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RESUMO

A saulde € um direito basico de todos e previsto na Constituicdo Federal de 1988.
Assim, via de regra, a Administracdo Publica deverd fornecer tratamento
medicamentoso aos que sofrem de alguma patologia. Porém, por conta de diversos
fatores, a Administracdo Publica ndo consegue garantir medicamentos para todos
fazendo com que os cidaddos ingressem na via judicial buscando o fornecimento de
farmacos. Assim, passa-se a discussao acerca da hipossuficiéncia financeira do
demandante que necessita de um medicamento que nao integra a relacdo de
medicamentos disponibilizados pelo SUS, nem pode ser substituido por outro com
semelhante ou igual efeito de um lado e o principio da reserva do possivel por parte
da Administracdo Publica. O primeiro capitulo consiste em analisar o direito a saude
e sua previsao legal. O segundo capitulo trata dos desdobramentos do direito a saude,
as garantias e o Poder Judiciario como forma de acesso a esses direitos. No terceiro
capitulo foi realizada a analise de acdrddaos do Tribunal Regional Federal da 42
Regido, no periodo compreendido entre 01/01/2016 e 31/05/2018, através da coleta
de dados no portal on-line do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, as palavras-
chave “hipossuficiéncia” e “medicamento”, comparando as decisdes que indeferem ou
deferem a concesséo judicial de medicamentos baseadas na hipossuficiéncia
financeira do demandante e, na sequéncia, verificando se a hipossuficiéncia financeira
é requisito exigivel para o deferimento de tutela nas a¢cdes de medicamentos. Para o
presente trabalho foi utilizado o método dedutivo, com pesquisas tedricas e
qualitativas, com emprego de material bibliografico, com consulta a doutrinas, revistas,
artigos de periddicos, teses e dissertacdes. As divergéncias encontradas nos julgados
do Tribunal Regional Federal da 42 Regido levam a conclusdo de que ha diversos
pontos a serem analisados em cada caso concreto, e que h& argumentos
apresentados para ambas posicfes, porém, havendo maioria significativa de julgados
gue nao considera a hipossuficiéncia um requisito a ser observado para conceder
tratamento medicamentoso pela via judicial.

Palavras-chave: Direito a Saude. Medicamentos. Hipossuficiéncia. Judicializac&o.



ABSTRACT

Health is a basic right of all and provided for in the Federal Constitution of 1988. Thus,
as arule, the Public Administration must provide medical treatment to those who suffer
from some pathology. However, due to several factors, the Public Administration can
not guarantee medicines for all the needy, causing the citizens to enter the judicial path
seeking the supply of drugs. Thus, there is a discussion about the financial
hypersufficiency of the claimant who needs a drug that does not integrate the list of
medicines made available by the SUS, nor can it be substituted by another with similar
or equal effect on one side and the principle of the reserve of the possible by part of
the Public Administration. The first chapter consists of analyzing the right to health and
how it is legally envisaged. The second deals with the unfolding of this right, the
guarantees and the Judiciary as a form of access to these rights. In the third chapter,
the judgments of the Federal Regional Court of the 4th Region will be analyzed in the
period between 01/01/2016 and 05/31/2018, comparing studying and verifying
decisions that deny or defer judicial adjudication of drugs based on financial claim of
the claimant and, subsequently, verifying that financial assumption is a legally
enforceable requirement for the granting of guardianship in actions for medicinal
products. For the present work the deductive method was used, with theoretical and
qualitative researches. In the third chapter, data were collected through the site of the
Federal Regional Court of the 4th Region, in cases and judicial decisions, using the
keywords "hyposufficiency" and "medication”, in the period between 01/01/2016 and
05/31/2018, also using bibliographical material, as well as consulting doctrines,
magazines, periodicals, theses and dissertations. The differences found in the
judgments of the Federal Regional Court of the 4th Region lead to the conclusion that
there are several points to be analyzed in each concrete case, and that there are
arguments presented for both positions, however, with a significant majority judged
that does not consider hyposufficiency a requirement to be observed to grant drug
treatment by judicial means.

Keywords:  Right to  Health.  Medications.  Public  administration.
Hypersufficiency. Judiciary.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia trata das acées de medicamentos no Brasil, mais
precisamente da hipossuficiéncia financeira como requisito para o deferimento das
acOes de medicamentos, através da andlise das decisGes proferidas no Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, no periodo compreendido entre 01 de janeiro de 2016
a 31 de maio de 2018.

A judicializacédo da saude no Brasil vem crescendo significativamente. Um
Estado com poucos recursos financeiros e que ndo comporta a demanda de saude
advinda da populacdo, se tornando réu de milhares de ag¢fes judiciais visando a
concessao de medicamentos gratuitos, pois, pela via administrativa, ndo é possivel
entregar todos os farmacos disponiveis no mercado para quem necessita daqueles
nao liberados pela Administragédo Publica.

Contudo, ha que se observar o orcamento do Municipio, do Estado e da
Unido — entes solidarios na entrega dos medicamentos - para qual € destinado ao
cumprimento de decisdes judiciais deferindo a concessao gratuita de medicamentos,
posto que, trata-se de relevante interesse publico, influindo na gestdo do
administrador publico que, em certos casos, ndo podera realizar investimentos, ja
planejados, para que cumpra com as demais determinacdes judiciais a qual esta
obrigado.

Portanto, ponderar os gastos da administracdo publica ao entregar um
farmaco a um particular, baseado no direito universal & satde, e o reduzido orgcamento
estatal para os demais fins, traz uma reflexdo quanto ao uso do dinheiro publico que,
nestes casos, sofre intervencdo do poder judiciario, trazendo a tona um tema
polémico, a judicializacdo da saude, e até onde o judiciario pode interferir no executivo,
abarcando o ativismo judicial como forma de atingir a garantia dos direitos
fundamentais, mais especificamente a saude, tema relevante a ser discutido

Deste modo, o viés social reside em trazer reflexdes observando se a
supremacia do interesse publico cabe neste debate quanto a concessao gratuita para
demandantes que néo se enquadram na hipossuficiéncia financeira, ou se entdo, o
direito a saude deve prevalecer, através da intervencao judicial concedendo
medicamentos de alto ou baixo custo sem observar a condicdo econémica do

demandante, excluindo este como um requisito a ser analisado.
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Para alcancar o objetivo proposto o primeiro capitulo abordara o direito a
saude como inserido na Constituicdo Federal e seus desdobramentos, como a criagédo
do SUS e os principios que o regem. No segundo capitulo se realizara um panorama
das acbes de medicamentos em tramite no Pais, associando a pesquisa efetuada com
a realidade no &mbito da saude no Brasil.

No terceiro capitulo se analisara as decisdes proferidas no Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, no periodo compreendido entre 01 de janeiro de 2016
e 31 de maio de 2018, considerando a hipossuficiéncia financeira do demandante
como o parametro para a pesquisa. Verificar-se-a, portanto, se a quantidade de
recursos financeiros do demandante importara no deferimento ou indeferimento do
pleito de concessdo de medicamentos.

No presente trabalho se utilizarA o método dedutivo, com pesquisas
tedricas e qualitativas, através de coleta de dados no portal on-line do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, em casos e decisdes judiciais, utilizando as palavras-
chave “hipossuficiéncia” e “medicamento”, no periodo entre 01 de janeiro de 2016 e
31 de maio de 2018, também com emprego de material bibliografico, bem como

consulta a doutrinas, revistas, artigos de periddicos, teses e dissertacoes.
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2 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E AS POLITICAS PUBLICAS

O presente capitulo ird expor as politicas publicas! de saude, seu papel
social e a construcdo do direito a saude na Constituicdo Federal de 1988 e, como
desdobramento deste direito, a instituicdo do Sistema Unico de Salde, sua criag&o
com o intuito de garantir o acesso universal e igualitario as politicas publicas de saude.

2.1SAUDE COMO DIREITO SOCIAL E FUNDAMENTAL

Preceitua a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo
196, que a saude é direito de todos e dever do Estado, garantida mediante politicas
sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acfes e servi¢cos para sua promog¢ao, protecao e
recuperacéo (BRASIL, 1988).

Prevé também, em seu artigo 197, que séo de relevancia publica as acdes
e servi¢os de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacao, fiscalizagdo e controle, devendo sua execucao ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado
(BRASIL, 1988).

Ao fazer a leitura do Preambulo da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, denota-se a importancia dos direitos fundamentais, vez que a Assembleia
Constituinte de 1987-1988 teve como propdésito assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade e a seguranca. (MENDES; BRANCO, 2012, p. 203)

Para Ferraresi (2012, p. 2), direitos fundamentais sdo conceituados como
a categoria juridica que tem como finalidade a protecdo da dignidade humana em
todas suas dimensoes.

Os direitos fundamentais séo classificados em trés dimensdes (MORAES,
2014, p. 29). Os direitos de primeira dimensdo compreendem as liberdades, sao os
direitos civis e politicos. Na segunda dimensao estdo os direitos sociais, econdmicos
e culturais. Na terceira dimensdo dos direitos fundamentais estdo os direitos de

solidariedade ou fraternidade. Englobados na segunda geracéo, a finalidade dos

1 Politicas publicas séo o resultado de uma politica institucional que se materializa através de diretrizes,
programas, projetos e atividades que buscam solucionar os problemas e as demandas de uma
sociedade (SCHMIDT, 2008, p. 2311).
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direitos sociais é a garantia de uma vida digna, com o minimo de condi¢des materiais
e juridicas, pois a garantia desses direitos de segunda geracgéo faz possivel o exercicio
dos demais direitos fundamentais de primeira geracdo (FERRARESI, 2012, p. 10).

Afirmar que o direito a saude € um direito fundamental, importa dizer que
ele vincula os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario e que ndo pode ser retirado,
sequer por emenda constitucional, apenas ampliado.

Além disso, significa que dentro do exercicio dos trés poderes e dentro dos
limites da realidade orcamentaria em que se encontra o Pais, o Estado brasileiro
deverd realizar todos os esfor¢cos possiveis para a promocédo da saude (RIOS, 2009,
p. 2).

Mendes e Branco (2012, p. 205) explanam que os direitos fundamentais
assumem posicao definitiva de realce na sociedade ao inverter a tradicional relacéo
entre o Estado e o individuo e se reconhece que o individuo &, primeiramente, sujeito
de direitos e, posteriormente, sujeito submetido a deveres perante o Estado e que o
Estado tem em relacéo ao individuo obrigacdes que devem se ordenar com o objetivo
de melhor cuidar das necessidades dos cidadaos.

Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2016, p. 372) classificam quem sdo os
destinatarios destes direitos e garantias fundamentais:

Destinatarios dos direitos e garantias fundamentais sdo, em contraposi¢éo
aos titulares, os sujeitos passivos da relagéo juridica, em outras palavras, as
pessoas fisicas ou juridicas (de direito publico ou privado) que estédo
vinculadas pelas normas de direitos fundamentais.

Ao dispor no artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
que “todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade” (BRASIL, 1988), a
expressado ‘“residentes no Brasil” deve ser interpretada no sentido de que a
constituicdo assegura ao estrangeiro todos os direitos, mesmo que nao possua
domicilio no Pais, ndo excluindo o estrangeiro que esta de passagem pelo territério
nacional, possuindo igualmente, acesso as ac¢des, como o mandado de seguranca e
os demais remédios constitucionais. Trata-se também de assegurar estes direitos as

pessoas juridicas, pois reconhece-se as associacdes o direito a existéncia, o que de
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nada adiantaria se fosse possivel exclui-las de todos os seus demais direitos
(MORAES, 2014, p. 33).

Para Silva (2007, p. 192) a posicdo do estrangeiro nao residente no Pais
nao é facil de delinear, pois o constituinte apenas mencionou 0s estrangeiros
residentes. Segundo o autor, houve falha ao deixar de expressar esta definigéo.

Silva (2007, p. 308-309) diz que é espantoso que s6 na Constituicdo
Federal de 1988 termos um bem téo relevante como a saude, elevado a condicao de
direito fundamental das pessoas. O doutrinador ainda salienta que qualquer cidadéo
que necessitar de algum tratamento médico, ndo importando sua situagdo econdémica,
deverd ter o tratamento condigno de acordo com o estado atual da ciéncia médica, ou
seja, devera ter acesso as tecnologias e formas de procedimento atuais.

O mesmo autor que se diz espantado com a novidade do direito a saude
ser um direito fundamental, também salienta que este tema néo era de todo estranho
para o direito constitucional antes em vigor, vez que a Constituicdo de 1967 ja previa
a competéncia da Unido para legislar sobre defesa e protecdo da saude, porém isso
se tratava de organizacdo administrativa no combate a epidemias e endemias. Agora
é diferente, trata-se de um direito das pessoas (SILVA, 2007, p. 308-309).

Souza Neto (2008, p. 285-286) ao falar sobre o artigo 5°, § 1° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil acerca da aplicabilidade das normas

gue versam sobre as garantias fundamentais, apresenta o seguinte ponto de vista:

Tal dispositivo tendia a representar um grande avanco na efetivacdo da
Constituicé@o, por estabelecer in abstrato a impossibilidade de se caracterizar
normas instituidoras de direitos fundamentais através de conceitos restritivos
de sua efetividade, como os de norma ndo autoaplicavel ou de eficacia
limitada. Mas esse potencial ndo se realizou: tem-se a impressao de que tudo
0 que a doutrina e a jurisprudéncia tém dito, a partir desse dispositivo, sobre
a efetividade jusfundamental, poderia igualmente se dizer sem ele.

Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2016, p. 365-366) através de uma visdo mais
objetiva da norma, inferem que, quando se tratar de direito fundamental, ha a
aplicacéo imediata desta norma, assim como prevé o artigo 5°, § 1°, da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil: “[...] § 1° As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.

Observa-se que, conforme 0S mesmos autores, nas constituicoes
brasileiras anteriores, ndo houve a previsao de dispositivo similar, tratando-se de uma

inovacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, expondo que os direitos
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e garantias fundamentais tem a aplicacéo imediata, independente de regulamentacao
por algum dispositivo legal infraconstitucional (SARLET, MARINONI, MITIDIERO
2016, p. 365-366).

