao acesso a saude independente de
condi¢des socioecondmicas. O método escolhido foi a pesquisa bibliografica a partir da
utilizagdo de doutrina em Direito Constitucional e artigos juridicos sobre o tema. O principal
resultado encontrado foi o reconhecimento da necessidade de ampliagao do acesso e protegao
ao direito fundamental a saude.

Palavras-Chave: Satde. Medicamentos de alto custo. Hipossuficientes. Vulneraveis.
Efetivacdo dos Direitos Fundamentais.

1 INTRODUCAO

O aumento das agdes judiciais em todas as esferas da federagdo, sobretudo no que
tange aquelas cujo objetivo € ter acesso a medicamentos de alto custo, ¢ patente. O elevado
valor econdmico desses medicamentos, a hipossuficiéncia dos que deles necessitam ¢ a
auséncia de registro de tais medicamentos nas listas publicas e oficiais do Sistema Unico de
Satde — SUS, além da alegacdo de limitagdo financeira e or¢amentaria realizada pelos entes
federativos sdo algumas causas que contribuem para o avango gradativo de acdes desse
cunho.

Nesse sentido, surge a necessidade de viabilizar o acesso aos medicamentos de alto

custo com o fim de efetivar o principio da Dignidade da Pessoa Humana aliado ao principio
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da Universalidade nas acdes de satide as pessoas que tém seus direitos a vida e a satde,
suprimidos em razdo dos motivos supramencionados. E, o Poder Judicidrio vem aparecendo
como um importante espago de garantia desse direito ao proferir decisdes que determinam o
fornecimento de alguns medicamentos - objeto de negativa pelo Poder Publico, aos
demandantes.

E cedigo que a saude constitui direito do cidaddo, resguardado tanto na Constituicio
Federal de 1988 em seu art. 196, que dispde a satide como direito de todos e dever do Estado,
quanto na legislacdo infraconstitucional consistente na Lei n° 8.080/90, que regula as agdes e
servicos de satde executados isoladamente ou em conjunto por pessoas naturais ou juridicas
de direito publico ou privado, estabelecendo em seu art. 2° que a saude € um direito
fundamental do ser humano devendo o Estado prover as condigdes indispensaveis ao seu
pleno exercicio.

Ademais, considerando a previsao constitucional do art. 196 da CRFB/8S, frise-se, de
aplicabilidade imediata, € clarividente que os entes federativos devem adotar politicas sociais
e econdmicas a promoc¢ao, protecdo e recuperacdo do direito a saude o que consiste em
oferecer, por exemplo, de forma continua e gratuita, os medicamentos necessarios aos
tratamentos médicos/hospitalares dos cidaddaos hipossuficientes, independentemente de
qualquer tipo de burocratizagdo estatal para seu fornecimento, sob pena de serem
responsabilizados.

Sendo assim, conforme ja mencionado, o Poder Judiciario passa a ser uma ferramenta
indispensavel para solucionar litigios dessa natureza, e obstar futuras arbitrariedades, bem
como proteger o maior bem juridico, que ¢ a vida em todas as suas dimensdes, evitando
especialmente a violagdo aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
igualdade, posto que a negativa dos medicamentos de alto custo reflete numa verdadeira
dicotomia social de sorte a dividir a sociedade proporcionando desigualdade entre os sujeitos.

Por esta razdo, este artigo tem como problema identificar qual a relevancia da
judicializacdo do acesso aos medicamentos de alto custo como meio de efetivagao do direito a
saude, objetivo geral tecer consideragdes acerca da judicializagdo do acesso aos
medicamentos de alto custo, € como objetivos especificos, discutir as possiveis razdes que
levam a negativa do seu fornecimento; analisar, juridicamente, a responsabilidade dos entes
estatais no fornecimento dos medicamentos; observar a judicializacdo da satde sob a otica
financeira; identificar qual o papel da intervengao jurisdicional como garantia do acesso aos
medicamentos de alto custo e considerar a impossibilidade de aplicagdo indistinta da reserva

do possivel face o minimo existencial.



Por sua vez, a demanda elevada via judicial, por tal direito, que advém da omissao ou
ineficacia do Estado, em virtude de constantes empecilhos, que dificultam o acesso a
determinados medicamentos aos que mais precisam dentro da sociedade brasileira, que
acabam por negar o ao direito a saide de forma efetiva, infringindo o principio da dignidade

da pessoa humana aparece como uma hipotese para o problema em questdo.

Para o desenvolvimento do presente trabalho foram utilizadas pesquisas
jurisprudenciais, doutrinas consolidadas no meio juridico, bem como artigos cientificos que
abarcam pesquisas atuais com o intuito de revestir este trabalho de atualidade.

Ademais, estrutura-se em trés capitulos, apresentando-se, no primeiro, um apanhado
geral sobre o direito a saude e o fornecimento de medicamentos de alto custo, apresentando
aspectos conceituais, natureza juridica e responsabilidade dos entes estatais. A segunda parte
aborda a judicializacdo da saude sob a 6tica financeira, bem como, a interveng¢ao jurisdicional
como garantia do acesso a medicamentos de alto custo, além de apontar a necessidade de
reestruturacdo de politicas publicas no ambito da satde. No terceiro e ultimo capitulo €
analisada a impossibilidade de aplica¢ao indistinta da reserva do possivel face o minimo

existencial.

