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A JUDICIALIZACAO DA SAUDE: A Ac¢io do Judicidrio na concessio de
Medicamentos Nao Listados Pelo SUS®

Maria Rosiane dos Santos Teles

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo abordar o direito a saude como garantia essencial a
dignidade humana, enfatizando a necessidade do controle por entidades publicas de satde
para sua prestaciio, de acordo com os termos previstos em lei. Assegurado pela constitui¢do
de 1988 como direito fundamental e obriga¢do do Estado, tem sido notéria a ineficiéncia das
politicas publicas em atender de forma satisfatéria a populagdo. E, como objetivos
especificos encontrar a melhor maneira para se concretizar o direito a satde, observando
inclusive mecanismos econdmicos facilitadores da prestagdo estatal desse direito que
despontem na sua efetividade. Desde modo surge a seguinte pergunta norteadora: Quais os
impactos da judicializagdo a saiide e como isso cria um acesso desigual no SUS? A
metodologia sera bibliografica, descritiva e qualitativa tendo como base os dados da Scielo, ¢
Google Académico, no periodo de entre os anos de 2015 a 2022. Ainda que a via judicial seja
uma forma de garantir o direito a saude, tais agdes geram distor¢des no fluxo do sistema
publico. A administragdo publica ndo pode ser compelida a fornecer tratamentos de alto custo
ou ainda em fase experimental, que venham a desiquilibrando orgamento publico,
contrariando o interesse coletivo. O Conselho Nacional de Justi¢a ao criar o enunciado n°
31/2010 propde orientagdes técnicas detalhadas para nortear a decisdo dos magistrados. Sendo
assim ¢ atribuido ao judicidrio a competéncia de suprir a omissdo do estado. O fendmeno da
judicializagdo da saude tem expressivo numero sobre a salde, ao conceder
indiscriminadamente os servigos de saude nas demandas individuais. Dessa forma o judiciario
interfere no executivo, uma vez que interfere no orgamento. No entanto ndo hd ai um conflito
entre o direto individual e o direito coletivo a satide. O que se pretende ¢ discutir o cerne da
questdo, o nucleo essencial a saude. Vale lembrar que a saide publica no pafs ¢ muito
importante para a continuagdo da satde da populagdo, fazendo com que todos os cidaddos
tenham acesso a saude de forma humanizada e que tenham compromisso com as necessidades
da populagdo.

Palavras-chave: Direito a satide. Medicamentos de alto custo. Judicializac¢io

1 INTRODUCAO

Consagrado na constituigio de 1988 como Direito fundamental de segunda dimensdo,
é assegurado pela mesma no artigo 196 como sendo direito de todos e dever do Estado. No
entanto devido as questdes amplas e complexas que o envolvem, bem como a onerosidade,

percebe-se a ineficiéncia do Estado em suprir a demanda existente. E fato que as politicas
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publicas sdo falhas e vem causando um aumento expressivo de demandas no judiciério
objetivando obter o servigo sonegado pela administragdo publica.

No que diz respeito a esse assunto ja muito discutido, criticado e elogiado por muitos
juristas, para entender melhor a problemadtica, partir-se da perspectiva da critica no que diz
respeito a escassez or¢amentaria do Estado, que tem sido alegada por este através do principio
da reserva do possivel, quando acionada em agdes judiciais, como também a interven¢ao do
judiciario na atuagdo politica de construcdo e execucdo de politicas publicas. A grande
celeuma surge nas demandas judiciais, cujas prestagdes pleiteadas ndo possuem previsdo na
legisla¢do infraconstitucional. O que gera um impasse, ja que os magistrados se veem entre
garantir a eficacia do direito fundamental a satde e ndo invadir as esferas de atuagdo politica
do poder executivo e legislativo.