S&o estes os direitos sociais exemplificados pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil? que prevé em seu artigo 6°: “a educacgéo, a saude, a alimentacgéo,
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.” (BRASIL, 1988).

Além de previsto no dispositivo acima referido, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil prevé novamente o direito a salde, em seu artigo 1962 e Sarlet,
Marinoni e Mitidiero (2016, p. 624) expressam que o direito a vida, corolario ao direito
a saude, é o ponto de partida, e que essa condicéo € que faz com que o cidaddo tenha
direito a ter direitos, cabendo, portanto, dizer que o direito fundamental a saude se
demonstra interligado diretamente com os demais direitos fundamentais.

Moraes (2014, p. 34) aduz que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil proclama o direito a vida, cabendo ao Estado assegurar um duplo sentido,
sendo o primeiro pautado no direito de permanecer vivo, sem que haja interferéncia
negativa enquanto houver uma vida sadia, e o segundo de ter vida digna, com
condi¢Oes de subsisténcia.

Ha também o direito a existéncia, que nada mais é do que o direito de estar
vivo, de lutar pelo viver, de permanecer vivo de forma digna, direito de ter o processo
vital interrompido apenas por morte espontanea e inevitavel (SILVA, 2007, p. 198).
Portanto, assegurar o direito a saude é, por consequéncia, abarcar os demais direitos
decorrentes da vida do individuo.

Salienta-se entéo, que o direito a saude, como direito social e fundamental,
€ indispenséavel aos cidadéos, a fim de que possam ter seus demais direitos, previstos
em um Estado Social e Democrético de Direito, resguardados.

2 O rol do artigo 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil &€ exemplificativo, pois extrai-se
do artigo 5° da Constituicdo Federal “[...] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.” (BRASIL, 1988)

3 Art. 196 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “A saude € direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as aces e servigos para sua promogao, protecao
e recuperacdo.” (BRASIL, 1988)
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2.2 DAS POLITICAS PUBLICAS E O SISTEMA UNICO DE SAUDE (LEI Ne°
8.080/1990)

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil positiva o direito a saude
tanto em norma definidora de direito (subjetivo, de todos, de titularidade universal),
guanto em normas impositivas de deveres e tarefas para o Estado, assim como dispde
em seu artigo 196 que impOe a garantia de que o Estado deve promover politicas
sociais e econémicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos,
bem como as demais condi¢des impostas pelo constituinte no mesmo dispositivo.

Outrora, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil remete ao
legislador a regulamentacdo das acdes e servicos de saude (artigo 197), fixando,
também, as diretrizes do Sistema Unico de Saude (artigo 198) e oportunizando a
participacdo da iniciativa privada na prestacao assistencial (artigo 199), bem como
estabelecendo as atribuicbes do Sistema Unico de Salde (artigo 200) (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO; 2016, p.625).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ao tratar dos servicos

publicos de saude prevé, em seu artigo 198, que:

Art. 198. As acdes e servigcos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizacdo, com dire¢éo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

Il - participacdo da comunidade. (BRASIL, 1988)

Além do disposto acima, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

antes mesmo da criacdo do Sistema Unico De Saude, ja estabelecia suas atribuicdes:

Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras atribuigdes, nos
termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as agdes de vigilancia sanitéria e epidemiolégica, bem como as
de saude do trabalhador;

Il - ordenar a formacao de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulagdo da politica e da execucdo das agbes de
saneamento basico;

V - incrementar, em sua area de atuagdo, o desenvolvimento cientifico e
tecnolégico e a inovagéo;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e 4guas para consumo humano;
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VIl - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e
utilizacéo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho. (BRASIL, 1988)

Observa-se que, além de determinar a instituicdo de um sistema Unico e
integrado de saulde, o legislador definiu suas atribuicées, encontradas também nas
legislacdes infraconstitucionais, mais precisamente pelas Leis Federais n°® 8.142/90 e
8.080/90 instituidas posteriormente a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(MENDES; BRANCO, 2012, p. 905).

Portanto, os constituintes ja cuidaram de regulamentar o Sistema Unico de
Saude, dando “tarefas” ao legislativo e ao executivo, para que posteriormente a
promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil iniciasse 0 processo
de efetivacdo das garantias previstas.

A ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil remeteu a
regulamentacdo do Sistema Unico de Saulde mediante a aprovacdo de leis
complementares e ordinarias, portanto foram aprovadas pelo Congresso Nacional as
leis reguladoras do sistema, dispondo sobre as condi¢cdes para a promocao, protecao
e recuperacdo da saude, bem como sobre a organiza¢do e o funcionamento dos
servicos correspondentes (8.088/90), também dispondo sobre a participacdo da
comunidade na gestdo do Sistema Unico de Salde e sobre as transferéncias
intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude (Lei n® 8.142/90).

Além destas leis ordinarias, foi aprovada a Lei Complementar n® 141, de 13
de janeiro de 2012, regulamentando o § 3° do art. 198 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil para dispor sobre os valores minimos a serem aplicados
anualmente pela Unido, por estados, Distrito Federal e municipios em acdes e
servigos publicos de saude (CONASS, 2015, p. 18).

Para que fosse dado cumprimento a estas normas antes estabelecidas na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, primeiramente foi criada a Lei n°
8.080/1990 que instituiu o Sistema Unico de Salde, construido sobre a concepcéo de
seguridade social, no qual restou o acesso a seu atendimento universalizado
(RODRIGUES, 2016, p. 68).

Canut (2012, p.14) ao falar sobre o SUS, aduz que se trata de um direito
garantido a todos, sem nenhuma discriminagédo, independentemente de qualquer

pagamento pelos servi¢os, abarcando tanto brasileiros quanto estrangeiros.
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A autora trata o principio da universalidade como um divulgador de um
sistema que pretende ser publico, mudando totalmente a visdo do sistema de saude,
de modo que, anteriormente, predominava um sistema de seguro social para
trabalhadores formais, juntamente com um sistema privado que possuia acesso quem
pagava pelo servico.* (CANUT, 2012, p. 14).

A Lei que regulamenta o Sistema Unico de Salde, dispde “sobre as
condicbes para a promocéo, protecdo e recuperacdo da salude, a organizacdo e o
funcionamento dos servigos correspondentes” e logo no inicio indica que “a saude é
um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢oes
indispensaveis ao seu pleno exercicio” (BRASIL, 1990)

Continuando, afirma Rodrigues (2016, p. 69) que neste entendimento, com
a Lei n° 8.080/90, originou-se o Sistema Unico de Salde, cujo objetivo final é conduzir
as acoes e 0s servicos publicos na area da saude, trazendo todas as caracteristicas
de uma politica publica.

Neste sentido, Vieira (2013, p 329) vai mais além e afirma que o Sistema
Unico de Saude n&o se trata de uma politica de governo, mas de um patriménio da
sociedade brasileira.

Souza (2009, p. 2) destaca a importancia do Sistema Unico de Saude:

Todavia, se é dificil ter o SUS legal cabalmente implantado nas atuais
condicdes sociais do pais, ndo é menos dificil reverter esse quadro sem uma
politica de saude baseada nos principios de universalidade e equidade. Na
verdade, o SUS é uma estratégia das mais importantes para a construgéo de
um pais socialmente justo. Nesse sentido, o SUS necessério, para que
tenhamos uma sociedade mais justa, esté definido nos seus principios legais.

J& na seara da competéncia para administrar o sistema, Mendes e Branco
(2012, p. 905) afirmam que foi definida a competéncia comum entre 0s entes da
federacéo, vez que o artigo 23, Il, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil®,
prevé que a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios sao responsaveis solidarios

pela saude junto aos individuos e a coletividade.

4 Souza (2002, p. 6) explana mais sobre o sistema de salide encontrado no Brasil anteriormente: “era
um sistema em que a assisténcia se encontrava associada a contribui¢cdo previdenciaria, restringindo
a cobertura a populagdo formalmente vinculada ao mercado de trabalho, complementada por
instituicbes publicas ou filantropicas de amparo aos “indigentes”.

5 Art. 23. E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...]Il -
cuidar da saude e assisténcia publica, da protecédo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia
(BRASIL, 1988).
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Os gastos da administracdo publica com o objetivo de financiar as politicas
sociais e demais despesas governamentais é realizada mediante a arrecadacao de
impostos, contribuicbes e taxas cobradas pelo Estado sobre producdo, consumo,
renda e patrimoénio (CONASS, 2011, p. 62).

Mendes e Marques (2009, p. 5) sobre as dificuldades e os embates
econbmicos, trazem o que chamam de “duplo movimento”, resultante de dois

principios que se imbricam:

Por um lado, destaca-se o “principio da construgao da universalidade”, que
afirma o direito de cidadania as acdes e os servi¢os de saude, viabilizando o
acesso de todos, por meio da defesa permanente de recursos financeiros
seguros. De outro lado, identifica-se o principio da “contengéo de gasto”, uma
reacdo defensiva que se articula em torno da defesa da racionalidade
econbmica, na qual a diminuicdo das despesas publicas é o instrumento-
chave para combater o déficit publico, propiciado por uma politica fiscal
contracionista, e a manutencédo de alto superavit primario em todas as esferas
de atuacdo estatal. Entende-se que esse “principio” esta diretamente
associado a politica econdmica desenvolvida pelo governo federal durante os
anos 1990 e 2000.

Oliveira et al (2008, p. 1) enfatizam que o Sistema Unico de Salide deve
funcionar como uma politica publica que tem o conddo de possibilitar o acesso
universal aos cuidados basicos de saude, bem como aos cuidados mais dispendiosos.
Porém, a atual condi¢éo financeira do Pais ndo permite alcancar todos seus objetivos,
fazendo com que os profissionais da area da saude sintam grandes dificuldades na
execucao de suas atividades.

Olhando por outro lado, Santos (2007, p. 6) exalta os esforgos realizados
pelos niveis intermediarios da gestdo municipal, distrital e regional, pois considera que
elevaram a producédo e a produtividade das acdes e servicos de saude do Sistema
Unico de Saude, como se tivessem tirando “agua das pedras”.

Lima (2007, p. 7) falando sobre a transferéncia de recursos para a saude
entre as esferas governamentais, diz que a prépria legislacdo que instituiu o Sistema
Unico de Saude ja definiu as bases do modelo de transferéncia dos recursos federais
para os demais governos, por conta, justamente, da descentralizacdo. Infere que a lei
estabelece que estes recursos sejam transferidos de forma regular e automatica,
diretamente do Fundo Nacional de Saude para os Fundos Estaduais e Municipais de

Saude, devendo ser observados diversos critérios, tanto sociais quanto econémicos.
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Noronha e Pereira (2013, p. 8) trazem que as gestfes de todos 0s niveis
da federacdo devem enfrentar o conceito de solidariedade e pacto, sempre
respeitando os limites e autonomia de cada poder da federacdo. Além disso, a ideia
constituida de que as acdes e servicos de saude fazem parte de um sistema integrado
em uma rede regionalizada e hierarquizada “traz consigo uma nocao que transcende
a verticalidade formal juridico-administrativa de cada poder responsavel pelo cuidado
a saude”.

Ao abordar o financiamento, Mendes e Branco (2012, p. 905) destacam a
descentralizacdo do Sistema Unico de Salde, enfatizando o aspecto regional de cada
regido, em um pais marcado pela heterogeneidade que, por este aspecto, gera a
importancia da municipalizacdo do financiamento, tratando como questdo vital,
especialmente aos municipios.

Aduzem:

A Emenda Constitucional n. 29/2000 buscou dar um norte ao assunto, ao
estabelecer recursos minimos para o financiamento das acfes e servigos
publicos de saude. Alterou a redacdo do art. 34, VII, e, passando a ser
possivel a intervencdo federal nos Estados e no Distrito Federal para
assegurar a “aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos
estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias” [...] nas a¢fes e
servigos publicos de saude”. Tal dispositivo equiparou as areas de saude e
educacéo no que se refere a vinculagéo do financiamento publico. (MENDES;
BRANCO, 2012, p.906).

A Emenda Constitucional 29, promulgada em 13 de setembro de 2000,
garantiu o financiamento das ac¢fes e servicos publicos de saude, determinando que
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios custeiem anualmente recursos
minimos provenientes da aplicacdo de percentuais das receitas vinculando estes
recursos ao setor de satde® (CONASS, 2011, p. 49).

Portanto, cabe ressaltar que 0s recursos necessarios para o custeio do
SUS no Pais sao provenientes das demais areas da administracdo publica, vez que a
arrecadacdo dos trés niveis de governo tem patamares minimos a alcancar para que

as politicas publicas em saude sejam efetivas, atendendo a demanda com qualidade

6 Exemplificando, sobre a Emenda Constitucional n® 29: “Acrescenta (arts. 1° e 2°), aos artigos 34 e 35
da Constituicdo Federal, a possibilidade de intervencdo da Unido nos estados, Distrito Federal e
municipios, e do estado em seus municipios, no caso da nao aplicacédo, em acgfes e servigos publicos
de saude, do minimo previsto de suas receitas” (CONASS, 2011, p. 49).
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e tratamento digno, de acordo com 0s objetivos da ConstituicAo da Republica
Federativa do Brasil.

A importancia da politica publica de saude, sob um panorama social, mais
precisamente do Sistema Unico de Saulde, torna-se visivel pela atual conjuntura em
que vive o0 pais, em que os menos favorecidos economicamente ndo possuem
qualquer outra alternativa para a manutencéo de sua saude a nao ser a utilizagéo do

Sistema Unico de Saude.

2.3 A UNIVERSALIDADE DO SISTEMA UNICO DE SAUDE

O artigo 7° da Lei 8.080/90 (lei que estabelece o Sistema Unico de Satde)
prevé, em seu inciso |, ao tratar de principios, a “universalidade de acesso aos
servigos de saude em todos os niveis de assisténcia” (BRASIL, 1990).