2 DO DIREITO A SAUDE E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO DE ALTO
CUSTO

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, promulgado no
ambito interno pelo Decreto Legislativo n® 226, de 12.12.1991, revela em seu artigo 12 a

importancia do direito a saude, consignando que os Estados signatarios reconhecem:

o direito de toda pessoa de desfrutar o mais alto nivel possivel de satide fisica e
mental e devem, para ‘assegurar a plena efetividade deste direito’, adotar a ‘criagdo
de condi¢des que garantam a todos assisténcia médica e servigos médicos em caso
de doenga. (ONU, 1991) (Grifo ndo constante do original)

Ocorre que a impossibilidade de fornecimento do medicamento tendo em vista se
tratar de medicamento de alto custo, de modo que sua concessdo afetaria diretamente a seara
orgamentaria, ¢ constantemente suscitada pelos entes federativos.

Contudo, ¢ atribui¢do do Estado o fornecimento do medicamento de que necessita o
administrado para sobreviver, levando-se em consideracdo o disposto na Constituigdo Federal

e nas demais normas integrantes de nosso ordenamento juridico.



Com efeito, dispdem os arts. 23, inciso II; 196 e 198, todos da Constitui¢ao Federal:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios

II - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecio e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdomicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitirio as agdes e servigos para sua promocao,
protecdo e recuperagao.

Art. 198. As agdes e servigos publicos de satide integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema uUnico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

§ 1° O sistema tnico de saude sera financiado, nos termos do artigo 195, com
recursos do orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, além de outras fontes. (BRASIL, 1988) (Grifos ndo
constantes do original)

A norma do art. 196 da Constitui¢do Federal enuncia direito subjetivo do particular,
correspondente a um dever juridico estatal. E, na classificagio da doutrina constitucionalista,
norma de eficdcia plena e aplicabilidade imediata, conforme o disposto no art. 5°, §1° da
Constituicdo, ndo dependendo de qualquer ato legislativo para que seja efetivada pela
Administragao Publica.

Além disso, a Lei n° 8.080/90 em seus arts. 2°, §1°; e 6°, inciso I, que dispdem sobre as
condigdes para a promogdo, protecdo e recuperagdo da saude, a organizagdo € o

funcionamento dos servigos correspondentes, determina:

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

§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulagdo e execugdo de
politicas econdmicas e sociais que visem a redugdo de riscos de doencas e de outros
agravos ¢ no estabelecimento de condigdes que assegurem acesso universal e
igualitario as agdes e aos servigos para a sua promogao, prote¢do e recuperagio.

Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuagdo do Sistema Unico de Saude
(SUS):

I - a execucdo de agoes:

a) de vigilancia sanitaria;

b) de vigilancia epidemiologica;

¢) de saude do trabalhador; ¢

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusve farmacéutica. (Grifo nio
constante do original)

Observa-se, pois, que a Lei n° 8.080/90 trouxe as balizas estruturais do Sistema Unico
de Satde e impds ao Estado o “dever de prover as condigdes indispensaveis ao pleno

exercicio do direito a saude” (artigo 2°), bem como orientou a atuacdo do Poder Publico pela
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“integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das agdes e
servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os
niveis de complexidade do sistema” (artigo 7°, inciso II) (BRASIL, 1990).

A referida norma assegurou expressamente, de forma a afastar qualquer duvida sobre a
extensdao do direito constitucionalmente assegurado, a prestacdo de assisténcia “terapéutica
integral” (art. 6° I, "d"), o que explicita ainda mais a obrigagdo do Estado de continuar a
fornecer o tratamento e¢ insumos de que necessitam os cidaddos, ainda que por forca de
sentenca judicial (BRASIL, 1990).

Na medida em que “os direitos sociais sdo prestagdes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais que possibilitam
melhores condi¢gdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de
situacdes sociais desiguais”, conforme aponta Silva (2002, p. 285), impde-se a atuacdo do
Estado para atender aos individuos que necessitam de medicamentos e nao dispdem de
recursos financeiros suficientes para adquiri-los com carater de urgéncia.

Neste sentido, ndo ha que se falar em contraposicdo de direito individual em
detrimento da coletividade, posto que o carater universal que a Constituicdo Federal confere
ao bem juridico satde inclui cada individuo, cada cidadao, cada ser humano, bem como o
provimento de toda e qualquer necessidade que advenha da garantia de satisfacdo deste
direito. Assim, assiste aos doentes que assim necessitam o direito de ter seus medicamentos
de alto custo providos em virtude de serem primordiais a sua qualidade de vida e
consequentemente garantido o seu direito a satide e a uma vida digna.