A questdo que conduziu a andlise do objeto em estudo foi: Quais os impactos da
judicializag@o a saude e como isso cria um acesso desigual no SUS? Diante disso € preciso
analisar como vem sendo estruturado o debate acerca da judicializagdo da satde no Brasil e o
porqué da omissdo do Estado. Estima-se que a falta de eficiéncia legislativa ¢ uma das
grandes razdes do ativismo judicial, evento este que impele o Judicidrio a dar uma resposta as
demandas das pessoas, que, por sua vez, t€ém o seu direito burlado. No entanto, ha pessoas que
entendem que, sendo o Poder Executivo o competente para criar e implementar o direito a
saude, ndo ha que se falar em uma solugdo litigiosa para fazer valer esse direito, por meio da
esfera judicial. Para aqueles que assim entendem, ndo se deve transferir, em nenhuma
hipotese, essa responsabilidade para o Judicidrio.

O objetivo geral do presente trabalho ¢ abordar o direito a saude como garantia
essencial a dignidade humana, enfatizando a necessidade do controle por entidades publicas
de saude para sua prestacdo, de acordo com os termos previstos em lei, o presente trabalho se
justifica, uma vez que os estudos para a promoc¢do da saude vém sendo abordados
mundialmente com o intuito de melhorar as condi¢gdes de vida dos povos e, no Brasil, ndo ¢
diferente. A partir da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, a saude passou
a ter o carater de direito individual e social, “direito de todos e dever do Estado” (BRASIL,
1988). Nesta linha, deve-se encontrar a melhor maneira para se concretizar o direito a saude,
observando inclusive mecanismos econdmicos facilitadores da prestagdo estatal desse direito
que despontem na sua efetividade. Desde modo surge a seguinte pergunta norteadora: Quais

os impactos da judicializag@o a satide e como isso cria um acesso desigual no SUS?



v

Para elaborar o presente trabalho utilizar-se-4 como metodologia a pesquisa
bibliografica de carater exploratério, de natureza qualitativa sem sujeitos e amostras,
baseando-se na literatura através de livros, teses, artigos cientificos, bem como, sendo
abordado estudos de doutrinadores, legislagdes pertinentes ao tema para responder seus
objetivos.

Esse trabalho sera divido em cinco partes: Na primeira serdo abordados os contornos
constitucionais do direito fundamental e social & satide; na segunda a delimitagdo de
responsabilidade dos entes federativos; na terceira a concretizagéo do direito a saude atraves
da expansdo das a¢des do Judiciario e em quarto a judicializagdo da satde, na quarta a questao

or¢amentdria e na quinta a judicializa¢do em numeros.

2 CONTORNOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO FUNDAMENTAL E SOCIAL
DA SAUDE

Os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos da pessoa humana, devidos pelo
Estado, cuja prestagdo pode ser positiva ou negativa, mas ¢ essencial a vida humana digna
(SANTO, 2018). Surgem na época da revolugdo Francesa, com o fim dos Estados absolutistas
e o surgimento dos Estados Modernos liberais. E nesse momento que surgi uma igualdade
formal, ou seja, todos sdo iguais perante a lei independente de sua situagdo socioecondmica.
No entanto apenas no século XIX, com a revolugdo industrial e o surgimento da classe
operdria se intensificam expondo as desigualdades socioecondmicas, o estado precisou
intervir com medidas positivas. Diante dessa necessidade surgem os direitos fundamentais de
segunda dimensdo, consistindo nos direitos sociais, econdmicos e culturais, obrigando o
Estado a prestar assisténcia aos cidaddos (BEZERRA, 2019).

E fato que a historia da satide ptblica no Brasil acumula fracassos ao longo de seu
desenvolvimento, mas é inegavel o grande passo que deu com a promulgacéo da constitui¢do
de 1988. Em 1986 tivemos o movimento da reforma sanitarista. Em 1986 a 8° conferéncia
nacional de Satde constituiu um marco. Onde politicos, Grupos de médicos e outros
profissionais da saude desenvolveram teses e incorporaram discussdes de politicas e a
implantagdo do Sistema Unico de Saude (SUS) (FILGUEIRA, 2022).