Rios (2009, p. 4) infere que a disposi¢cdo encontrada na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil do direito a saude com o “acesso universal igualitario”,
faz-se observar as diferentes situacfes experimentadas pelos individuos e
coletividade no desenvolvimento das politicas publicas. Ressalta que numa sociedade
com tanta diversidade, cumprir a obrigacdo de propiciar acesso universal e igualitario
significa considerar a diversificacéo cultural, social, geogréfica e econémica existente
dentro do Pais, para quebrar possiveis barreiras encontradas’ e tornar eficaz o
fornecimento de bens e servicos pertinentes a saude.

Sob um ponto de vista semelhante, Souza (2009, p. 2) conclui que a
implantacdo do Sistema Unico de Salde requer uma sociedade onde todos os
cidadaos tenham condic¢des de vida dignas e ressalta a dificuldade do pais em aplicar
um sistema de saude universal e equitativo, pois para muitas pessoas faltam
condi¢cdes minimas de sobrevivéncia.

Versando sobre a qualidade necesséria para implementacdo de um

sistema eficaz, Cassiani; Garcia e Reveiz (2015, p. 2) dispdem:

A Saude Universal requer sistemas de salde sélidos, apoiados por pessoal
de salude motivado equitativamente distribuido e que tenham adquirido uma
combinacdo adequada de habilidades, resultando assim na prestacdo de
servigos de saude de qualidade com base nas necessidades da populagao.

7 Pode-se citar as barreiras geograficas encontradas no Brasil. Um pais com dimensdes continentais e
gue tem o dever de garantir o acesso a saude universal e igualitario.
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Embora a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil atribuir a
titularidade dos direitos e garantias fundamentais aos brasileiros e estrangeiros,
encontra abrigo também o principio da universalidade que, embora vinculado com o
principio da igualdade, ndo se confundem. Alids, ndo € a toa que o constituinte
expressa que “todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza” e
posteriormente deu a titularidade dos direitos fundamentais aos “brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO; 2016, p.355).

Mello (2000, p. 6) entende que a igualdade ndo se restringe somente em
nivelar os cidadaos a partir dos dispositivos legais, mas considera que a propria lei
posta ndo podera ser editada em desconformidade com a isonomia garantida.
Portanto, a igualdade trata-se de uma norma também voltada para o legislador e para
o aplicador da lei.

Conforme o principio da universalidade, todas as pessoas, pelo simples
fato de serem pessoas, sao titulares de direitos e deveres fundamentais. Contudo, néo
significa dizer que néo ha diferencas a serem consideradas na propria Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, como, por exemplo a diferenca entre brasileiros
natos e os naturalizados e algumas diferencas relativas aos estrangeiros (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO; 2016, p.356).

Contudo, no ambito do direito a saude, essas diferencas encontradas no
texto constitucional ndo séo levadas para a esfera da politica publica em saude, pois
estariam mais relacionadas aos direitos politicos dos nacionais e dos estrangeiros
residentes no pais (SARLET; MARINONI; MITIDIERO; 2016, p.356).

Para Cesso et al (2009, p. 6) a universalidade, conforme a lei do Sistema
Unico de Saude, é um principio que expressa que qualquer cidado, trabalhador ou
nao, tem direito de acesso aos servicos publicos de saude e, quando estes se
encontrarem inexistentes, acesso aos conveniados complementares ao Sistema
Unico de Saude.

Segundo Vieira (2013, p.330) a universalidade demonstra a esséncia do
sistema de seguridade social, pela desnecessidade de exigéncia de contribuicao,
demonstrando que a saude é um direito de todos e um dever do Estado.

Ja para Matta (2007, p. 67) a universalidade apresenta:

Ideia de direito, 0 que se torna completamente inadequado o uso de qualquer
mengédo a ideia de pagamento/gratuidade. No Brasil, o direito a sadde € um
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direito social, coletivo, e ndo um direito individual garantido mediante
pagamento e a respectiva cobertura.

Rezende e Trindade (2003, p. 62 apud Vieira 2013, p.330) aduzem que
este principio demonstra a responsabilidade que a administracdo publica tem em
garantir a atencdo a saude de forma geral, para todos os habitantes da area de
abrangéncia de sua competéncia, e que para a populacéo, significa a possibilidade de
exigir o cumprimento da norma, pela via judicial, sempre que for negado
administrativamente.

Para Sarlet e Figueiredo (2008, p. 30) esta “garantia resguarda o direito de
ser tratado como igual, e ndo propriamente o direito a prestacdes iguais, cabendo
ponderacbes conforme a hipotese de fato” apontando outro conceito de
universalidade, partindo de um ponto de vista diferente, afirmando que podem haver
tratamentos diferentes, conforme o caso concreto e que “assim como a integralidade
do atendimento nédo significa que qualquer pretensdo tenha de ser satisfeita em
termos otimos”.

Do explanado pelos autores, cabe debater o limite da prestacéo estatal -
mais explanado posteriormente, porém abordando de maneira preliminar - analisando
se esta universalidade nao tem restricoes, e que qualquer pessoa, mesmo aqueles
gue ndo comprovem caréncia de recursos, poderdo ter acesso, além dos servicos
essenciais na esfera médica, a atendimento odontolégico, psicolégico e demais
prestacdes disponiveis no sistema pelo qual é aplicada a politica publica no ambito de
saude (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 627-628).

Sousa (2014, p. 2) aduz:

Universalizac&o é o ato, o efeito de universalizar, referindo-se a generalidade
ou a qualidade do que é universal. No que se refere aos direitos sociais,
considera-se que a compreensao da universalidade pode ser incorporada de
forma diferenciada, a partir de duas perspectivas: a social democratica, que
concebe o direito social inerente a todos e a liberal, que compreende que o
acesso deve ser viabilizado através do mercado.

Seguindo com o raciocinio, a autora afirma que a partir da perspectiva
social democratica, a saude é um direito de todos e possui carater publico e a garantia
de financiamento se da por meio da aplicagdo de recursos publicos gerados através

das contribui¢des sociais e outras fontes de arrecadacéo estatal (SOUSA, 2014, p. 2).
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J4&, de outro ponto, compreende-se a universalizacao de forma restrita, pois
0 orcamento estatal ndo comporta a demanda de todos, de forma que, diante desta
visdo, é considerada a onerosidade demasiada da maquina publica e, portanto, o
Estado deve se preocupar primeiro com 0s mais pobres, enquanto os demais devem
ter o acesso a saude proporcionado pelo mercado (SOUSA, 2014, p. 2).

Porém, a universalidade, conforme positivado na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, no que tange ao Sistema Unico de Satde, consiste em dizer que
o direito é garantido a todos, independentemente de raca, cor, ou religido, assim como
fora estipulado no artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em que
“todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade” (BRASIL, 1988).

Rodrigues (2016, p. 85) ao falar sobre o principio da universalidade,
explana que:

O artigo 196 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
garante o acesso de todos os individuos aos servicos de saulde,
independentemente de qualquer prestacdo ou condi¢do, superando a
concepcao de seguro social que imperava anteriormente a sua promulgacéo,
no qual aqueles que ndo contribuiam ndo gozavam de atendimento pelo
sistema.

Continuando o raciocinio, a autora salienta que todos os individuos que
fazem parte da sociedade brasileira sdo considerados usuarios do Sistema Unico de
Saude e que, embora boa parcela da populacao tenha acesso a assisténcia médico-
hospitalar privada, todos que estdo no pais tem o direito e a garantia de poder explorar
as acdes e servicos do Sistema Unico de Saide (RODRIGUES, 2016, p. 87).

Superar as barreiras socioculturais, organizacionais e econdémicas, traduz-
se no acesso universal aos cuidados com a saude. A cobertura universal € entendida
como a capacidade dos sistemas de salde em atender a necessidade da populacdo
em qualquer nivel de cuidado, fornecendo a melhor forma de tratamento disponivel
atualmente (MARZIALE, 2016, p. 1).

Sturza e Lucion (2015, p. 5) sobre a universalizacdo do Sistema Unico de

Saude ressaltam que:

A salide pode ser entendida como um valor universal compartilhado por todos
que defendem a vida e o carater dual da salde se manifesta no paradoxo de
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gue tanto ela pode ser vista como um valor universal quanto sua realizacdo
concreta implica na necessidade de sua politizacéo, para que, além de uma
orientacdo ético-normativa, ela se transforme em uma politica publica que
amplie a democracia e assegure a universalizacdo do direito a saude a toda
a populacéo.

A universalidade € um principio e uma caracteristica da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Conhecida como a Constituicdo Cidada, as normas
nela contidas tém carater amplamente democratico, ndo podendo ser diferente no
ambito dos cuidados com a saude.

Através dos pontos diversos encontrados nas doutrinas supracitadas, ha
que se considerar que a universalidade do Sistema Unico de Saulde, traduz-se na
utilizacao geral, sem necessidade de pré-requisito referente a pessoa do usuario, mas
que, por vezes, tal principio pode acarretar grandes gastos para o Estado, a fim de
cumprir com o disposto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Como pressuposto para garantia do direito a saude para todos, a questao
orcamentaria deve ser debatida a fim de custear ao maximo os tratamentos de saude
com o minimo de gastos. Quando a conta nao fecha, a administracdo publica tem
dificuldades em garantir o acesso universal e igualitario, fazendo com que os cidadaos
recorram ao poder judiciario para efetivar seus direitos.
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3 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL

Na atual conjuntura do Pais, garantir o acesso a saude vem sendo uma
batalha diaria para as pessoas mais carentes. O baixo orcamento estatal e a falha da
administrac@o publica em executar as acfes necessarias para a garantia dos direitos
fundamentais faz com que diariamente surjam milhares de pedidos no Poder
Judiciario com o objetivo de assegurar uma cirurgia negada pelo poder publico, um
medicamento, uma consulta e os demais procedimentos pertinentes no ambito da
saude.

A alternativa encontrada pelas camadas mais necessitadas
economicamente da sociedade é recorrer ao Judiciario para resolver o litigio, pois pela

via administrativa ndo estédo alcancando seus objetivos.

3.1 AS ACOES DE MEDICAMENTOS

O Conselho Nacional de Justica divulgou em setembro de 2017, o nimero
de acdes de medicamento em tramite no ano de 20168 no pais e os dados sdo
alarmantes, somente sobre fornecimento de medicamentos séo 312.147 (trezentos e
doze mil cento e quarenta e sete) demandas tramitando pelo pais e sobre
fornecimento de medicamento e/ou tratamento médico hospitalar - outro filtro
disponivel no sitio do Conselho Nacional de Justica - sdo mais 214.947 (duzentos e
guatorze mil novecentos e quarenta e sete) processos (SCHULZE, 2017).

Segundo Rios (2009, p. 7) através do fornecimento de medicamentos pelo
Sistema Unico de Saude mediante decisdes judiciais é que se verifica a execucéo
pela via judicial do direito fundamental a saude, vez que, nos ultimos anos, aumentou-
se e muito o ajuizamento de medidas judiciais requerendo tal prestacdo, tanto em
acoOes individuais quanto em coletivas.

As demandas de saude, mais precisamente acerca do fornecimento de
medicamentos vém crescendo e junto, a insatisfacdo dos usuérios do Sistema Unico
de Saude que ndao conseguem obter na via administrativa 0 medicamento necessario
para tratarem de suas patologias, contrariando a universalidade do acesso a saude e

consequentemente o que dispde a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

8 Até 24 de maio de 2018 - data em que foi realizada a pesquisa.
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Na visdo Borges e Uga (2009, p. 3) a opcédo pelo sistema de saude publico
e universal ndo significa dizer que absolutamente todos 0s servigos, tratamentos e
medicamentos devam ser oferecidos pelo sistema, visto que o orcamento estatal do
pais ndo comporta a necessidade de todos os cidaddos. Portanto, o legislador
constitucional, quando tratou do direito a saude, elaborou dispositivos mais amplos
para que a legislacéo infraconstitucional regulasse a matéria.

Por outro lado, ao passo de que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil estabeleceu que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata, foi dada eficicia plena aos direitos fundamentais, bem como
impediu que qualquer omisséo legislativa impedisse o seu cumprimento, também
prevendo mecanismos para garantir o exercicio desses direitos, a exemplo da acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injuncéo, facilitando a
pretensdo juridica dos direitos fundamentais, podendo ser exigidos judicialmente,
como séo hoje os medicamentos (ARANHA FILHO; ARANHA, 2014, p. 315).

Rodrigues (2016, 118) afirma que enquanto inserido na categoria de
direitos fundamentais, o direito a saude tem a dimensao objetiva, que consiste na
norma geral, garantindo o acesso de todos, e a subjetiva, que possibilita ao cidadao
recorrer ao Judiciario para assegurar um direito previsto na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Ao falar da aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais e

sobre a garantia de exigir judicialmente a aplicacdo destas, dispde-se:

Por forga do § 1° do art. 5° da Carta Magna, o direito & saude, em sua
dimensédo negativa, possui aplicacdo imediata, o que significa que pode ser
invocado imediatamente, ainda que ndo exista intermediacdo legislativa.
Além disso, possui plena justiciabilidade, podendo ser exigido em juizo,
constituindo direito subjetivo individual (GLOECKNER, 2014, p. 9-10).

Ao entrar na seara da obrigatoriedade de fornecimento, tem-se a criacao
da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME) pela Organizacao
Mundial da Saude (OMS) em 1978, a fim de promover 0 acesso e uso seguro dos
medicamentos, e que até hoje perdura e continua sendo norteadora das politicas de
medicamentos da OMS e dos seus paises-membros (CONSELHO FEDERAL DE
FARMACIA, 2018).

Na distribuicdo de medicamentos ha que se verificar a atuacdo dos

Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT’s) que estabelecem parametros
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cientificos necessérios para identificar o melhor tratamento e as doses
correspondentes para cada doenca (RODRIGUES, 2016, p. 108).