Logo, eventual alegacdo de falta de recursos por parte do Poder Publico ndo pode ser
empecilho para o ndo cumprimento do direito subjetivo da pessoa a ter uma vida digna,
consubstanciada pelo atendimento integral a sua satde. Assim jid consignou o Supremo

Tribunal Federal:

Ademais, a falta de prévia dotagio orgamentaria nio serve como justificativa para
inviabilizar o direito do agravado a intervengdo cirtrgica; o direito a saide, como
esta assegurado na Carta, ndo deve sofrer embaracos impostos por autoridades
administrativas no sentido de reduzi-lo ou de dificultar o acesso a ele. (Grifo nao
constante do original) (STF, 2001)
Dessa forma, sendo a saide um direito fundamental do ser humano, e tendo em vista
que se trata de pessoas hipossuficientes e que ¢ incontroverso o seu direito e necessidade ao
tratamento para alcangar um patamar minimo de vida digna, ndo ha como aceitar a inércia do

Estado (Unido, Estado-membro e Municipio) nem a colocagdo de empecilhos por suas
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agéncias (ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria), que devem sem escusas
prover as minimas condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio, consubstanciados no
acesso ao tratamento adequado, abstendo-se de impedir efetivamente o fornecendo do
medicamento pleiteado.

Assim, a limitagdo or¢amentaria nao pode ser Obice a impedir a concretizacdo do

direito fundamental a satide pelo Poder Judiciario que, na bela licdo do Min. Celso de Mello:

quando se vir dividido 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, (...)
impGem ao julgador uma so e possivel opcao: aquela que privilegia o respeito
indeclinavel a vida e a saude humana. (STF, 2004) (Grifo ndo constante do
original)

Desse modo, diante de todo o exposto, revela-se plenamente possivel determinagao
judicial que conceda medicamentos de alto custo, em respeito aos direitos fundamentais a

vida e a satide do ser humano.

2.1 DA RESPONSALIDADE DOS ENTES ESTATAIS

Resta consolidado nas Cortes Superiores, que a responsabilidade dos entes estatais em
matéria de satde ¢ solidaria, como ¢ possivel se constatar através do relatorio e voto do

Ministro Gilmar Mendes no agravo regimental da Unido a STA 175:

Apos refletir sobre as informagdes colhidas na Audiéncia Publica - Saude e sobre a
jurisprudéncia recente deste Tribunal, é possivel afirmar que, em matéria de satide
publica, a responsabilidade dos entes da Federacdo deve ser efetivamente
solidaria.(p. 26)

A responsabilidade dos entes da Federacdo foi muito enfatizada durante os debates
na Audiéncia Publica - Sauade, oportunidade em que externei os seguintes
entendimentos sobre o tema:

O Poder Judiciario, acompanhado pela doutrina majoritaria, tem entendido que a
competéncia comum dos entes resulta na sua responsabilidade solidaria para
responder pelas demandas de saude.

Muitos dos pedidos de suspensdo de tutela antecipada, suspensdo de seguranca e
suspensdo de liminar fundamentam a ocorréncia de lesdo a ordem publica na
desconsideracdo, pela decisdo judicial, dessa divisdio de responsabilidades
estabelecidas pela legislacdo do SUS, alegando que a ago deveria ter sido proposta
contra outro ente da Federagao.

Nao temos duvida de que o Estado brasileiro é responsavel pela prestacdo dos
servicos de saude.

Importa aqui reforgar o entendimento de que cabe a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios agirem em conjunto no cumprimento do mandamento
constitucional.
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A Constitui¢do incorpora o principio da lealdade a Federagdo por parte da Unido,
dos Estados e Municipios no cumprimento de suas tarefas comuns.

De toda forma, parece certo que, quanto ao desenvolvimento pratico desse tipo de
responsabilidade solidaria, deve ser construido um modelo de cooperacdo e de
coordenacido de acOes conjuntas por parte dos entes federativos. (STF, 2009)
(Grifos ndo constantes do original)

Deveras, a Constituigdo Federal, em diversos dispositivos, retrata a relevancia da
satde, como forma reflexa de defesa do direito a vida, dispondo ser de competéncia das trés

esferas governamentais o dever de zelar pela sua efetivagao.

\

Assim, o legislador constituinte colocou o direito a satde em destaque e,
reconhecendo sua relevancia, entendeu por distribuir competéncia para todos os entes
politicos assegurarem sua concretizacdo. Nao héd espaco, portanto, para que meras questoes
administrativas sejam opostas como vém alegando os entes federativos nas diversas agdes em
que sdo demandados.

Nesse sentido, a jurisprudéncia € quase unissona a respeito da responsabilidade
soliddria dos entes estatais, principalmente no que tange ao fornecimento de medicagdes nao
disponibilizadas pelo Sistema Unico de Saiude e comprovada a incapacidade financeira dos

demandantes de arcar com tais despesas:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
FORNE(;IMENTO DE MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS. PRECEDENTES DO STJ.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A Corte Especial
firmou a orientacdo no sentido de que nao € necessario o sobrestamento do recurso
especial em razdo da existéncia de repercussdo geral sobre o tema perante o
Supremo Tribunal Federal (REsp 1.143.677/RS, Min. Luiz Fux, DJe de 4.2.2010). 2.
O entendimento majoritario desta Corte Superior é no sentido de que a Uniao,
Estados, Didtrito Federal e Municipios sio solidariamente responsaveis pelo
fornecimento de medicamentos as pessoas carentes que necessitam de
tratamento médico, o que autoriza o reconhecimento da legitimidade passiva ad
causam dos referidos entes para figurar nas demandas sobre o tema. 3. Agravo
regimental ndo provido. (STJ, AGRESP - AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL - 1159382, proc 200901958136, Relator(a) MAURO
CAMPBELL MARQUES, Orgio julgador SEGUNDA TURMA, DIE
DATA:01/09/2010). (Grifos ndo constantes do original)