O tripé para que se estabelecesse esse modelo de assisténcia médica foram os
seguintes: O Estado como o doador do sistema, por meio da Previdéncia Social; setor privado

como maior prestador de servigos e o setor privado internacional como principais fabricantes



de insumos, em especial equipamentos médicos e medicamentos (SIQUEIRA; BUSSINGER,
2010).

No inicio-da década de 80, viu-se a crise anunciada da Previdéncia social. Uma crise
ndo sé financeira, mas de cunho ideoldgico e politico—institucional (CHIORO; SCAF, 1999).
Em sintese, a Lei do SUS estabelece a abrangéncia do Sistema Unico de Saude sua
organiza¢do e gestdo, estabelece a competéncia dos érgdos locais e trata das formas mais
técnicas de cooperagdo, regulagdo, além de outros aspectos mais amplos relacionados a sauide,
incluindo saude do trabalhador, saneamento basico e financiamento do préprio sistema
(FILGUEIRA, 2022).

A saude é um direito social de segunda dimensédo, garantida pela Constituigdo Federal
no rol das garantias fundamentais, mais precisamente no caput do art. 6°. A mesma Carta
determinou, em seu art. 196, que “a satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido
medicante politicas sociais e econdmicas que visem a redugéo do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protegdo e
recuperacdo” (BRASIL, 1988).

Os principios que norteiam o funcionamento de um Sistema Unico de Saude (SUS),
consagrados na Lei Federal n° 8.080, de 19 de setembro de 1990 (Lei Orgéanica da Saude), em
especial, sdo 0 acesso universal a atengdo, integral e mantendo a autonomia (incisos I, II e III,
respectivamente, do artigo 7°), que prescreve as condigdes € func;ﬁes dos servigos de satde
para que um Unico sistema de saude possa potencializar a saude de acordo com a Constitui¢do
Federal, priorizando as agdes preventivas e comunicando a populagdo seus direitos e riscos a
saude (NAHSAN et al., 2021).

 De acordo com o art. 7°, da Lei 8.080/1990, as a¢des e servigos de satide do SUS
deverdo observar alguns principios como: a universalidade, onde todos sem distingdo devem
ter acesso aos servigos de saude; Integralidade, ou seja ,uma assisténcia que contemple
também os aspectos, culturais ,sociais e familiares; preservagdo da autonomia das pessoas na
defesa de sua integridade fisica e moral; igualde, por atender as diversidades suprindo suas
necessidades e a informagao clara aos assistidos, sobre sua saude e servigos (BRASIL,1990).

Esses principios, surgiram para proporcionar o acesso aos cuidados assistenciais e
aten¢do a saude dos cidaddos brasileiros, sendo também incluido ao atendimento pelo SUS os
estrangeiros que estiverem morando ou de passagem pelo pais, assim, tornando o acesso ao

SUS universal, gratuito e sem discriminagao.



Vale ressaltar que além dos principios acima, o SUS também ¢ regido por principios
organizacionais, de Regionalizagdo e Hierarquizagdo ( BRASIL, 2020). Isso porque os
servicos devem ser organizados levando em consideragdo a complexidade, restrita a areas
geograficas especificas, planejadas de acordo com critérios epidemiologicos e definigdes e
conhecimento das populagdes atendidas. Dentro desse contexto a regionalizag@o uni 0s 0s
servicos proporcionando uma unidade de comando e a hierarquia divide os niveis de atenc@o
para uma melhor utilizagdo dos recursos disponiveis em cada regido. Diante disso ndo se pode
deixar de mencionar a descentralizagdo, que deu aos municipios mais recursos para que possa
ser mais atuante na prestagdo de servigos e insira a populagdo nesse processo, através de
conselhos e conferéncias,

Sabe-se que, uma rede se servigos de satde, de forma organizada, de acordo com a
hierarquizagﬁo e regionalizagdo, tem um conhecimento mais abrangente da situagdo atual da
populagdo, favorecendo agdes de atengdo ambulatorial e hospitalar em todas as
complexidades.