Desta forma:

Assim, os protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas servem de fonte
cientifica imprescindivel para a construgdo de uma politica publica calcada
em critérios também cientificos para atender um dos objetivos do SUS,
consistente na distribuicdo de medicamentos que atendam efetivamente as
necessidades de salde dos cidaddos. Assim, tanto os protocolos clinicos
guanto o ingresso ou exclusdo de medicamentos da RENAME séo
constantemente revisados pela Comissdo Nacional de Incorporacdo de
Tecnologias no SUS (CONITEC) (RODRIGUES, 2016, p. 108-109).

A RENAME atual que define os medicamentos para atender as
necessidades prioritarias do Sistema Unico de Salde, publicada em 25 de agosto de
2017, conta com 869 (oitocentos e sessenta e nove) medicamentos que sao divididos
em cinco anexos: basico; estratégico; especializado; insumos; e hospitalar (BRASIL,
2018a).

Ao adotar a RENAME, o pais padroniza uma lista de medicamentos
essenciais para manutencéo da saude publica, disponibilizado pelo Governo Federal,
Estadual ou Municipal, jA que ha competéncia concorrente entre as esferas de
governo para os cuidados com a saude.

No entanto, em algumas situagcbes o0 medicamento necessario pelo
paciente n&o é padronizado pelo Sistema Unico de Salde, fazendo com que 0 usuario
recorra ao poder judiciario para obtencao de seu tratamento.

Tanto os medicamentos padronizados quanto aqueles que estédo fora da
RENAME, quando nao séo fornecidos, geram o montante atual de acfes de
medicamentos, pois ha um direito previsto pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil e ndo cumprido pela Administracdo Publica.

Tratando-se de medicamentos n&o padronizados pelo Sistema Unico de
Saude, por consequéncia da grande quantidade de demandas judiciais visando
receber tais farmacos, o Superior Tribunal de Justica afetou o Recurso Especial

1.657.156 e julgou, através do sistema dos recursos repetitivos, a fim de resolver a
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demanda e consequentemente todas as demais que versem sobre o assunto®, e

tragou requisitos para a concessao de medicamentos n&do padronizados, quais sejam:

[...] 1 - Comprovacdo, por meio de laudo médico fundamentado e
circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da
ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;
2 - Incapacidade financeira do paciente de arcar com o custo do medicamento
prescrito; e

3 - Existéncia de registro do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa). (BRASIL, 2018b)

Vieira (2008, p. 2) questiona se o fato de o poder publico estabelecer os
padrbes de assisténcia farmacéutica a fim de tratar as doencas, através de critério
cientificamente aceitos, ndo é uma forma de omitir a garantia de acesso a saude de
todos, visto que ha necessidades diferentes daquelas padronizadas. Cabe, portanto,
a Administracdo Publica estabelecer politicas capazes de suprir todas as demandas,
bem como diminuir as desigualdades ja existentes no pais.

Continuando, a autora ressalta:

Analisando as demandas judiciais por este angulo, verifica-se que o que esta
em jogo é a reivindicagdo do fornecimento de medicamentos que nédo
atendem aos critérios estabelecidos pelo Poder Publico. Este por sua vez, é
norteado pelo dever de preservar o interesse coletivo e de balizar as escolhas
pelos principios de universalidade e equidade, consideradas as restricdes
or¢camentérias. Observada a limitacdo da escassez de recursos, cabe ao
Poder Executivo a definicdo da prioridade do gasto, de acordo com a
capacidade financeira do Estado e as necessidades de salde da populagéo.
Os critérios técnicos precisam ser observados para garantir maior efetividade
a politica de saude e maior eficiéncia do gasto. Cabe ao controle social
averiguar a observacdo aos principios do SUS e se as escolhas estéo
maximizando o resultado em termos de acesso as acdes e servicos de saude
e melhora das condi¢des de salde da populagéo (VIEIRA, 2008, p. 2).

Barroso (2007, p. 25-26) ressalta que as decisbes judiciais sobre
medicamentos podem ocasionar desorganizacdo da Administracdo Publica, pois os
programas de atendimento integral onde, além de medicamentos, 0s pacientes
recebem atendimento médico, social e psicolégico, sdo diretamente prejudicados
quando do deferimento de uma acao individual em que o cidad&o pleiteia um farmaco,

resultando que aquela pessoa que recebia regularmente o remédio através do

9 Segundo o sitio do STJ: “Dessa forma, a tese fixada no julgamento ndo vai afetar os processos que
ficaram sobrestados desde a afetacdo do tema, que foi cadastrado no sistema dos repetitivos sob o
numero 106.” (BRASIL, 2018a)
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atendimento integral possa nédo receber mais. Isto ocorre porque a Administracéo
Publica ndo se planeja para atender a todos, fazendo com que tenha que deixar de
fornecer o medicamento pela via administrativa ao paciente que utiliza regularmente
0S recursos e tenha que entregar a outro que teve sua demanda de medicamentos
deferida.

Portanto, “cada uma das decisbes pode atender as necessidades imediatas
do jurisdicionado, mas, globalmente, impediria a otimizacdo das possibilidades
estatais no que toca a promogéao da saude publica” (BARROSO, 2007, p. 25-26).

Mendes e Branco (2012, p. 881) tratando da judicializacdo dos direitos
sociais, mostram o ponto de vista daqueles que ligam diretamente o tema a

concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana:

Por outro lado, defensores da atuagédo do Poder Judiciario na concretizacao
dos direitos sociais, em especial do direito & saude ou a educacéo,
argumentam que tais direitos sdo indispensaveis para a realizagdo da
dignidade da pessoa humana. Assim, ao menos o “minimo existencial’ de
cada um dos direitos, exigéncia l6gica do principio da dignidade da pessoa
humana, ndo poderia deixar de ser objeto de apreciagao judicial.

Diante da ineficAcia do poder publico em garantir a assisténcia
farmacéutica gratuita e completa aos administrados, cresce consideravelmente o
namero de acdes judiciais de medicamentos, ajuizados por individuos que nao
lograram éxito na obtencéo dos farmacos pela via administrativa.

No entanto, o deferimento das acdes ajuizadas coloca em risco a saude
como direito social na esfera coletiva, de forma que a administracéo publica tem que
despender quantias exorbitantes a fim de assegurar o atendimento a um unico
individuo, restando apenas o prejuizo aos demais usuarios do sistema (RODRIGUES,
2016, p. 194).

Desta forma, garantir o tratamento a uma s6 pessoa ou a algumas em uma
demanda coletiva, pode importar em desfalque orcamentério nas politicas publicas de
saude. Havendo, portanto, dois pontos a serem analisados, a questao financeira do

Estado e o direito fundamental a saude.
3.2 ATIVISMO JUDICIAL

Ao questionar qualquer individuo sobre a funcdo do direito, a resposta

provavelmente seria que ele existe para promover a justica e defender os cidadaos de
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qualquer forma de abuso. Esse seria o retrato do senso comum (FERNANDES, 2003,
p. 84). Com o advento da ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil, a
judicializacdo de demandas objetivando a garantia de direitos sociais e fundamentais
vem crescendo, de forma que questdes de grande relevancia politica e social estdo
sendo discutidas dentro dos érgaos jurisdicionais (ARANHA FILHO; ARANHA, 2014,
p. 315).

Cabe aqui diferenciar os termos “judicializacdo da politica” e “ativismo

judicial”’, que na licdo de Barroso (2010, p. 6-11):

Judicializagdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico,
social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario.
Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as instituicbes
judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que s&o o
Legislativo e o Executivo. [...] A judicializagdo, como demonstrado acima, €
um fato, uma circunstancia do desenho institucional brasileiro. Ja o ativismo
€ uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicéo, expandindo o seu sentido e alcance.

Muitas vezes confundidas, as ideias propagadas pelos dois termos tém
sentidos diferentes. A judicializacdo decorre do modelo de constituicdo analitica e do
controle de constitucionalidade adotado no pais, onde se permite que as discussfes
de grande alcance politico e moral sejam trazidas para o poder judiciario. Portanto, a
judicializacdo ndo decorre da vontade do judiciario, mas sim do constituinte
(BARROSO, 2012, p. 9).

Através do principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV, da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil), o poder judiciario utiliza principios de
direitos fundamentais a fim de contornar e complementar omissdes decorrentes dos
demais poderes. A doutrina, portanto, convencionou chamar estes atos de “ativismo
judicial” (ARANHA FILHO; ARANHA, 2014, p. 308). Esta ideia esta associada a uma
participagdo mais ampla do poder judiciario em concretizar valores e fins
constitucionais, interferindo na atuagéo dos demais Poderes (BARROSO, 2012, p. 3-
4).

O termo “ativista” para Teraoka (2015, p. 117) soa pejorativo para um juiz
ou para um orgao judicial, os quais devem ser revestidos de neutralidade. Considera
gue a expressao tem carga negativa - por mais que as consequéncias de uma decisdo
ativista sejam boas - pois esta se referindo a interferéncia do poder judiciario.

Pensando a atuacao do judiciario como positiva:
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[...] Torna-se necesséria e inafastavel, portanto, a apreciacéo dessas causas
pelo Poder Judiciario e intervencao nas hipéteses em que o Legislativo deixe
de atuar, por exemplo, prevendo orcamento para a concretizacdo do direito
social ou, o Executivo na falha ou inexecugdo das politicas publicas
destinadas a tal fim, sem que fira o principio da separagcdo dos poderes.
Afinal, a obrigacdo estatal de concretizar os ditames constitucionais legitima
o Poder Judiciario para agir extraordinariamente, quando invocado,
respeitando o principio da inércia, a fim de garantir a fruicdo dos direitos
fundamentais do homem (SAITO, 2013, p. 131).

O artigo 196 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil torna claro
gue a garantia do direito a saude se dara por meio de politicas sociais e econémicas
e nao atraveés de decisdes judiciais. Desta forma, a possibilidade de o poder judiciario
concretizar o direito a saude independente de mediacao do poder legislativo, encontra
forte obstaculo na prépria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que atribui
esta tarefa aos 6rgaos executores de politicas publicas (BARROSO, 2008, p. 23).

Almeida (2013, p. 297) aduz que existem limites a serem considerados nas
incursbes do poder judiciario nos poderes democraticamente eleitos. Afirma que em
constituicdes democraticas o bom funcionamento das instituicdes politicas exige a
participacdo do povo, diretamente ou por meio de seus representantes e, por nao
serem 0s juizes representantes do povo, pois ndo foram eleitos por voto, somente
poderiam interferir em decisGes politicas para impedir desigualdades, garantindo
direitos e corrigindo desequilibrios no processo de decisbes democraticas. O autor
ainda afirma que a determinacéo de tais limites € um dos principais problemas da
teoria constitucional contemporanea.

Com um olhar mais otimista quanto a questdo, Barroso (2012, p.1-2)
destaca a diferenca pela extensao e pelo volume no Brasil, onde o Supremo Tribunal
Federal tem participacdo constante pelas circunstancias diversas associadas a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, a realidade politica e as competéncias
dos poderes, bem como que tais atuacdes chegam as manchetes dos jornais
diariamente. Acrescenta, ainda, que as transmissfes ao vivo dos julgamentos -
diferentemente da maioria dos paises em que as audiéncias séo realizadas com
portas fechadas - € algo positivo, e assistir onze pessoas bem intencionadas e
preparadas, traz uma boa imagem, pois a visibilidade publica contribui para a
transparéncia, para o controle social e para a democracia.

Ja Martins (2011, p. 2) critica a atuacdo da Suprema Corte brasileira,

aduzindo que os tempos sdo outros e que 0s que compde o0 mais alto escaldo do
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judiciario no pais ndo estdo se sentindo mais na fun¢éo de guardies da lei, mas sim
de verdadeiros produtores, sempre que hd omissdo no Congresso Nacional.
Continuando, sobre as decisdes invasivas da Suprema Corte, o0 Congresso
Nacional pode e deve anular a eficacia dessas decisdes, como prevé o artigo 49, XI,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que trata sobre a competéncia do
Congresso de “zelar pela preservagado de sua legislativa em face de atribuigao
normativa dos outros Poderes” (BRASIL, 1988). Desta forma, Martins (2011, p. 11)
invoca até mesmo o auxilio das Forcas Armadas que tem o papel de intervir caso

solicitado pelo Congresso Nacional e que, portanto:

Os mecanismos constitucionais estao ai e podem ser utilizados contra esta
nova “vocagao auto outorgada e recém-descoberta” do Pretério Excelso de
legislar, e ndo, apenas, de decidir. Se ndo forem usados, creio que teremos
estabelecido um regime de inseguranca juridica absoluta, pois ndo mais o
gue dizem a Constituicdo e a lei regera a vida social. No campo dos estudos
juridicos e universitarios, serd necessario instituir uma cadeira dedicada a
estudos antecipatérios, para profetizar de que maneira a Suprema Corte ird,
com sua “interpretacdo”, modificar a legislagdo vigente e seguida pelos
cidaddos, nas suas novas func¢des de legisladora positiva (MARTINS, 2011,
p. 11-12).

Mendes e Branco (2012, p. 592) ressaltam que apesar de momentos de
maior ou menor ativismo judicial, o Supremo Tribunal Federal entende que a
discricionariedade das medidas politicas ndo impede o seu controle judicial, desde
que estas atuacdes politicas violem algum dos direitos protegidos pela Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil.

Sarlet e Figueiredo (2008, p. 19) atentam para a necessidade de
conscientizacéo do poder judiciario no sentido de que devem zelar pela efetivacdo dos
direitos fundamentais mas que, porém, ao decidirem, deverdo atuar com maxima
cautela e responsabilidade quando concederem ou negarem um pedido de
determinada prestacao social, pois poderao, conforme suas deliberacdes, atentarem
contra o principio democratico e até mesmo o da separacdo dos poderes.

Almeida (2013, p. 302) afirma que as normas constitucionais perderam
clareza como guias de acao e, portanto, dependem mais do discernimento dos
julgadores, deste modo, ameacando a legitimidade dos meios institucionais para
impor condutas juridicamente devidas, pondo em risco a representacao da vontade

popular.
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O denominado “ativismo judicial’, como parte integrante das instituicdes
brasileiras e incurso nas discussfes dos principios mais basilares do nosso
ordenamento juridico, ndo poderia ficar de fora quando o assunto é saude ou, mais
precisamente, fornecimento de medicamentos.