SAUDE - AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS —
DOENCA RARA. Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando a
alcancar a saude, especialmente quando envolvida crianga e adolescente. O
Sistema Unico de Saude torna a responsabilidade linear alcangando a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios. (STF, RE 195.192-3/RS, 2* Turma,
Ministro Marco Aurélio, DJ 22.02.2000). (Grifos ndo constantes do original)

Por fim, ainda acerca do tema da responsabilidade solidaria entre os entes federativos,

o STF se manifestou desta forma:
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O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a
todas as pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. O poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuagdo no plano da organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da sauide da populacao, sob pena de incidir, ainda que
por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional (STF, 2. 2010. T,
AGRRE 271.286/RS, Rel. Min. Celso de Mello).

Consoante se verifica, a determinagdo pela Corte Legal foi pela manutengao do direito
a saude e concessdao do pleito em respeito aos postulados constitucionais, a ordem
democratica e reparticao solidaria de competéncias. De tal modo, exige-se a pronta atuacdo do
Poder Publico a fim de que sejam tomadas as medidas necessarias para a concessdo dos

medicamentos e insumos necessarios ao adequado tratamento daqueles que dele necessitam.
3 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE SOB A OTICA FINANCEIRA

A satide como um direito constitucional tdo complacente ndo pode somente ser
conjecturado sob a oOtica financeira, mas sim, em veneracdo a Magna Carta, norma da qual
provém o oportuno Estado Democréatico de Direito e seus direitos e garantias fundamentais.

Nesse sentido, tem entendido o Poder Judiciario, seja por meio do Supremo Tribunal
Federal a primeira instancia, passando pelo Superior Tribunal de Justica e pelos Tribunais de
Justica estaduais, emitindo inumeras decisdes judiciais - garantindo tratamentos variados - em
favor das pessoas portadoras de doencas graves, em face do Poder Publico em qualquer das
esferas da federagdo, nas situagcdes em que se nega ou se omite o fornecimento dos
medicamentos necessarios.

Destaca-se como uma das principais e mais relevantes decisdes a do Superior Tribunal
de Justica (STJ), que analisou a questdo sob todos os aspectos e afastou todas as alegagdes

estatais, garantindo, em sua maxima amplitude, o direito a satde:

CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA
OBJETIVANDO (0] FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO
(RILUZOL/RILUTEX) POR ENTE PUBLICO A PESSOA PORTADORA DE
DOENCA GRAVE: ESCLEROSE LATERAL AMIOTROFICA. PROTECAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITO A VIDA (ART 5°, CAPUT, CF/88) E
DIREITO A SAUDE (ARTS. 6 E 196, CF/88). ILEGALIDADE DA
AUTORIDADE COATORA NA EXIGENCIA DE CUMPRIMENTO DE
FORMALIDADE BUROCRATICA.

1. A existéncia, a validade, a eficacia e a efetividade da Democracia esta na
pratica dos atos administrativos do Estado voltados para o homem. A eventual
auséncia de cumprimento de uma formalidade burocratica exigida nao pode ser
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obice suficiente para impedir a concessio da medida, porque ndo retira, de forma
alguma, a gravidade e a urgéncia da situac@o da recorrente: a busca para garantia do
maior de todos os bens, que € a propria vida.

2. E dever do Estado assegurar a todos os cidadaos indisintamente, o
direito a saude, que é fundamental ¢ esta consagrado na Constitui¢do da Repiblica
nos artigos 6° e 196.

3. Diante da negativa/omissdo do Estado em prestar atendimento a populagéo
carente, que ndo possui meios para a compra de medicamentos necessarios a sua
sobrevivéncia, a jurisprudéncia vem se fortalecendo no sentido de emitir preceitos
pelos quais os necessitados podem alcangar o beneficio almejado (STF, AG n°
238.328/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 11/05/99; STJ, Resp n° 249.026/PR, Rel.
Min. José Delgado, DJ 26/06/2000).

4. Despicienda de quaisquer comentarios a discussdo a respeito de ser ou nio a
regra dos arts. 6° e 196, da CF/88, normas programaticas ou de eficacia imediata.
Nenhuma regra hermenéutica pode sobrepor-se ao principio maior estabelecido, em
1988, na Constituicdo Brasileira, de que ‘a saude é direito de todos e dever do
Estado’ (art. 196).

5. Tendo em vista as particularidades do caso concreto, faz-se imprescindivel
interpretar a lei de forma mais humana, teleoldgica, em que principios de
ordem ético-juridica conduzam ao unico desfecho justo: decidir pela
preservacao da vida.

6. Nao se pode apegar, de forma rigida, a letra fria da lei, e sm, considera-
la com temperamentos tendo-se em vista a intencdo do legislador, mormente
perante preceitos maiores insculpidos na Carta Magna garantidores do direito a
saude, a vida e a dignidade humana, devendo-se ressaltar o atendimento das
necessidades basicas dos cidadaos.