No ambito internacional, o Brasil é signatario da Convengéo Internacional das Nagoes
Unidas sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, adotada na vigésima primeira sessdo
da Assembleia Geral das Nagdes Unidas (AGNU) no ano de 1966 ¢ o Protocolo Adicional a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos sobre Direitos Econdmicos, Sociais €
Culturais "Protocolo de San Salvador", assinado e encerrado em 1988 (VIEIRA, 2020).

No Brasil, a prote¢io a satide remonta & Constitui¢éo de 1934, mas ainda esta atrelada
a0 direito dos trabalhadores a satde, ndo era considerada um valor para todos os brasileiros.
Em 1937, regulamentou os direitos de satide das criangas, ja em 1946, a satde foi introduzida
como um departamento de acordo coma a competéncia. Em 1967, mesmo com a emenda de
1° de janeiro de 1969, ndo trouxe nenhum avango a lei de acesso a satde. No entanto, na
Constituicdo de 1988, a saude ganhou notoriedade e status pela primeira vez, ao ser
encontrada nos dispositivos legais 196 a 200. A Constitui¢do dedicou todo o artigo, no
capitulo da ordem social, garantindo o direito a saude (ANDRADE, 2015).

A Constitui¢do Federal brasileira de 1988, atualmente vigente, traz um extenso rol de
direitos fundamentais. Entretanto, a efetividade desses direitos ainda ndo alcangou um

patamar ideal, sendo inclusive, areas essenciais e basicas para uma vida humana digna.

2.1 O MINIMO EXISTENCIAL



Nio se pode falar em direitos fundamentais e desconsiderar a temdtica do minimo
existencial, que nada mais sdo que o conjunto de direitos sociais minimos que garantem um
nivel basico de dignidade da vida humana a todos os individuos pelo simples fato de serem
humanos. Ndo se trata apenas de pressupostos materiais imprescindiveis para a existéncia
fisica e sim a satisfa¢do basica de suas necessidades fisicas, biologicas, sociais e culturais.

A falta de Critério para um orgamento para o minimo existencial causa uma
inseguranga juridica. Isso acontece porque 0s juizes' podem assumir diferentes
posicionamentos acerca de quais direitos sociais minimos devem ter seu nucleo garantido.
Assim um pleito referente a saude pode ser deferido ou indeferido de acordo com o
entendimento do magistrado. Todavia o entendimento ¢ de que a garantia do minimo
existencial concilia o interesse individual razodvel sem desequilibrar o orgamento publico
(BEZERRA, 2019).

Na atualidade questdes que envolvem a saude especificamente o fornecimento de
medicamentos fazem parte de uma polémica que envolve o poder publico e os cidaddos,
voltando assim o olhar da Justica a fim de resolver possiveis conflitos que negligenciam os
principios e as diretrizes politicas (OLIVEIRA, 2020).

E preciso que se entenda que o minimo existencial estd atrelado aos direitos sociais,
com a ideia que o Estado tem que prestar uma ag¢do positiva minima aos hipossuficientes,
pessoas estas que ndo possuem formas autdnomas de se manterem com uma estabilidade de
vida e financeira minima, dessa forma é necessario uma interven¢do Estatal, com o objetivo
de preservar o minimo existencial, com o pressuposto da Dignidade da Pessoa Humana,
garantindo com que todas as pessoas hipossuficientes tenham o minimo existencial, que a
Constitui¢do Federal dispde (VINHOLE, 2021).

O principio do minimo existencial abrange também os direitos sociais, como a saude e

a sua assisténcia, estabelecendo que o Estado promova politicas publicas que alcancem todos

os individuos (PIRES, 2012). Significa dizer que, se por um lado se reconhece a falta de
primazia dos direitos fundamentais, do outro, se constata uma e a falta de recursos e
planejamentos orgamentarios eficazes. Embora o custo ndo possa ser um empecilho, o
mesmo deve ser ponderado, bem como a natureza das medidas judiciais no que se refere a
sua necessidade de proteger o direito invocado (MAZZA; MENDES, 2014).