Borges e Ugé (2009, p. 3), ao tratarem da questdo, inferem acerca da
interferéncia do judiciario nas politicas publicas de saude:

As decisbGes judiciais nas acbes individuais para fornecimento de
medicamentos também representam uma interferéncia do Judiciario na
politica, especificamente na politica de salde. Contudo, essa forma de
intervencao é diferente daquela comumente estudada. As referidas decis6es
judiciais representam um novo formato de judicializacdo, no qual o Poder
Judiciario se substitui ao Executivo na escolha de fornecer este ou aquele
medicamento, neste caso sob o fundamento de assegurar a efetivagdo do
direito a saude.

As autoras afirmam gue esta é uma questdo um pouco mais complexa do
que parece, ndo somente porque envolve diversos atores-gestores do Sistema Unico
de Saude, profissionais da saude, cidadaos e magistrados, mas também, porque o
tema fornecimento de medicamentos esta ligado também a decisdes técnicas relativas
a incorporacdo de tecnologias no ambito da saude e, desta forma, estaria o poder
judiciario interferindo nas decisdes sem o0 necessario e imprescindivel conhecimento
técnico (BORGES; UGA, 20009, p. 4).

Quando na apreciacdo das demandas pelo poder judiciario, a decisao for
no sentido de conceder o medicamento de forma inadvertida, sem cautela, a qualquer
individuo que visa receber tratamento, coloca-se em risco o proprio sistema de saude
(RODRIGUES, 2016, p. 195).

Barroso (2012, p. 10) lecionando sobre o tema:

O ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solucdo, e ndo do problema.
Mas ele é um antibiodtico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado.
Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansao do Judiciario
ndo deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a democracia
brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do
Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita
por juizes.

Deste modo, compete dizer que o ativismo judicial € uma pratica muito
recorrente no panorama atual brasileiro, vez que a garantia de acesso aos direitos

sociais e fundamentais por diversas vezes somente € possivel através da atuacao
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direta do poder judiciario, quando soluciona conflitos que chegam ao conhecimento
de sua esfera de atuacéo através de demandas judiciais propostas.

O constituinte estabeleceu claramente no artigo 2° da Constituicido da
Republica Federativa do Brasil a harmonia, o equilibrio e a independéncia dos poderes
desta forma: “Sado Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (BRASIL, 1988). Portanto, tal dispositivo trouxe
maior seguranca juridica, necessaria num Estado Democratico de Direito (MARTINS,
2011, p. 5).

O jurista, critico do ativismo judicial, anota quanto ao tema:

Como, todavia, a opinido de um velho advogado da Provincia Paulista ndo
tem valor e a dos 11 Ministros tudo vale, ficam estas criticas e preocupagdes
manifestadas apenas para reflexdo de um ou outro eventual e raro leitor, que
possa perceber que, apesar da unanimidade com que tém sido emanadas as
decisdes da Suprema Corte, nem sempre, ho campo da doutrina juridica, a
unanimidade é a regra. Talvez, minha inteligéncia da Constituicdo seja
minoritaria, se ndo se transformar, nos novos tempos de ativismo judicial, em
posicao unitéria. Mesmo assim, faco questdo de manifesta-la, pelo menos
enquanto - nestes novos tempos de um Poder Judiciario maior e um Poder
Legislativo menor - eu ndo for obrigado a ficar calado por nado ser
politicamente correto (MARTINS, 2011, p. 16).

A forma como sao decididas as questdes é que deve ser analisada, pois,
de acordo com as doutrinas supracitadas, nota-se a pluralidade de correntes acerca
do tema, em que pros e contras expdem seus argumentos, mas que, ao final, o que
interessa mesmo € a protecdo da sociedade, seja por garantia de acesso aos direitos
sociais e fundamentais, seja por respeito a separacdo dos poderes.

3.3 O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

O principio da reserva do possivel é traduzido como um elemento externo
capaz de limitar ou restringir individuos no acesso aos seus direitos sociais e
fundamentais, dos quais séo titulares, em detrimento da capacidade orcamentaria do
Estado. Consiste, portanto, na garantia dos direitos sociais e fundamentais
condicionada aos recursos disponiveis, podendo o Estado, ao agir de outro modo,
estar dando enfoque a somente um desses direitos, deixando de viabilizar a prestagao
dos demais (SOUZA, 2013, p. 3-4).
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Maldonado (2015, p. 189) explica a origem do principio. Ressalta que se
originou na Alemanha a partir de um julgamento do Tribunal Constitucional Federal,
em 1972. O conceito, primeiramente, espalhou-se pela Europa até chegar no Brasil.

O Tribunal Constitucional Alemao proferiu a decisdo conhecida como
numerus clausus (numero restrito) de uma demanda judicial proposta por estudantes
gue néo haviam sido aceitos na faculdade de Medicina de Hamburgo e Munique, por
conta da limitacdo de vagas nos cursos superiores adotada pela Alemanha em 1960
(SOUZA, 2013, p. 2).

Os estudantes que demandaram pela ampliacdo do numero de vagas nas
faculdades receberam a resposta da Corte alema no sentido de que o direito pleiteado
encontrava limitacdo na reserva do possivel, conceituada como aquilo que o individuo
pode exigir razoavelmente da sociedade, sob pena de comprometer a efetiva garantia
dos direitos sociais (SOUZA, 2013, p. 2).

As diferengas culturais existentes no Brasil e o modelo utilizado de
interpretacdo jurisprudencial propria, ocasionaram um desenvolvimento no conceito
de reserva do possivel, vez que no pais originario, ndo importava apenas a
impossibilidade financeira do Estado em arcar com certa garantia de um direito
fundamental, analisavam a possibilidade e o cabimento da pretensdo sob a 6tica do
proprio cidaddo, observavam a razoabilidade dos pedidos, aproximando muito ao
interesse pessoal do demandante (MALDONADO, 2015, p. 189).

Continuando, acerca do surgimento do principio na Alemanha, Sarlet e

Figueiredo (2008, p. 17) ensinam que

[...] tais no¢Bes foram acolhidas e desenvolvidas na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, que, desde o paradigmatico caso
numerus clausus, versando sobre o direito de acesso ao ensino superior,
firmou entendimento no sentido de que a prestacdo reclamada deve
corresponder aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade.
Com efeito, mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de
disposicdo, ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que néo se
mantenha nos limites do razoavel.

Portanto, pela sua origem, cabe ressaltar que nédo se refere Unica e
diretamente a existéncia de recursos materiais suficientes para a efetivacao do direito
social, mas também a razoabilidade da pretensdo, com o objetivo de sua real
concretizacdo (MANICA, 2007, p. 13).
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Ha como sustentar, portanto, que o principio é regido por uma dimenséo
triplice, que abrange a efetiva disponibilidade de recursos para efetivar os direitos
fundamentais, a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos,
relacionando com a distribuicéo financeira e a competéncia tributaria, orcamentaria,
legislativa e administrativa, bem como a andlise da proporcionalidade da prestacéo
quanto a exigibilidade do cumprimento, tendo, portanto, a observagcao destas trés
dimensdes como uma garantia da maxima eficacia e da efetividade dos direitos
fundamentais (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 17).

Portanto, ndo se trata apenas da existéncia de recursos materiais, mais
precisamente financeiros, para requerer o cumprimento de um direito, devendo ser
examinada a razoabilidade daquilo que se exige (FALSARELLA, 2012, p. 13).

Continuando, a autora diz que a doutrina ndo manteve o0 mesmo sentido da
origem quando da aplicagdo do principio no Brasil, pois aqui ndo é tratada a
razoabilidade da prestacdo, mas tdo somente a disponibilidade de recursos, sendo
apenas considerada a reserva do financeiramente possivel (FALSARELLA, 2012, p.
8).

Bonavides (2006, p. 644) afirma que os fatores econdmicos séo decisivos
na garantia de concretizacdo dos direitos sociais pois, quanto mais fragil a economia
de um pais constitucional, mais vulneravel se torna a protecéo efetiva dos direitos.

A responsabilidade do administrador publico em efetivar os direitos
fundamentais é Ilimitada pela tese da reserva do possivel, em defesa da
discricionariedade e da autonomia da gestdo. O argumento utilizado € de que nao ha
direitos fundamentais absolutos nem recursos suficientes para atender tantas
demandas. Portanto, a teoria utilizada é baseada em escassez material de recursos,
marcada, sobretudo, em administracdes com baixa capacidade financeira, havendo,
0 governante, de fazer escolhas, elegendo algumas prioridades e prejudicando outras
demandas (AZEVEDO; ALMEIDA; PORTES, 2013, p. 2).

Mendes e Branco (2012, p. 237) aduzem que os direitos a prestacao por
parte do Estado, estdo diretamente ligados com a questao econdmica, pois s6 serao
satisfeitos caso haja disponibilidade financeira no momento, na forma prevista pelo
legislador infraconstitucional. Portanto, estes direitos estdo condicionados a reserva
do possivel, que sao traduzidos em medidas praticas de acordo com a disponibilidade

material do Estado.
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Continuando o raciocinio, os autores afirmam que a falta de recursos
econdmicos obriga o Estado a ter que optar onde alocar suas verbas, levando em
consideracao a situacdo econdmica em gue se encontra o pais. Portanto, trata-se de
distribuicdo de riqueza, que devera ser feita de forma ponderada pelo legislador,
observando-se o desenvolvimento da sociedade (MENDES; BRANCO, 2012, p. 237).

O Ministro do Superior Tribunal de Justica, Humberto Martins, proferiu
acordao no Recurso Especial n° 1.185.474/SC em que o recorrente € 0 municipio de
Criciama/SC, negando provimento ao recurso em que a tese de defesa se baseou no
principio da reserva do possivel ao alegar escassez orcamentéria para garantia do
acesso de uma crianga a creche. Colaciona-se parte do julgado:

[...] 4. E por esse motivo que, em um primeiro momento, a reserva do possivel
ndo pode ser oposta a efetivacéo dos Direitos Fundamentais, j& que, quanto
a estes, nao cabe ao administrador publico preteri-los em suas escolhas. Nem
mesmo a vontade da maioria pode tratar tais direitos como secundarios. Isso,
porgue a democracia ndo se restringe na vontade da maioria. O principio do
majoritario &€ apenas um instrumento no processo democratico, mas este ndo
se resume aquele. Democracia €, além da vontade da maioria, a realiza¢éo
dos direitos fundamentais. SO haverd democracia real onde houver liberdade

de expressado, pluralismo politico, acesso a informag¢édo, a educacao,
inviolabilidade da intimidade, o respeito as minorias e as ideias minoritarias
etc. Tais valores ndo podem ser malferidos, ainda que seja a vontade da
maioria. Caso contrario, se estara usando da "democracia" para extinguir a
Democracia (BRASIL, 2018c).

Denota-se do julgamento citado, que a posi¢ao do relator e dos colegas
gue votaram pelo improvimento do recurso € no sentido de que, por mais que nao haja
recursos suficientes para garantia de todos os direitos, ndo se pode utilizar do principio
para denegar o acesso a um direito fundamental de um particular por considerar que
assim esta “salvando” a coletividade, sob pena de estar, nas palavras do Ministro,
“‘usando a democracia para extinguir a democracia”, pois garante que a necessidade
de uma minoria ndo deve ser preterida em razdo da maioria.

Vale aqui ressaltar que o real conflito existente possa nédo ser somente 0
direito & saude ou a vida contra os interesses orcamentarios do Estado, pois os
recursos publicos que sdo destinados a atender as demandas judiciais de saude,
estdo vindo de outros lugares, como de atividades preventivas e assistenciais do
Sistema Unico de Saude. Portanto, o real conflito € o direito & vida e a satde de uns
contra o direito a vida e a saude de outros, vez que retirar 0s recursos publicos dos

planejamentos ja realizados pela Administracdo Publica prejudica também as pessoas
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que dependem da rede publica de saude, pois o dinheiro para atender as demandas
judiciais provém de algum lugar (MAPELLI JUNIOR, 2015, p. 254).

Continuando o raciocinio, o autor versa:

O tema do custo dos direitos sociais e da limitagdo dos recursos
orcamentarios talvez tenha uma solucgéo facil no plano tedrico, sobretudo para
aqueles que acreditam na conscientizacdo imediata dos direitos apenas
porque foram positivados na Constituicdo, mas é preciso um choque de
realidade para compreender melhor o dilema e buscar pardmetros para as
decisdes judiciais. Ha necessidade de se verificar como ocorre o
cumprimento das ordens judiciais empiricamente, na pratica, bem como, as
consequéncias danosas que podem surgir com o desvio de verbas
destinadas previamente a outros programas governamentais (MAPELLI
JUNIOR, 2015, p. 254).

Desta forma, é valido invocar o principio da proporcionalidade, devendo
incidir em sua dupla dimenséo, tanto quanto a proibicdo do excesso, quanto a de
insuficiéncia, devendo esta dupla acepcédo atuar sempre como parametro necessario
ao controle dos atos do poder publico, incluindo os érgados jurisdicionais, pois tém
dever igual na efetivagdo e garantia dos direitos fundamentais, devendo obedecer
todos os critérios parciais de adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 20).

Utilizar a razoabilidade sera sempre a melhor alternativa para dirimir
conflitos entre principios. Saber ponderar entre a garantia de protecéo a coletividade
por meio da reserva do possivel e a efetivacédo dos direitos sociais e fundamentais faz
parte do juizo necessario para a andlise de cada caso concreto.
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4 ANALISE DAS DECISOES DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO
ENTRE 01 DE JANEIRO DE 2016 E 31 DE MAIO DE 2018: HIPOSSUFICIENCIA DO
DEMANDANTE E RESERVA DO POSSIVEL DA ADMINISTRACAO PUBLICA

O Estado tem o dever de garantir a salde da populacdo, desta forma,
guando do nao fornecimento de um medicamento ou tratamento na via administrativa,
0 gque resta ao enfermo é a proposicado de uma demanda perante o poder judiciario.