7. Recurso ordinario provido para o fim de compelir o ente publico (Estado do
Parand) a fornecer o medicamento Riluzol (Rilutek) indicado para o tratamento da
enfermidade da recorrente. (STJ, 1* Turma, Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranga n° 11183, Rel. Min. José Delgado, DJU 10.12.2002) (ndo grifado no
original). (Grifos ndo constantes do original)

Como o proprio nome indica, as verbas publicas vieram do povo e se estabeleceu na
constitui¢do para prioridades, tais como a saude. Assim, esse direito como esta assegurado na
CRFB/88 nao deve sofrer embaragos, impostos por autoridades administrativas, no sentido de
reduzi-lo ou de dificultar o acesso a ele, pois, além de qualificar-se como direito fundamental
que assiste a todas as pessoas, representa consequéncia constitucional indissociavel do direito
a vida.

Sendo assim, o Poder Publico qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagao
no plano da organizacao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
saude publica que afeta a populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissao,
em grave comportamento inconstitucional. Lembrando que o Estado-Administracdo ndo pode
erguer barreiras burocraticas, ensejando obstaculizar ou mesmo impedir o tratamento
adequado ao cidadao, principalmente quando ele ¢ portador de moléstia grave/rara, uma vez
que, encontra-se em situacao de vulnerabilidade maior e vé-se em risco de vida.

Nas palavras do constitucionalista Silva:
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A satde ¢é concebida como direito de todos e dever do Estado, que a deve garantir
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de
outros agravos. O direito a saude rege-se pelos principios da universalidade e da
igualdade de acesso as agdes e servicos que a promovem, protegem e recuperem. O
Sistema Unico de Satde, integrado de uma rede regionalizada e hierarquizada de
acoes e servigos de satide, constitui o meio pelo qual o Poder Publico cumpre seu
dever na relagdo juridica de satde que tem no polo ativo qualquer pessoa e
comunidade, j& que o direito a promogdo e & protecdo da saide é também um direito
coletivo. (2005, p.808).

Portanto, sendo constitucionalmente garantido o direito a vida e a saude do individuo,
compete ao Estado o indeclindvel dever de proporcionar tal bem juridico, por meio de um
atendimento que satisfaca as reais necessidades relacionadas as questdes de satde dos
cidaddos, de modo que permita a universalidade no acesso aos servigos de saide bem como
aos tratamentos e medicamentos independente das restrigdes orgamentarias do Estado, de
modo que esse argumento nao sirva como exclusao de responsabilidade.

Desse modo, a reserva do possivel ndo pode servir de alibi para que os gestores
publicos negligencie a coisa publica, quando demandado em juizo. Posto que mesmo com a
escassez de recursos, ¢ imprescindivel que seja garantido um minimo exigivel - um minimo
existencial. Assim, em se tratando de assisténcia farmacéutica, no que diz respeito a
concessao de medicamentos ou de outros servicos relacionados a saude publica, o que se
oferece ¢ uma lista de “medicamentos essenciais” que ndo sdo suficientes para atender as
demandas dos individuos afetados por patologias, pois tais listas ndo comportam
medicamentos para todas as enfermidades e nem sdo adquiridos em quantidade suficiente.

Ademais, bem se conhece a dificuldade enfrentada pelo doente no tratamento
recuperatério de sua saude e o alivio encontrado quando do seu restabelecimento, sobretudo
quando se esta em condicao de miserabilidade ou caréncia econdmico-financeira, em que nao
pode arcar com os gastos necessarios para adquirir o tratamento adequado na sua recuperagao
ou melhora. Nesse diapasdo, considerando a hipossuficiéncia que acomete grande parte dos
enfermos e a necessidade de medicamentos que em virtude do carater excepcional, geralmente
sdo de custo elevado, deve o Pode Publico custear as despesas com esses insumos.

Nesses termos se manifestou a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em seu

art. 25:

Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua
familia a saude e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagdo, ao vestuario, ao
alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios; e
tem direito a seguranca no desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na
velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias
independentes da sua vontade. (ONU, 1948)
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Destarte, independente dos problemas or¢amentarios que a Administragdo pode alegar,
uma recusa dessa monta, fere o direito a vida e a saude e aos principios da isonomia ¢ da
igualdade de condicdes. Destaca-se ainda que se € possivel a ocorréncia de prejuizo as
finangas do Estado, muito mais intenso serd o dano decorrente da omissdo ilegitimamente
baseada no principio da economicidade, porquanto, na hipotese de ndo ser dispensado o
tratamento solicitado, sera dificil conservar bens mais valiosos que a saude e a vida.

Ato continuo, o dispositivo que assegura o direito a saude, qual seja, o art. 196 da
CRFB/88, nao pode ser entendido como norma programatica ou de mera orientagdo ao
legislador, sob o risco de se deixar de tutelar bem considerado pela ordem juridica patria
como de essencial relevancia. Repita-se que ndo se cuida de mera intengdo ou de normas
programaticas que a nada levariam no plano concreto de atendimento aos carentes. Assim, a
doenga quando ndo prevenida a contento, exige pronto medicamento € o estado vé-se
obrigado a essa prestagdo em garantia de salvaguardar o direito violado.