Neste caso, diante ao processo de ponderagdo, tem que se levar em consideragdo o
grau de necessidade, as condigdes financeiras e pessoais, e buscar sempre a maximizagdo da

dignidade humana.



Nesse contexto a administragdo publica ndo pode ser compelida a fornecer tratamentos
e medicamentos de alto custo ou ainda em fase experimental, em virtude de desequilibrio do
or¢amento, contrariando o interesse coletivo (BEZERRA, 2019). Em relagdo aos
medicamentos de alto custo, necessarios para o tratamento de um cidaddo, para que o Poder
Judiciario julgue procedente o seu uso, deve apresentar documentos comprovando o seu uso

continuo, o laudo médico solicitando o tratamento.

2.2 DO DIREITO

Foi com a cria¢do das nagdes unidas e a declaragdo universal dos Direitos humanos de
1948 que a satde passou a ser considerada como uma questdo politica e social, de interesse
coletivo (BEZERRA, 2019).

~ Ocorre que o contexto socioecondmico brasileiro ¢ marcado por extremas
desigualdades sociais que sdo evidenciadas pelo grande nimero de pessoas hipossuficientes
pela limitagdo orgamentaria estatal. E importante salientar que foram estabelecidos critérios
para que a prestagio da saude ocorra de forma igual para todos, porém, com a atual
judicializagdo da saude, verifica-se que alguns individuos que tém suas demandas atendidas
por decisdes judiciais sem critérios bem delimitados estdo obtendo vantagem sobre os demais.
Diante disso, a chamada “constitui¢do cidadd” designa em seu texto que o Estado deve
intervir no dominio social e econdmico para garantir a justica social e redugdo das
desigualdades sociais. O direito a satide ¢ previsto em vérios dispositivos constitucionais,
como nos artigos 7°, IV e XXII,2, 11,30, VII, 194,200,208, VII, entre outros da CF. Com
destaque para os artigos 6° € 196 que prevé a satide como um direito social de todos, e que ¢
dever do Estado garantir o acesso universal e igualitario as agdes e servigos (BEZERRA,
2019).

Dentro desse contexto, no que diz respeito ao fornecimento de medicamentos nédo
registrados na ANVISA e dos medicamentos experimentais, o CNJ (conselho nacional de
justica) promulgou o Enunciado n°31/2010, que que trouxe recomendagdes aos magistrados ¢
critérios que os norteardo na hora de decidir sobre as demandas de satide. Conforme se pode
observar: Buscar junto a médicos e farmacéuticos apoio técnico para uma melhor formagao de
juizo e compartilhe tais informagdes entre os demais magistrados através de suas
corregedorias; instruir as agdes com relatérios médicos detalhados; ndo autorizar medicagdes

ndo liberadas pela ANVISA ,exceto se houver leis expressas que a autorizem; comunicar-se



com os gestores e verificar junto a CONEP ( Comissdo Nacional de Etica em Pesquisas) se 0s
requerentes fazem parte de programas de pesquisa experimental de laboratorios, uma vez que
0s mésmos devem assumir a continuidade do tratamento (BRASIL,2020). |

Cabe aos médicos, diante ao tratamento, procurar alternativas melhores para o
paciente, pois, o ndo cadastro do medicamento na ANVISA, acarreta numa batalha judicial
cansativa, até a conquista da sua liberagdo, comprovando que realmente o tratamento € eficaz
para a populagdo.

Tais diretrizes apenas detalham o que ja havia sido decido pela suprema corte. Onde o
relator, o ministro Gilmar Mendes recomendou que os juizes escolham preferencialmente os
medicamentos registrados pelo sus, medicamentos disponibilizados pelo SUS tratam de
doengas cronicas, como a diabetes, hipertensdo, asma dentre outros.