Cabe aqui discutir, conforme julgados do Tribunal Regional Federal da 42
Regido, no periodo compreendido entre 01 de janeiro de 2016 e 31 de maio de 2018,
se a condic¢ao financeira do demandante € parametro para a garantia do fornecimento
de um farmaco ou tratamento.

Quem possui condi¢cdes econdmicas para garantir um tratamento por seus
proprios recursos poderia demandar judicialmente o fornecimento gratuito do Estado?
As decisdes do Tribunal Regional Federal da 42 Regido sobre essa questao seréao
analisadas, vez que nas demandas tratando de medicamentos/tratamentos nédo ha

uniformidade quanto a questao financeira do autor/demandante.

4.1 DO ACESSO A JUSTICA

A expressdo acesso a justica pode ter duas formas de compreensao.
Primeiro, pode-se entender pelo sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e resolver seus litigios; segundo, os resultados do ingresso no poder judiciario
devem ser individuais e socialmente justos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

Para além do que se entende por acesso ao judiciario, 0 acesso a justica
compreendido como o direito que os sujeitos de uma determinada ordem juridica tém
para demandarem acbes, e também o direito de ndo serem submetidos a
determinadas leis que excluam do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a
direito, criando-se uma ordem juridica justa (ROCHA; ALVES, 2011, p. 1-2).

Também pode-se compreender o0 acesso a justica como um direito
essencial dos cidaddos para que, além do ingresso no Poder Judiciario, haja o
cumprimento de garantias fundamentais, como o regular andamento do processo e
seu encerramento (RODRIGUES; BOLESINA, 2014, p. 1).

A jurisdicdo é a expressdo do poder estatal. No contexto em que esta

inserida, reflete a formula da relag&o entre o Estado e sua populacao, bem como serve
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para impor as diretrizes estatais. Dessa forma, o processualista deve estar atento a
interacdo existente entre os campos social, juridico e politico, para que, ai sim, o
processo atinja sua finalidade (OLIVESKI, 2013, p. 42).

O acesso a justica encontra seu devido respaldo constitucional no artigo 5°,
inciso XXXV, que informa “[...] a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988). Portanto, tem o escopo de garantir a
busca pela protecéo judiciaria, o que significa recorrer ao poder judiciario visando a
solucdo de um conflito de interesse, sempre que um individuo tiver seu direito
ameacado ou violado (OLIVESKI, 2013, p. 46).

O artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, também traz que “[...] o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (BRASIL, 1988). Desta forma, o
acesso a justica, tem caracteristica de direito fundamental (SILVA, 2015, p. 1).

Para Abreu (2014, p. 3) o direito a igualdade somente seré concretizado se
nao houver Obices de natureza econdmica a fim de impedir o direito fundamental a
tutela por qualquer cidaddo. Por este motivo, a orientacdo do nosso ordenamento
juridico é de outorgar a assisténcia judiciaria aos necessitados, acompanhando os
movimentos internacionais no sentido de promover 0 acesso a justica aos mais
carentes economicamente.

Segundo Silva (2015, p. 3) nao assistir, por sua condi¢ao financeira, quem
necessita de amparo judicial, ¢ o0 mesmo que negar protecao juridica pois, de nada
valeriam as leis se, ao sofrerem uma violacdo, ndo fossem dadas oportunidades aos
hipossuficientes de obterem a tutela jurisdicional estatal, bem como o
reestabelecimento da ordem juridica violada, agredindo o direito fundamental a
igualdade.

Desta forma, 0 acesso a justica € um instrumento necessario para a
garantia da participacédo de todos nos bens e servicos da sociedade. Ndo havendo
possibilidade real de inclusdo se ndo houver condicfes efetivas de acesso a justica,
sob o risco de ndo garantir & populacéo o acesso aos demais direitos (SADEK, 2009,
p. 2).

O Estado, para manter a maquina judiciaria em movimento, despende de
grandes quantias, pagando salarios de juizes, dos auxiliares, construcdo e
manutencdo de prédios, bem como com demais gastos necessarios para 0S

julgamentos. Diante disso, as partes litigantes tém que arcar com 0s custos de um
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processo, incluindo os honoréarios advocaticios e custas judiciais. Neste sentido, se
torna claro que os altos custos, na medida que uma ou ambas as partes devem
suportar, sdo uma grande barreira no acesso a justica (CAPPELLETTI; GARTH, 1988,
p. 15-18).

Analisando a demora processual, que pode também estar diretamente
ligada a insuficiéncia no acesso a justica Cappelletti e Garth (1988, p. 20) lecionam:

Em muitos paises, as partes que buscam uma solucdo judicial precisam
esperar dois ou trés anos, ou mais, por uma decisdo exequivel. Os efeitos
dessa delonga, especialmente se considerados os indices de inflacao, podem
ser devastadores. Ela aumenta os custos para as partes e pressiona 0s
economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos por
valores muito inferiores aqueles a que teriam direito.

A impossibilidade da grande maioria das pessoas utilizarem de forma plena
e efetiva a justica, bem como de suas instituicdes, deve ser assunto preocupante para
o Estado, pois a alegacdo de que a justica somente pode ser obtida por quem
consegue arcar com 0s custos nao se sustenta (OLIVESKI, 2013, p. 48).

Ao discorrerem sobre acesso a justica Cappelletti e Garth (1988, p. 21-23)
trazem a chamada “possibilidade das partes” que € linha de pesquisa crescente no
estudo da garantia do acesso a justica. Tratando-se de recursos financeiros, por
exemplo, uma empresa com alto poder econémico tem muitas vantagens quando
comparada com uma pessoa fisica com poderio financeiro razoavel, porque aquela
pode propor demandas e suportar as delongas do litigio. HA também a chamada
“capacidade juridica” que diz respeito a educagéo, meio e status social, porquanto
esses fatores sédo essenciais até mesmo para o individuo ter o conhecimento de haver
algum direito seu sendo violado. Consequéncia dessa falta de informacado, a
disposicdo psicolégica € também fator determinante, pois preferem ndo buscar
aconselhamento juridico, sendo, portanto, mais um oObice na igualdade processual,
nao importando apenas a questéao financeira do demandante, mas sim fatores sociais
gue impedem a parte de ter o conhecimento necessario para se litigar judicialmente.

Abreu (2014, p. 2) classifica trés problemas que podem surgir impedindo
um individuo ao acesso ao judiciario e, consequentemente 0 acesso a justica. Sao
eles: o direito a acessibilidade técnica, geografica e econdmica ao processo.

Tratando dos problemas de acesso a justica, o autor infere que o problema

da acessibilidade técnica é pela escolha institucional na necessidade de
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representagcdo dos cidadaos por advogados, na maioria das vezes, e as eventuais
desigualdades que podem surgir.1° (ABREU, 2014, p. 2-3). O problema geogréfico
significa que alguns fatores de espaco podem efetivamente desequilibrar as relacdes
entre as partes do processo. Cabendo, portanto, discutir as técnicas processuais
ligadas a competéncia e ao desempenho de atos processuais por meio virtual,
sistemas de protocolo integrado e mediante técnicas de remessa de pecgas
processuais. O problema econémico tem intrinseca relacdo com o aspecto social-
econdmico do direito a igualdade, ou seja, sédo as dificuldades advindas pelo modo
em gue o Estado opera a maquina judiciaria, com muitos gastos, e o custeio de toda
essa estrutura pelos sujeitos que nao tém condi¢des financeira para arcar com as
despesas de uma demanda. Tais problemas, portanto, podem resultar em um Gbice a
efetivacdo de direitos, ainda mais se constituirem fator de desequilibrio no processo
(ABREU, 2014, p. 2-3).

Embora possa haver confusao conceitual entre justica gratuita, assisténcia
judiciaria e assisténcia juridica integral e gratuita, Tartuce e Dellore (2014, p. 2-3)

explicitam bem a diferenca de conceito entre os termos apresentados:

Assim, em sintese: (i) assisténcia juridica € a orientacdo juridica ao
hipossuficiente, em juizo ou fora dele; (ii) assisténcia judiciaria é o servico de
postulagdo em juizo (portanto, inserido na assisténcia juridica) e (iii) justica
gratuita € a isencéo de custas e despesas (seja diante do servigo prestador
de assisténcia juridica, seja diante do advogado privado).

Desta forma, verifica-se que o conjunto de assisténcia juridica, orientando
os hipossuficientes; assisténcia judiciaria, representando-os em juizo, a exemplo das
Defensorias Publicas; e a justica gratuita, como forma de possibilitar o ingresso no
judiciario sem custas e despesas, formam uma série de facilidades para que se efetive
o direito fundamental de acesso a justica de forma integral.

Neste sentido, cabe observar que o direito a assisténcia juridica integral e
gratuita, como fora estipulado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (art.
59, LXXIV), é muito amplo, incluindo as trés formas elencadas acima. Necessario se
apresentar desta forma, porque o Estado, além de proibir a autotutela, tem o0 escopo

de fundamentalmente construir uma sociedade justa, livre e solidaria, reduzindo as

10 Segundo a Lei n° 9.099/95, nos Juizados Especiais Civeis, em causas de valor até vinte salarios
minimos, as partes podem né&o constituir advogado durante o tramite do processo em primeira instancia.
Na fase recursal, obrigatorio constituir advogado. (BRASIL, 1995)
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desigualdades e garantindo o bem estar social, indiscriminadamente (SILVA, 2015, p.
3).A respeito do acesso a Justica na legislagéo brasileira, Silva (2015, p. 3-4) leciona:

Como se nota, o direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita
€ bem abrangente e encontra-se em harmonia com o Estado Democratico
brasileiro, que deve incluir os excluidos na participacdo processual, como
também conceder-lhes protecao juridica efetiva e acesso a justica. O direito
a justica gratuita, por sua vez, encontra-se bem delineado na Constituicao,
com previsdo da titularidade e do requisito para o gozo desse beneficio.

Portanto, visivel a preocupac¢éo do legislador constitucional com o0 acesso
a justica por todos, ndo sendo apenas o poder econdmico o Unico fator determinante
gue cria Obice para litigar judicialmente, mas ha também fatores sociais, estes que
sdo barreiras, juntamente com os motivos financeiros, impedindo-se a garantia de

acesso a justica, havendo, por estes motivos, violagdo do direito fundamental a

igualdade.

4.2 A HIPOSSUFICIENCIA FINANCEIRA

Intrinsicamente ligado ao acesso a justica, a hipossuficiéncia financeira é
objeto de analise em decisbes que resultam no ingresso do individuo no Poder
Judiciario. Segundo o sentido linguistico da palavra, a hipossuficiéncia € diretamente
relacionada as préprias condicfes financeiras da pessoa, situando-se em posicao
inferior na sociedade (SOUZA, 2004, p. 1).

E praticamente assente que os hipossuficientes devem ter acesso a justica
com isonomia, porém, costuma-se desconfiar de alguns pleitos de gratuidade,
havendo, por muitas vezes, ma-fé do litigante (TARTUCE; DELLORE, 2014, p. 2).
Segundo os autores, faltam dados qualitativos acerca dos pedidos de gratuidade da
justica, sendo assim ndo se pode concluir se ha abusos, embora cada advogado tenha
sua impressao a respeito do assunto.

Ao analisar as dificuldades encontradas pelos economicamente carentes
Abreu (2014, p. 3) ressalta:

A necessidade de pagamento das custas e despesas judiciais (mormente
aguelas envolvendo a distribuicdo) e demais despesas pode significar um
entrave. Da mesma forma, a impossibilidade de cumprimento de certo
requisito necessario a propositura da demanda ou a obtencado de algum de
seus resultados préaticos pela auséncia de fundos por parte do litigante
interessado na obtencdo da tutela do direito. O fenbmeno, portanto, ndo se



44

resume a cobranga (e a eventual solucdo da gratuidade) das custas e demais
despesas processuais, mas também, por exemplo, as caucdes, garantias
elou depdsitos eventualmente necessarios a obtencdo de determinado
resultado (seja pela sua previsao no plano material ou processual).

Continuando, o autor, ainda considerando a importancia da criacdo de
condi¢cBes que facilitem o acesso a justica com diminuicdo de entraves financeiros,
traz uma ressalva, pois, por mais que o acesso facilitado seja importante, deve haver
cautela na sua concessao, sob o risco de ocorrer exatamente o contrario, a criagao
de diferenciacdes desnecessarias (ABREU, 2014, p. 8).

Ha que se atentar para o fato de que pode haver incentivos de litigancias
oportunistas, criando um problema de desequilibrio entre as partes. De um lado h4 o
que tem que arcar com custos do processo. Esse, de maneira cautelosa, atua no litigio
calculando cada passo dado, podendo acarretar danos pecuniarios ao falhar em
alguma manifestacdo processual. Do outro, had o litigante que nédo sera
responsabilizado por seus atos, por mais que sejam imorais, sem prejuizo ao seu
bolso, pois, perdendo ou ganhando, ndo arcard com custas processuais, porque fora
beneficiado pela justica gratuita (ABREU, 2014, p. 8-9).

A Lei n° 1.060/50 surgiu para tratar da assisténcia judiciaria, a fim de
uniformizar as regras para a incidéncia da justica gratuita, sendo que pela mesma
bastava apenas que o advogado firmasse, na peticao inicial, a impossibilidade da
parte de arcar com as despesas do processo por risco de comprometer sua
subsisténcia para que houvesse sua concessdo. Porém, antes da edicao da referida
lei, era requisito que o individuo declarasse os rendimentos e 0s vencimentos que
percebia, assim como os encargos proprios e da familia. A parte, ainda, deveria instruir
a peticdo inicial com um atestado emitido pelas autoridades publicas em que
demonstrasse ser o requerente necessitado e inapto a pagar as despesas decorrentes
do processo (TARTUCE; DELLORE, 2014, p. 3).