Assinala Bonavides, por sua vez:

A nova hermenéutica constitucional se desataria de seus vinculos com os
fundamentos e principios de Estado Democratico de Direito se os relegasse ao
territorio das chamadas normas programditicas, recusando-lhes concretude
integrativa sem a qual seria ilusoria a dignidade da pessoa humana, ndo passando de
mera abstracgo. (2000, p. 641)

Logo, observa-se que o Estado (/atu sensu) ¢ o principal responsavel pela garantia do
direito individual a satde de toda pessoa, insculpido na Lex Mater, como direito indisponivel,
em funcdo do bem comum, derivado da propria for¢a impositiva dos preceitos de ordem

publica que regulam a matéria.

3.1 DA INTERVENCAO JURISDICIONAL COMO GARANTIA DO ACESSO A
MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO

Hodiernamente, pessoas portadoras das mais variadas doencas cujo tratamento €
realizado por meio de medicamento de alto custo, buscam a efetivagdo dos seus direitos
através do poder judiciario. Isso porque se veem impossibilitadas de prosseguir com o
processo de cura e/ou estabilizacdo da doenga, por ndo possuirem condi¢des financeiras

suficientes para despender com os custos de sua recuperagao.
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Diante dessa situagdo de vulnerabilidade onde o atendimento pUblico a satde ¢
precario e ndo alcanga toda a populagdo, determinados tipos de procedimentos clinicos ou
medicamentosos ndo sdao facilmente fornecidos e oferecidos pelo poder publico. Todavia,
como preconiza o proprio ordenamento constitucional, o fato ora apresentado nao deveria ser
recorrente, ja que, cabe ao Estado a concretizagdo do direito fundamental a saude de todos
aqueles que necessitarem, considerando para tanto o fundamento da dignidade da pessoa
humana e, nao somente questoes de cunho orcamentario e financeiro.

Nesse sentido, ¢ inegével que recusar o fornecimento de instrumento necessario a
sobrevivéncia dos cidadaos, qual seja, o medicamento de alto custo, configura ato ilegal e
abusivo, tendo em vista a existéncia da garantia constitucional a vida. Assim sendo, surge a
necessidade do Poder Judicidrio, uma vez provocado, analisar quais as possibilidades de
concretizacdo do direito a satde, determinando, via de consequéncia, a concessao de qualquer
meio capaz de eliminar o risco de vida a que os requerentes sdo submetidos, nos moldes do
que assegura a nossa Carta Maior.

No entanto, mesmo diante de todo o amparo legal que melhor assiste aos cidadaos, o
Poder Publico rebate a maioria das ac¢des judiciais desse ambito, sob a justificativa de que os
tratamentos requeridos sao altamente dispendiosos, de modo que, os gastos destinados a essas
situagdes poderiam ser empregados na compra de medicamentos cujo valor econdmico seria
mais baixo e serviria para tratar as doengas mais comuns da populagao e, assim, beneficiar um
numero maior de pessoas. Como se ndo bastasse tal argumento, por vezes, afirma ainda que
sdo fornecidos procedimentos e medicamentos menos onerosos para o tratamento das
enfermidades, claramente desconsiderando a prescricdo médica do profissional que
acompanha o paciente.

Considerando a evidente situacdo de vulnerabilidade destacada ¢ injustificavel, que o
Estado se recuse e at¢ mesmo conceda remédios mais baratos e muitas vezes de baixa
eficacia, em detrimento daqueles indicados como especificos e mais eficazes para cada
doenga, em razio de questdes financeiras.

Certamente deixar inimeras pessoas sujeitas a graves sequelas ou até mesmo a morte €
o mesmo que condicionar ou converter o art. 196 da Carta Politica de 1988, em promessa
constitucional inconsequente, quando o Poder Publico frauda as justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituindo 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.
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Reforcando, acrescenta Silva em relagdo ao direito de acesso a saude pelo

hipossuficientes:

[...] e ha de informar-se pelo principio de que o direito igual a vida de todos os
seres humanos significa que, hos casos de doenca, cada um tem o direito a um
tratamento condigno de acordo com o estado atual da ciéncia meédica,
independente de sua situacdo econdmica, sob pena de ndo ter muito valor sua
consignagdo em normas constitucionais. (2005, p. 271) (Grifos ndo constantes do
original)

A luz de todo o exposto, resta claro que todo ¢ qualquer cidaddo tem direito a saude,
por meio do auxilio especializado necessario ao atendimento de suas necessidades, uma vez
que, o adequado tratamento dos enfermos ¢ obrigatorio, ndo podendo os 0rgdos responsaveis
pela sua promogao e recuperagdo recusar a implementagdo desse direito. Nesse sentido,
denota-se que a partir do momento que o cidaddo apresentar alguma patologia, possui o
direito de acesso necessario a sua recuperacao, seja através medicamentos, cirurgias ou outros
tipos de cuidados, devido a sua situacdo de vulnerabilidade, independentemente de

conjunturas econdmicas.