A distribui¢do de medicamentos via SUS ¢ orientada pela lista da Relagdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME), que associa um grande niimero deles em protocolos e
diretrizes para os tratamentos das principais doengas e agravos que acometem os cidaddos
(BRASIL, 2018). A RENAME ¢ uma lista de medicamentos que deve atender as necessidades
de saude prioritarias da populagéo brasileira. Deve ser um instrumento mestre para as agoes
da assisténcia farmacéutica no SUS (FRANCO, 2019).

Com sua ultima atualizagdo realizada em 2010, até o ano atual foram solicitados
diversos medicamentos ainda ndo listados. Essa defasagem de medicamentos na lista
influencia os médicos a indicarem medicamentos importados, ou em fase experimental e
também remédios de marcas caras, pelo fato de ndo existirem genéricos ou substitutos
(OLIVEIRA, 2020). Nessa linha, para uma melhor visdo tem-se o Decreto 7.508/1990 que
regulamenta a Lei Organica da Satde, dispondo sobre a organizagdo e planejamento do SUS,
em sua Secdo II, ela trata sobre a Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais. Dentre os
artigos destaca-se o 28, que entre outros aspectos traz no inciso III que as prescrigdes
precisam estar de acordo com o a RENAME e diretrizes terapéuticas ou relagéo especifica
complementar dos Estados e municipios (BRASIL,1990).

Analisando o dispositivo, resta claro que, existem regras para o acesso a farmacos.
Sendo elas, estar o usuério recebendo assisténcia pelo SUS, o medicamento ser prescrito por
profissional de satde que exerga fung@o dentro do SUS, estar a préscri@éo em conformidade
com a lista RENAME e por fim ter a dispensa¢do ocorrida em unidades indicadas pelo SUS.
Essas medidas sdo para assegurar, que ndo sejam fornecidos medicamentos prescritos por

médicos da rede privada ou pacientes que estdo em tratamento pela rede privada se utilizem



de medicamentos oferecidos pelo SUS, em detrimento de outros, e por fim que sejam
entregues a populagdo apenas os medicamentos padronizados dentro a lista RENAME (REIS,
2018).

Para aqueles cidaddos que fazem tratamentos particulares ¢ ndo tem condigdes de arcar
com medicamentos de alto custo, terdo que apresentar a receita médica, junto ao laudo
fornecido pelo médico, indicando qual o medicamento excepcional o paciente fard uso, assim

tera o direito a medicagdo gratuita pelo SUS.

3 DA RESPONSABILIDADE DOS ENTES FEDERATIVOS NA PRESTACAO DE
MEDICAMETOS

No Brasil, a assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica, ¢ um direito
garantido a todos os cidaddos, fazendo parte do rol de servicos disponibilizados pelo Sistema
Unico de Saude (SUS). Apods a institucionalizagdo do SUS como politica publica de satide no
Brasil, realizou-se a inclusdo formal da assisténcia farmacéutica (AF) por meio da portaria
GM/MS n° 3.916/1998, que instituiu a Politica Nacional de Medicamentos (PNM), a qual visa
garantir o acesso universal a medicamentos seguros, eficazes, de qualidade e ao menor custo
possivel para todos (OLIVEIRA, et al., 2020).

“0 Estado, com suas politicas ja existentes, tem executado de forma inadequada seu
dever de prestagdo de saude” (MENDES; BRANCO, 2013, p. 630). No caso especifico dos
farmacos de alto custo, ¢ preciso cautela, conforme nos assinala Marques (201 8) as demandas
geram para o SUS um peso que ¢ imensuravel, considerando o grande valor do medicamento,
que tal valor seria capaz de atender os milhdes de pessoas que sofrem com o SUS e muitas
vezes carecem de insumos bésicos ao tornar a questao complicada, mas o direito a vida ¢ uma
garantia e uma obrigagdo constitucional do Estado, porém o autor critica a pratica judicidria.