O Cddigo de Processo Civil traz, em sua Secdo IV, artigos exclusivos sobre
a gratuidade da justica, porém nao revoga completamente a Lei n° 1.060/50, somente
0s artigos os artigos 2°, 3°, 4°, 6°, 7°, 11, 12 e 17, que regulamentam a gratuidade da
justica, passando a ser regida exclusivamente pelo Codigo de Processo Civil (SILVA,
2015, p. 1-2). Ainda, O 81° do artigo 98 do Codigo de Processo Civil elenca as
despesas processuais beneficiadas pela gratuidade da justica, porém, cabe destacar

gue o rol apresentado no dispositivo ndo € exaustivo, porgue, por mais que seja mais
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completo que o anteriormente apresentado na Lei n® 1.060/50, ainda deve ser
interpretado a luz do art. 5°, inciso LXXIV, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil e do caput do artigo 98 do Cédigo de Processo Civil, podendo, portanto, a parte
com insuficiéncia de recursos, requerer a justica gratuita em relacdo a uma despesa
processual ndo prevista no dispositivo legal, provando apenas a impossibilidade de
ter o acesso a Justica em razdo daquele ébice (SILVA, 2015, p. 6-7).

Silva (2015, p. 14) destaca uma forma contemporanea de investigar a

insuficiéncia de recursos do litigante:

A meu ver, extraindo dos autos ou mesmo de fatos publicos e notorios
elementos que evidenciem a falta dos pressupostos legais para a concessao
da gratuidade, pode o magistrado, de oficio, investigar esses dados, como,
por exemplo, inspecionar a pagina pessoal da parte em rede social, 0 que
ndo é incomum, vale destacar. O que ndo pode esquecer, porém, é de
dialogar com a parte sobre isso, como determina a lei.

Para deferir a gratuidade, o magistrado n&do precisara ouvir a parte contraria
da demanda, pois a ela foi dada a oportunidade pelo dispositivo do artigo 100, do
Cddigo de Processo Civil, que diz que a parte contraria podera oferecer impugnacéao
ao deferimento da gratuidade (SILVA, 2015, p. 14-15).

Na Lei n° 1.060/50 a parte contraria deveria oferecer a impugnacao da
justica gratuita concedida através de peca autdbnoma, apartada dos autos principais
sem a suspensao do tramite do feito. Ja no Cédigo de Processo Civil, ndo ha mais
mencao sobre autuacdo em apartado, sendo possivel ser oferecida a impugnacao nos
préprios autos do processo, em contestacdo, em réplica, em contrarrazées ou em
simples peticdo, ainda sem a suspensao do seu curso (TARTUCE; DELLORE, 2014,
p. 6-7).

Segundo Tartuce e Dellore (2014, p. 9) quanto ao parcelamento das custas,
poderd haver margem para diferentes decisbes por parte dos magistrados,
acarretando muitos debates e entendimentos judiciais divergentes sobre o tema.
Criticam os autores a falta de critérios objetivos sobre as condi¢des financeiras da
parte nas novas regras para a concessao da gratuidade da justica, considerando outro
assunto polémico, trazendo grande divergéncia na esfera juridica brasileira.

Pontuando algumas diferengcas importantes encontradas na nova

legislacdo, ainda em projeto na época do texto colacionado, os autores inferem:
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[...] d) em relagcdo a concessado, o projeto de novo CPC (i) permite o
deferimento desde que a parte seja economicamente hipossuficiente (sem
especificar, de forma objetiva, o que seja isso); (ii) prevé a presuncdo da
gratuidade para a pessoa fisica, apesar de (iii) permitir ao magistrado que
peca esclarecimentos antes de indeferir o requerimento; e) quanto a forma
de impugnar a gratuidade, o novo sistema inova ao ndo mais exigir
impugnacdo autbnoma, mas sim sua alegacdo no bojo de peca que sera
apresentada trazendo esse tépico — que ndo mais sera autuada em apartado;
f) no tocante a maneira de impugnar a decisédo da impugnacao, o novo CPC
evolui em relagcdo ao atual sistema ao destacar o cabimento do agravo de
instrumento — salvo se a questao relacionada a gratuidade for decidida na
propria sentenca (TARTUCE; DELLORE, 2014, p. 9).

Embora a Lei n° 1.060/50 ndo trouxesse a possibilidade de a pessoa
juridica usufruir da gratuidade da justica - pois, se analisarmos a redacéo do paragrafo
anico, do artigo 2° da Lei, no meio juridico € assente dizer que havia a possibilidade
de concessao da gratuidade para pessoas juridicas pois, por mais que nao tenham
familia, podem néo ter condi¢cdes de arcar com custas processuais sem prejuizo de
sua manutencgédo (SILVA, 2015, p. 4-5).

Ja no Cadigo de Processo Civil, seu artigo 98 prevé que “a pessoa natural
ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as
custas, as despesas processuais e 0s honorarios advocaticios tém direito a gratuidade
da justiga, na forma da lei”. A redagado € mais clara que a da Lei anterior, pois prevé
expressamente as pessoas juridicas como sujeitos capazes de serem beneficiados,
eliminando discuss@es desnecessarias e trazendo maior seguranc¢a na aplicacao do
instituto (SILVA, 2015, p. 5).

Corroborando com o assunto, Abreu (2014, p. 4) destaca:

O Superior Tribunal de Justica, em indmeros julgados, reconheceu a
possibilidade de concesséo do beneficio da gratuidade de justica as pessoas
juridicas, com ou sem fins lucrativos. Dessa posicdo resultou a aprovacao de
verbete sumular (Sumula 481/STJ: “Faz jus ao beneficio da justica gratuita a
pessoa juridica com ou sem fins lucrativos que demonstrar sua
impossibilidade de arcar com os encargos processuais”). Importante observar
gue o novo CPC, na esteira do que ja vinha decidindo a jurisprudéncia,
presume verdadeira a alegacdo de insuficiéncia apenas para o0s
requerimentos de pessoas naturais (Art. 99, § 2°. “Presume-se verdadeira a
alegacéo de insuficiéncia deduzida exclusivamente por pessoa natural”), mas
ndo para as pessoas juridicas, que devem comprovar a insuficiéncia.

Deste modo, visualiza-se que a pessoa natural tem presuncdo de
hipossuficiéncia, enquanto a pessoa juridica deve comprova-la para a concesséo da
justica gratuita. O Cdédigo de Processo Civil trouxe algumas novidades no ambito da

concessao da justica gratuita, porém modificou pouco as benesses que a Lei n°
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1.060/50 ja trazia, completando as omissfes e alterando algumas das formas

processuais.

4.3 ANALISE DOS JULGADOS DO TRF4 ENTRE 2016 E 2018 E OS ARGUMENTOS
PARA NEGAR PROVIMENTO OU DAR PROVIMENTO A ACOES DE
MEDICAMENTOS COM BASE NA HIPOSSUFICIENCIA FINANCEIRA

Para redigir este topico, foram realizadas pesquisas no portal on-line do
Tribunal Regional Federal da 42 Regido, em ementas, utilizando as palavras-chave
“hipossuficiéncia” e “medicamento”, no periodo entre 01 de janeiro de 2016 e 31 de
maio de 2018. Foram encontrados 59 (cinquenta e nove) julgados e 3 (trés) foram
analisados, sendo duas apelacdes civeis e um incidente de resolucdo de demandas
repetitivas.

As divergéncias encontradas em julgados do Tribunal Regional Federal da
42 Regido acerca da hipossuficiéncia financeira para a obtencdo de um medicamento
ou tratamento necessario, levantam duvidas quanto ao dever de prestacédo do direito
fundamental a salde pelo Estado. Existem limites? Quais 0s requisitos a serem
analisados?

O demandante nao carente e que possui condicbes econOmicas para
adquirir o medicamento ou tratamento, certas vezes ndo tem previsao de resultado
para julgamento, pois ha dentro do Tribunal Regional Federal da 42 Regido decisdes
controversas acerca da necessidade de hipossuficiéncia para o deferimento de uma
demanda de medicamentos, e até mesmo o Supremo Tribunal Federal ainda néo
tratou diretamente este tema, fazendo apenas mencdes genéricas nas ementas, ndo
havendo, portanto, posi¢cao da Corte Suprema sobre o assunto (SCHULZE, 2016, p.
2).

O primeiro julgado analisado diz respeito a uma agéo proposta na 12 Vara
Federal de Concordia/SC (5002054-69.2015.4.04.7212) onde se pleiteava o
fornecimento do medicamento Abiraterona (Zytiga®) 250 mg, ministrados quatro
vezes ao dia, para tratar de adenocarcinoma de prostata (CID 10 C61). O autor
requereu, em peticao inicial, a antecipacao dos efeitos da tutela para o Estado ou a
Unido fornecerem o medicamento pleiteado, de forma continua e por tempo
indeterminado. A antecipacdo de tutela foi deferida, determinando que a Unido e o

Estado de Santa Catarina fornecessem o medicamento para o autor tratar de sua
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moléstia, determinou-se também a realizacdo de pericia médica, a fim de constatar
efetivamente a enfermidade do demandante. No mesmo despacho, foi também
deferido o beneficio da justica gratuita (PORTO ALEGRE, 2018a). Na sequéncia, em
virtude da concessao da justica gratuita ao autor, o Estado de Santa Catarina
ingressou com impugnagao n°® 5002269-45.2015.4.04.7212 alegando que o autor agiu
de ma-fé, pois além de receber aposentadoria de R$ 1.672,00 (um mil seiscentos e
setenta e dois reais) também era socio de uma empresa de grande porte no ramo
madeireiro, com capital social de R$ 2.700.000,00 (dois milhdes e setecentos mil
reais) e que, para participar da sociedade, o autor integralizou o capital de R$
900.180,00 (novecentos mil cento e oitenta reais), bem como é proprietario de mais
cinco bens iméveis e de um veiculo de alto custo de aquisicdo e de manutencéo.
Sendo assim, o magistrado acolheu a impugnacdo e revogou o beneficio da
Assisténcia Judiciaria Gratuita antes deferida (PORTO ALEGRE, 2018b). Adiante,
sobreveio sentencga julgando improcedente o pedido do autor, bem como revogando
a antecipacado da tutela antes concedida, condenando o autor ao pagamento das
custas processuais e a restituir aos réus os valores despendidos com o tratamento
imposto pela concesséo da medida liminar. Desta forma, irresignado com a decisao,
0 autor ingressou com a Apelacdo Civel n° 5002054-69.2015.4.04.7212 perante o
Tribunal Regional Federal da 42 Regido, alegando que o juizo confundiu a
hipossuficiéncia financeira para pagamento de custas processuais com o direito da
parte em receber o tratamento médico; que a obtencéo gratuita da medicacao é direito
previsto no artigo 196 da Constituicdo Federal; que o Poder Publico ndo pode invocar
a clausula da reserva do possivel para se exonerar do cumprimento de suas
obrigacBes constitucionais, sem demonstrar a impossibilidade de fazé-lo; que a
sentenca fere os artigos 6°, 194 e 196 da Constituicdo Federal; bem como que o
entendimento majoritario do Judiciario € no sentido de que a hipossuficiéncia
financeira ndo € requisito para 0 acesso ao tratamento médico postulado na acdo. A
32 Turma do TRF 4, ao apreciar os autos, decidiu, por unanimidade, negar provimento
ao recurso, acompanhando o voto do relator:
[...] Assim considerado, porquanto bem delineados os contornos da lide, ndo
vejo razao para alterar o resultado do processo, inclusive no que tange as
circunstancias relativas a condigcéo de suficiéncia econdmica do autor para a
aquisicdo do medicamento pleiteado bem como a condenacao por litigancia
de ma-fé, neste topico em virtude de ndo ter apresentado o apelante qualquer

insurgéncia em suas razdes, no que mantida a sentenca, na sua
integralidade. (PORTO ALEGRE, 2018c)
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Dessa forma, no julgamento da referida Apelacao Civel, o relator Marcus
Holz entendeu que a hipossuficiéncia financeira do apelante importou no
indeferimento daquela demanda que buscava o tratamento oncoldgico do recorrente,

conforme se observa na ementa resultante do julgamento proferido pela Turma:

ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO
ONCOLOGICO. LEGITIMIDADE DAS PARTES. SUBMISSAO A
TRATAMENTO EM CACON/UNACON. NECESSIDADE.
HIPOSSUFICIENCIA.

1. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido da responsabilidade
solidaria da Unido, Estados e Municipios nas acfes onde se postula
fornecimento publico de medicamentos ou tratamento médico, sendo que a
solidariedade néo induz litisconsorcio passivo necessario, mas facultativo,
cabendo a parte autora a escolha daquele contra quem deseja litigar, sem
obrigatoriedade de inclusdo dos demais.

2. Os estabelecimentos credenciados junto & Rede de Atengdo Oncoldgica
ndo detém legitimidade para figurar no polo passivo das acfes onde
postulado a disponibilizacdo de tratamento pelo Poder Publico.

3. Necesséria a submisséo, do paciente que pretende obter o fornecimento
de medicamento oncoldgico, a tratamento perante unidades de CACON ou
UNACON. Precedentes.

4. A principio, a hipossuficiéncia financeira do paciente ndo é requisito
para a concessdo ou hao de prestacdo de saude. Entretanto, no caso
especifico, o autor ndo pode ser considerado hipossuficiente para fins
de prestacdo de medicamentos, em face da discrepéncia entre seu
patriménio e o valor do farmaco postulado. (TRF4, AC 5002054-
69.2015.404.7212, Terceira Turma, relator Marcus Holz, juntado aos autos
em 27.07.2016) (PORTO ALEGRE, 2018c) Grifou-se.

Conforme se verifica no julgado acima o patrimoénio do apelante foi levado
em conta a fim de negar o fornecimento de medicamento. Portanto, verifica-se que a
negativa adveio da diferenca encontrada entre seu patrimonio e o valor do
medicamento, constatando-se que 0 autor conseguiria, através de seus proprios
recursos, adquirir o farmaco, eximindo o Estado, neste caso, de assegurar o direito a
saude do individuo, baseando-se na suficiéncia econdémica do demandante.