3.2 A NECESSIDADE DE REESTRUTURACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE
SAUDE

A saude ¢ um direito social inerente a todo e qualquer individuo e por meio deste
direito se efetiva o principio da dignidade humana, posto que o ser humano ¢ o principal
destinatdrio dos direitos tutelados na atual CF/88. Dessa forma, quando se refere ao direito de
acesso a saude ¢ impossivel deixar de se reportar sobre direitos humanos por ser algo
indissociavel, visto que tais direitos sdo frutos de uma permanente construgdo humana em
constante processo de reelaboragdo e de recorrentes reconstrugdes com o objetivo de atingir
parametros protetivos minimos como colocou Piovesan (2015).

Neste sentido, escreve Schwartz (2001, p. 52) que a “satde é, sendo o primeiro, um
dos principais componentes da vida, seja como pressuposto indispensavel para a sua
existéncia, seja como elemento agregado a sua qualidade. Assim a saude se conecta ao direito
avida”.

Dessa forma, em relagdo a satide enquanto um direito elencado na CRFB/88, traz
como garantia a integralidade de assisténcia e a universalidade da cobertura de forma a tutelar

o bem estar fisico, mental, social, bem como a prevengao e o tratamento de doengas, por meio
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de acdes e servicos que buscam informar, prevenir e tratar as doengas e agravos a saude,
garantindo ao individuo a prote¢do do seu potencial bioldgico e psicossocial, além da
recuperacao de sua satide por meio da efetivagdo de politicas publicas e a0 mesmo tempo
possibilitar uma maior expectativa de vida para as pessoas que dependem dos servigos
publicos de saude.

Por outro lado, observa-se diante de nossa realidade que apesar de todas as garantias e
protegOes constitucionais e infraconstitucionais em relagdo ao direito de acesso a saude, nota-
se a necessidade de se reestruturar as politicas publicas voltadas para a area da saude com o
fim de desenvolver novos mecanismos que garantam aos usudrios do sistema de satde o
acesso aos medicamentos e qualquer tipo de tratamentos necessarios para a manutengdo da
vida humana, seja de forma preventiva e/ou curativa ou até mesmo para se incluir novas
drogas pelo SUS nas listas publicas de medicamentos padronizados, pois poderia reduzir os
pregos € a0 mesmo tempo garantir o acesso facilitado a determinados medicamentos com alto
custo e evitar dessa forma o aumento das a¢des judiciais.

Com isto, verifica-se que o Estado vem violando o direito constitucional a satde
publica, em especial ao que tange a integralidade do atendimento, mas apesar das limitacdes
orcamentarias impostas pela reserva do possivel, a falta de atendimento e a sonegacdo de
direitos as pessoas que mais necessitam geram uma grave lesdo a satde publica violando
direitos personalissimos preconizados nao apenas em nossa Carta Magna, mas também em
diversos tratados Internacionais visto que a satde ¢ um direito inerente e essencial do ser
humano.

Ademais, reforga-se que cabe ao Estado a efetivacdo das suas politicas publicas,
porém, o que se observa ¢ uma ineficiéncia da prestacdo estatal, morosidade e inaplicagdo de
leis e de programas sociais ja existentes, de forma a obstar o direito fundamental a satde,
acarretando o aumento anual de ag¢des judiciais que poderiam ser evitadas caso as politicas
publicas existentes fossem efetivadas. Assim, nota-se a necessidade de fazer uma verdadeira
reestruturacdo das politicas publicas nacionais voltadas para a area da saude publica com o
objetivo de proporcionar maior qualidade e expectativa de vida humana, principalmente aos
hipossuficientes para que se concretize a igualdade substancial tdo desejada em nossa

sociedade.

4 IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO INDISTINTA DA RESERV A DO POSSIVEL
FACE O MiNIMO EXISTENCIAL
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A elevada demanda judicial, na busca pelo direito a satde, advém da omissdao ou
ineficacia do Estado, que em virtude de constantes empecilhos, dificultam o acesso a
determinados medicamentos aos que mais precisam dentro da sociedade brasileira, negando o
direito a satide de forma efetiva, infringindo o principio da dignidade da pessoa humana.

A eventual alegacao de falta de recursos por parte do Poder Publico ndo pode servir de
justificativa para o ndo cumprimento do direito subjetivo da pessoa a ter uma vida digna,
consubstanciada pelo atendimento integral a sua saude, pois ja firmou o Supremo Tribunal
Fedral que “a falta de prévia dotagdo or¢amentdria ndo serve como justificativa para
inviabilizar o direito do agravado a intervengdo cirdrgica; o direito a satde, como esta
assegurado na Carta, ndo deve sofrer embaragos impostos por autoridades administrativas”.

Nesse toar, mostra-se valido relembrar que, a despeito da necessaria programagao
orcamentaria dos entes federados e da necessidade de se concretizar o interesse coletivo, nao
pode o Poder Publico fechar os olhos as necessidades individuais essenciais, especialmente
quando a invocag¢ao da reserva do possivel implica risco a vida do cidadao.