No que tange & solidariedade passiva dos entes federados pelo dever de prestar
assisténeia a saude, tivemos inicialmente no STJ, o TEMA 799 STJ, posteriormente cancelado
em virtude do reconhecimento da natureza constitucional da matéria, e finalmente, no STF, a
repercussdo geral no TEMA 793 STF. Entes federados tém responsabilidade solidaria na
prestagio de assisténcia a satde, reafirma STF sobre a responsabilidade solidaria dos entes
federados no dever de prestar assisténcia a satide (FILGUEIRA, 2022).

A Decisio do STF. a RE 566471 RG, de relatoria do Ministro Marco Aurélio fixa

como tese que embora precise ser reconhecido o direito individual ao fornecimento, pelo
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Estado , a Dispensagdo em Carater Excepcional s6 devem ocorrer quando for imprescindivel,
impossivel de ser substituido ¢ o enfermo for financeiramente incapaz .Destacou a
importancia de laudo médico e outros requisitos, ja mencionados neste trabalho, e que
Estado ndo pode ser obrigado por deciso judicial a fornecer medicamento ndo incorporado
pelo SUS, independentemente de custo, salvo hipoteses excepcionais.

N#o ha poder social discricionario do Estado quando se trata do efeito dos direitos do
sujeito publico sobre a satide. As politicas publicas devem ser orientadas para a plena
realizacdo do direito soberano da populagdo a saude. Os direitos sociais pressupdem que o
Estado presta servicos, exige a redugdio da desigualdade social, ou seja, exige com base nos
direitos legitimos das pessoas em relagéo ao poder do Estado (RODRIGUEIRO; MOREIRA,
2016).

Entende-se que saude como um direito social fundamental exige uma abordagem
preventiva das politicas publicas em termos de educagdo, qualidade de vida, boas condigdes
hospitalares, laboratérios de qualidade, equipe médica profissional e bem-estar alcangado pelo
proprio Estado ou pelas redes privadas de saude. O desrespeito ao direito fundamental & saude
por falta de recursos médicos ou falta de politicas publicas adequadas pode levar a discussoes
judiciais para proteger esse direito que € o fundamental que ¢ vital para sua realizag@o. Outros
direitos coexistem com o direito a satde, como o direito a vida e a liberdade, sem saude fisica
e mental ndo ha dignidade ( NAHSA.ef al ,2021).

Dentro desse contexto a Lei complementar n° 141, preconiza que a Unido deve investir
na saude o valor do ano anterior somado da variagdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB).
Os investimentos dos Estados e do Distrito Federal deverdo corresponder a 12% de sua
receita. No caso dos Municipios, o percentual é de 15%. Assim, ao identificar o que pode ser
considerado gasto em satide como comprar e distribuir medicamentos e investir na gestdo do
sistema publico de satde, de forma que o governo limitar a contabiliza¢do dos gastos com a
saude de outras areas do setor, como ac¢des de saneamento basico, compras de cantinas
escolares e pagamentos de pensdes (BRASIL, 2012).

Entende-se que a satde é um dos bens que ndo pode ser tocado, que ndo pode deixar
de ser investido e que o Estado precisa proteger, pois ¢ um direito fundamental, na prestagéo

de medicamentos e tratamento de alto custo.

4 JUDICIALIZACAO DA SAUDE E A QUESTAO ORCAMENTARIA



E, a principio, responsabilidade dos orgdos politicos eleitos e administrativos a
deliberagdo sobre as agdes e servigos publicos a serem prestados no Brasil. Quanto a satde,
sdo eles os responsaveis por decidir a pauta de prioridades, os procedimentos que merecem
investimentos, os medicamentos a serem adquiridos. Tudo isso, destaca-se, tendo em conta o
or¢amento publico e obedecendo aos principios do Direito Administrativo (LEAO, 2022).

O tema judicializagdo da saide tem apresentado crescente importancia no cenario
nacional em fungdo dos niveis relevantes dos pareceres judiciais favoraveis aos usudrios e que
obrigam as instdncias publicas, nas trés estancias do poder, a arcarem com o0s gastos
referentes a despesas relativas a promog¢dio e manutengdo da saide da populagdo (DE
ARAUJO; RODRIGUES; KAMIMURA, 2018).