Para os julgadores daquela turma, observou-se a incidéncia de uma
preocupacao com a possibilidade de o demandante conseguir arcar com 0s custos do
tratamento, e para Schulze (2016, p. 3) a exigéncia da hipossuficiéncia financeira
nestes casos, se apresenta como um elemento de preservagao da isonomia, vez que
nao caberia ao Estado o fornecimento do medicamento a uma pessoa com poderio
econdmico razoavel em prejuizo de individuos carentes.

O segundo julgado trata de acao proposta na 32 Vara Federal de Curitiba,

proposta em face da Unido, visando o fornecimento do medicamento NINTEDANIBE,



50

por ser, o autor, portador de fibrose pulmonar idiopéatica (CID 10 J 84.1), alegando n&o
haver medicacdo alternativa a esta, conforme receituario médico. O magistrado
prolatou a sentenca indeferindo o pedido do autor, alegando que se trata de situagao
peculiar, pois 0 autor possui patriménio razoavel, conforme declaracdo de
rendimentos acostada aos autos, bem como detém participacdo em empresa, que no
ano de 2016 obteve lucros distribuidos de mais de R$ 72.000,00 (setenta e dois mil
reais) somente ao autor, bem como possui mais de R$ 180.000,00 (cento e oitenta
mil) em aplicacdes financeiras e possui trés imoveis e dois automéveis (PORTO
ALEGRE, 2018d). O autor, inconformado com a sentenca, interpés Apelacdo Civel n°
5048442-50.2016.4.04.7000 perante o Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo,
alegando que estdo implementados todos os requisitos para a prestacao jurisdicional,
tais como a aprovacao do medicamento pela ANVISA, o carater ndo-experimental do
tratamento que lhe foi prescrito e a inexisténcia de alternativa terapéutica oferecida
gratuitamente pelo SUS para a moléstia que o acomete; que o farmaco é
absolutamente indispensavel e urgente para o seu tratamento, e que a
hipossuficiéncia econdmica do paciente ndo constitui pressuposto para a assisténcia
médica gratuita. A relatora do recurso da 42 Turma, Vivian Josete Pantaledo Caminha,
votou no sentido de dar provimento ao recurso, alegando que o fato de o autor possuir
plano de saude ndo exime o Estado da obrigacdo de fornecer o medicamento ao
paciente, que nao existindo alternativa terapéutica para o caso especifico, ndo ha
como deixa-lo desassistido pelo Poder Publico, e quanto a questéo financeira do
recorrente ndo ha o que se discutir, pois é direito de todos e dever do Estado a
protecdo a saude, e mesmo que assim nao fosse, o custo do tratamento supera a
renda mensal do autor. Houve voto divergente do Desembargador Federal Luis
Alberto D'Azevedo Aurvalle, que votou pelo ndo provimento do recurso, mantendo
integralmente a sentenca proferida pelo Juizo a quo. O Desembargador discordou da
relatora ndo pela renda e patriménio do demandante, mas porque ele ndo se
submeteu ao tratamento do SUS, bem como pelo fato da indicacdo para utilizar o
farmaco ter advindo de um médico particular. Com apenas o voto divergente
supracitado, a turma decidiu por dar provimento ao recurso, resultando na ementa a

seqguir:

ADMINISTRATIVO. SISTEMA UNICO DE SAUDE. FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE ~SOLIDARIA.
LEGITIMIDADE PASSIVA DOS ENTES DA FEDERACAO. PROVA
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PERICIAL. COMPROVACAO DA (IM)PRESCINDIBILIDADE DO
MEDICAMENTO. DO RESSARCIMENTO. DA HIPOSSUFICIENCIA.

- A legitimidade passiva de todos os entes federativos para acdes que
envolvem o fornecimento ou custeio de medicamentos resulta da atribuicéo
de competéncia comum a eles, em matéria de direito a salde, e da
responsabilidade solidaria decorrente da gest&o tripartite do Sistema Unico
de Saude (arts. 24, inciso II, e 198, inciso |, da Constituicdo Federal).

- O direito fundamental a salde é assegurado nos arts. 6° e 196 da
Constituicdo Federal e compreende a assisténcia farmacéutica (art. 6°, inc. I,
alinea d, da Lei n.° 8.080/90), cuja finalidade é garantir a todos o acesso aos
medicamentos necessarios para a promocao e tratamento da saude.

- Alinterferéncia judicial na area da saude nao pode desconsiderar as politicas
estabelecidas pelo legislador e pela Administracdo. Todavia, o Poder Pblico
ndo pode invocar a clausula da 'reserva do possivel', para exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, sem demonstrar,
concretamente, a impossibilidade de fazé-lo.

- A questéo relativa ao reembolso e/ou cobranca dos custos suportados por
determinado ente federativo em decorréncia do fornecimento do
medicamento pleiteado, trata-se de medida a ser resolvida no ambito
administrativo, sem necessidade de intervencgdo judicial.

- A hipossuficiéncia do paciente ndo é elencada como requisito
necessario para o fornecimento gratuito de medicamentos pelo SUS.
(TRF4, AC 5048442-50.2016.4.04.7000, QUARTA TURMA, Relatora VIVIAN
JOSETE PANTALEAO CAMINHA, juntado aos autos em 08/03/2018(PORTO
ALEGRE, 2018e) Grifou-se.

No julgado, apesar do Juizo a quo indeferir o pedido do autor com base em
sua suficiéncia econémica para custear o tratamento pleiteado, o Tribunal Regional
Federal da 42 Regido decidiu dar provimento a Apelagéo, reformando a sentenca.

Denota-se a discrepancia dos dois julgados relatados acima,
demonstrando a diferenca de posicionamento das turmas julgadoras, vez que uma
julga ndo haver impedimento para o fornecimento de tratamento medicamentoso, por
mais que o demandante tenha patrimoénio suficiente para custear os farmacos, e a
outra negou veementemente o fornecimento do medicamento por ser, o patriménio do
autor, incompativel com o seu pedido frente ao SUS, alegando que, decidindo em
contrario, estariam prejudicando os demais usuarios do Sistema.

Em decorréncia de divergéncias encontradas no ambito do Tribunal
Regional Federal da 42 Regiéo, foi instaurado o Incidente de Resolu¢géo de Demandas
Repetitivas n°® 5049073-08.2017.4.04.0000 suscitado pela Turma Regional de
Uniformizacéo, objetivando uniformizar as decisoes, na regido, quanto a necessidade
ou ndo de comprovacao de hipossuficiéncia financeira do demandante como requisito
para o fornecimento gratuito de medicamentos pelo Poder Publico.

A relatora do Incidente a Desembargadora Vivian Josete Pantaledo
Caminha, decidiu por admiti-lo e sintetizou o0 tema nos seguintes termos:

“‘Necessidade da prova da hipossuficiéncia do paciente para a concessao de
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medicamentos.”, impondo a suspensao de todos os processos, individuais e coletivos,
gue versem sobre o tema no ambito da Quarta Regido, incluindo os Juizados
Especiais Federais (PORTO ALEGRE, 2018f). A 28 Secdo do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido decidiu entédo, por unanimidade, em conhecer o Incidente. Sendo
assim, todos os processos que versam sobre a hipossuficiéncia financeira ser ou nao
fator determinante no deferimento de a¢cbes de medicamentos, estdo sobrestados, de
acordo com a decisao do Tribunal Regional Federal.

Segue a ementa do julgado:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. INCIDENTE DE RESOLUCAO
DE DEMANDAS REPETITIVAS. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL.
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTO PELO PODER
PUBLICO. EXIGENCIA OU NAO DE COMPROVAGCAO DE
HIPOSSUFICENCIA. Implementados os requisitos previstos no art. 976 do
CPC, impbe-se a admissédo de incidente de resolugdo de demandas
repetitivas, para a uniformizacéo de tese juridica - 'Necessidade da prova da
hipossuficiéncia do paciente para a concessdo de medicamentos' -, com a
imediata suspensao dos processos, individuais e coletivos, que versem sobre
o tema no ambito da 42 Regido, incluido o microssistema dos Juizados
Especiais Federais. (TRF4 5049073-08.2017.4.04.0000, SEGUNDA SECAO,
Relatora VIVIAN JOSETE PANTALEAO CAMINHA, juntado aos autos em
20/10/2017). (PORTO ALEGRE, 2018f)

Desta forma, resolver questdes desta natureza dentro do ambito do
Tribunal Regional Federal da 42 Regido, a partir da decisdo deste Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas, pode ser um passo importante para estabelecer
um parametro para as demais acfGes que versarem sobre medicamentos e
encontrarem na hipossuficiéncia financeira do demandante uma discusséo sobre a
exigéncia ou ndo de comprovacdo, se seria ou nNao requisito necessario para a
concessao de farmacos pelo Poder Publico.

O direito a saude, como previsto na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, € uma garantia indissociavel ao direito a vida, de modo que o Estado deve
garantir a saude dos cidadaos, bem como deve manter uma condi¢@o de vida digna
para todos.

A universalidade, como resultado do principio da isonomia, é uma grande
caracteristica do direito a saude no Brasil, vez que o pais deve promover a saude a
todos de forma igualitaria, considerando todas as barreiras existentes e superando-
as. Desse modo, a simples disposicdo no texto constitucional deveria garantir a

promoc¢do da saude de forma universal e igualitaria, sem que houvesse maiores
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discussbes sobre o tema, fazendo com que os cidadaos vivessem uma vida digna e,
se necessario fosse, utilizassem o Sistema Unico de Salde de forma plena, sem
restricoes.

Veja-se que na pratica ndo ocorre desta maneira, pois além das barreiras
culturais, socioeconémicas e geograficas, o Pais enfrenta uma dificuldade financeira
em grande escala, fazendo com que o disposto na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil ndo possa ser cumprido.

Decorrente destes obstaculos enfrentados pela Administracdo Publica,
ocorre a falta de medicamentos e de tratamentos — tanto padronizados como 0s néo
previstos em listas de fArmacos disponiveis - aos enfermos que necessitam de auxilio
do Poder Publico para a manutencado de sua saude. Torna-se, portanto, inviavel para
a Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, dispensarem tratamentos para todos
0s necessitados, vez que h& outros gastos necessarios em outras areas de politicas
publicas, além do emprego financeiro ordinario em uma gestao publica.

Por consequéncia desta incapacidade orcamentaria, a Administracao
Pulblica vira alvo de diversas a¢des buscando a promoc¢ao da saude através da via
judicial, criando um embate entre a dificuldade financeira do Estado e o direito a
saude, trazendo uma discussdo entre a possibilidade econdmica do demandante
versus a disponibilidade financeira do ente federativo.

Verifica-se que a hipossuficiéncia do autor da acao €, por vezes, conforme
deciséo supracitada, motivo de indeferimento das a¢des de medicamentos nas Varas
Federais e de improvimento dos respectivos recursos no Tribunal Regional Federal
da 42 Regido, sob o fundamento de que conforme o patriménio do requerente, este
pode arcar com 0s custos da medicacéo.

Sendo assim, conforme aquela decisdo, abriu se excecdo do direito a
saude como previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, porque,
conforme legislacdo, o patrimonio e renda do demandante ndo devem ser analisados
para o deferimento deste tipo de demanda, e a salde deve ser garantida independente
deste fato. E foi 0 que defendeu a outra decisao citada acima, que primeiramente fora
negada a prestacao de saude no juizo a quo e, posteriormente, provido o recurso que
solicitava a reforma da sentenca, a fim de que a hipossuficiéncia ndo fosse
considerada como requisito para analise de mérito, criando-se portanto discrepantes

decisbes no ambito do Tribunal Regional Federal da 4% Regido, das quais 0s
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julgadores tentam resolver através do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas n® 5049073-08.2017.4.04.0000.
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5 CONCLUSAO

A saude € um direito previsto na Constituicdo Federal e classificada como
um direito social e fundamental. Decorrente disto, pela legislacdo, a saude devera ser
garantida a todos, de modo universal e igualitario.

Na prética, nota-se que ha limitagfes a este direito pela falta de recursos
financeiros a fim de custear as produtos, profissionais e métodos de atuacdo na area
da saude, ocasionando o descumprimento compulsivo de uma garantia prevista
legalmente.

Sao varios os desafios encontrados pela Administracdo Publica para que
se cumpra o determinado. Além dos problemas cotidianos de um Pais em crise
financeira, ha que se observar as barreiras geografica, socioeconémicas e culturais
existentes no Brasil. Portanto, cumprir-se com 0 que esta disposto na Constituicdo
Federal, mostra-se demasiadamente custoso na atual situacdo em que se encontra o
Pais.

Diante destas negativas encontradas pelos cidadaos, ha a via judicial como
Ultima opcgdo para garantia de vida, atraves do pleito por um tratamento, um
medicamento ou outro procedimento necessario para a manutencao da qualidade de
vida. Verifica-se, portanto, a atuacdo do Poder Judiciario na gestao politica de
determinados entes da federacéo, visando garantir o acesso de todos a saude publica.

Através do conflito existente entre o custo dos medicamentos pleiteados e
a condicdo financeira do Estado, cumpre ao julgador a técnica da ponderacdo como
meio de resolucéo, resultando a discussao acerca do deferimento de medicamentos
para todos, sem excecao.

Observa-se que a negativa estatal em conceder medicamentos de forma
gratuita a todos os requisitantes ndo parte apenas da dificuldade de distribuicao
orcamentaria entre as diversas areas de politicas publicas, mas sim do possivel déficit
gue a garantia de tratamento a um sO paciente ou a alguns podera acarretar em
prejuizo para os proprios usuérios do Sistema Unico de Salide.

Desta forma, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido possui julgados
diferentes, em que vezes considera a hipossuficiéncia para denegar o provimento de
uma demanda de medicamentos, em outras ndo trata a possibilidade financeira do

demandante em custear o tratamento como requisito a ser observado.



56

Portanto, cabe destacar que h& argumentos validos para ambas as partes,
tanto para os que consideram que o direito a saude deve ser garantido independente
da condicdo financeira do demandante, tanto para aqueles que julgam necessario
comprovar a hipossuficiéncia financeira para o deferimento da acao, e o que se verifica
€ que dentro do Tribunal Regional Federal da 42 Regido também ha divergéncias

quanto a este tema.
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