Ao Estado incumbe a adocao de politicas publicas que permitam ao individuo o gozo
dos direitos fundamentais, alocando verbas suficientes para a inclusdo social que determina a
Constituigdo, em detrimento de outras despesas menos relevantes, ainda que politicamente
mais recompensadoras. O Ministro Celso de Mello discorreu, no curso do julgamento da
ADPF 45, acerca do conflito entre deficiéncia or¢amentaria e concretizagdo dos direitos
fundamentais inseridos no conceito de minimo existencial, nos termos a seguir (integra da

ementa em nota de fim de texto):

Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao
tema pertinente a 'reserva do possivel'! (STEPHEN HOLMES/CASS R.
SUNSTEIN, 'The Cost of Rights', 1999, Norton, New York), notadamente em sede
de efetivacdo e implementagdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geragdo
(direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico,
impde e exige, deste, prestagdes estatais positivas concretizadoras de tais
prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a realizagdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais - além 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 econdmico-financeira da pessoa estatal,
desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida,
a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Nao se
mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipdtese - mediante
indevida manipulacio de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa -
criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel
propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservacao, em favor da pessoa e dos cidadaos de condicoes materiais
minimasde existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da 'reserva do
possivel' - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - nao
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
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cumprimento de suas obrigaces congtitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade. (STF, 2004) (Grifos ndo constantes do original)

Diante disso, observa-se que a reserva do possivel ndo se mostra oponivel aos direitos
que consubstanciam o minimo existencial do individuo, de sorte que cabe ao Poder Publico
atuar positivamente na prestagao do direito a saude.

Dessa forma, sendo a saide um direito fundamental do ser humano, ndo ha como
aceitar a inércia do Estado (Unido, Estado e Municipio), que deve sem escusas prover as

minimas condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.
5 CONSIDERACOESFINAIS

O presente trabalho teve como finalidade refletir sobre a judicializagao do acesso aos
medicamentos de alto custo, discutindo as possiveis razdes que levam a negativa do seu
fornecimento, sob uma perspectiva doutrinaria, jurisprudencial e legislativa.

Nesse sentido, foi possivel observar que a omissao do Estado na efetiva¢ao do direito
a saude ¢ o fator responsavel por boa parte das acdes judiciais diariamente propostas perante
as diversas cortes do pais. Isso se deve a auséncia de politicas publicas que possam
concretizar os direitos individuais, sociais e coletivos preconizados na Constitui¢ao, de modo
a atender as demandas do cidadao sem a necessidade de intervencao judicial.

Nao bastasse o siléncio do Estado diante dos direitos que a Constituigdo assegura, €
que leva o cidadao a pleitear a sua efetividade por meio do feito judicial, ressalta-se, por outro
vértice, que os entes federativos em resposta as demandas judiciais, alegam questdes de cunho
econdmico-financeiro para eximir-se do dever em garantir um minimo existencial ao cidadao
acometido por uma enfermidade e em situacdo de vulnerabilidade.

Contudo, como bem preceitua a Carta Magna Republicana, ¢ dever do Estado prestar
assisténcia a saude, assim o fazendo de forma universal e igualitaria, sem qualquer distingao.
Outrossim, garante, em seu art. 5°, aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, dentre
outros, a inviolabilidade do direito a vida. Dessa maneira, ao deixar de fornecer a medicagao
de que necessita o cidaddo que recorre ao judicidrio, o Estado fere expressamente a sobredita
norma.

Com efeito, o Poder Judiciario surge como um importante aliado na efetivagdo dos

direitos cidadaos, por ser hoje, o Unico dos Poderes que ainda goza de alguma credibilidade
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perante a sociedade, devendo coibir a inércia e descaso do Estado que se atem em alegar
parcos recursos publicos em detrimento do direito a saude e a vida dos jurisdicionados.

Logo, a judicializacdo do acesso aos medicamentos de alto custo ¢ uma das formas de
se ter acesso ao direito a saude, sendo esse um direito publico subjetivo do individuo, uma

prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas.

THE RIGHT TO HEALTH AND THE RELEVANCE OF THE JUDICIALIZATION OF
ACCESS TO HIGH COST MEDICINES

ABSTRACT

The debate over access to high-cost drugs through lawsuits is a hot topic in today's society.
Therefore, it is essential to take a greater approach on the subject, because, the realization of
the right to health in the Brazilian population is increasingly directed and linked to the
Judiciary. The controversy is insane at the moment when these medicines are simply not
provided by the Public Power only because of their high economic value, with no alternative
for citizens / jurisdictions that are vulnerable and vulnerable, but to appeal to the judiciary. In
this context, it is observed that the Judiciary appears as an important space to guarantee the
right to health of those who need the supply of expensive drugs. Thus, the purpose of this
study is to analyze why, the state directly or indirectly does not perform its constitutional
mission in a satisfactory way, for purely economic reasons, without considering the benefits
to the health of the patients / citizens. In the end, considerations will be made that take into
account public policies of social justice and human rights, regarding access to health
independent of socioeconomic conditions. The method chosen was the bibliographical
research based on the use of doctrine in Constitutional Law and legal articles on the subject.
The main result was the recognition of the need to increase access and protection of the
fundamental right to health.

Keywords: Health. High cost drugs. Hipposufficients. Vulnerable. Effectiveness of
Fundamental Rights.
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