Dentro dessa perspectiva compreende-se que ¢ possivel extrair diretamente do texto
constitucional direitos subjetivos de natureza individual a prestagdes materiais, entre elas o
fornecimento do medicamento prescrito, necessario ao tratamento do paciente (DIAS;
PAIVA, 2023). |

Conforme afirmado por De Souza e Gomes (2019) a judicializagdo da saude, entende-
se como um fendmeno no qual as reivindicagdes e modos legitimos de busca por parte de
cidaddos e instituicdes representativas sdo levados aos tribunais e, por consequéncia,
colocadas sub judice, e que para materializar garantias e a promogdo dos direitos de
cidadania, amplamente afirmados nas leis internacionais e nacionais, sdo apresentadas aos
juizos e tribunais inimeras demandas relativas a drea da satde.

Nos ultimos anos, pdde-se perceber um aumento das decisdes judiciais que passaram a
obrigar o poder publico a fornecer “medicamentos, insumos, equipamentos e cirurgias”
(WANG.et al, 2014), sem considerar o impacto orgamentario destas decisdes ao compreender
que todos os entes da federagdo sdo responséaveis pelo provimento de qualquer um dos itens
citados ou de quaisquer outros relacionados & saude publica, quando solicitados pelo paciente
(CARDOSO, 2022).

As agdes ocorrem tanto nos casos dos medicamentos que constam na lista do Sistema
Unico de Satde, quanto nos que ndo estdo guarnecidos por ele. No primeiro caso, onde as
medicagdes estdo incorporadas no SUS, ¢ importante salientar que o judicidrio atua tdo
somente com o intuito de promover a efetivagdo das politicas ptblicas, devendo o requerente
preencher alguns requisitos de comprovagio da necessidade, que de acordo com o Ministro
Luis Roberto Barroso no recurso extraordinirio 566.471 sdo: a necessidade do farmaco e a

prévia tentativa de sua obtengdo na via administrativa. Ja que h4 uma ma administragdo dos



recursos na politica nacional de satde (BRASIL, 2016, on-line). No segundo caso,
encontram-se as demandas judiciais referentes ao fornecimento dos medicamentos que nao
estdo incorporados pelo SUS, em que, por geralmente, como afirma Barroso (BRASIL, 2016),
o Estado ndo esta obrigado a guarnecer.

O Poder Judiciario tem entendido que para a concessao desses medicamentos o
requerente deve preencher alguns pressupostos, Como: ter um laudo médico atestando ser a
medicagio imprescindivel para o tratamento pretendido; que se prove que O demandante ¢
totalmente incapaz financeiramente para arcar com oS custos de seu medicamento e o registro
do medicamento pleiteado na ANVISA (SARLET.2018, p.2).

Dentro desse posicionamento do judiciario Mazza e Mendes (2014) entende que €
importante salientar que o gasto com saude deve também estar em conformidade com o
planejamento orgamentario e a previsdo orgamentéria dos entes federativos, de forma que os
gastos apenas podem ser viabilizados caso esteja orgamentado e consequentemente planejado,
de forma que nenhum gasto seja feito sem recursos suficientes.

Ocorre que com o crescente fendmeno da judicializagdo da saude, o Poder Judiciario
vem enfrentando dilemas no tocante & efetivagéo desse direito fundamental face ao impacto
que as demandas podem gerar no orcamento publico ja escasso. Ao ser demandado em uma
acdo judicial sobre a saude, o Estado vem invocando frequentemente a necessidade de
respeito a teoria da reserva do possivel, em razdo da auséncia de recursos publicos disponiveis
para atender a todos (GONCALVEZ, 2021).

Leite e Bastos (2018) também alegam que a o aumento de liberagdes de
medicamentos, via agdo judicial, tem tido forte impacto no or¢amento dos entes. Segundo
dados disponibilizados pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), abrangendo Unido, Estados
e municipios, verificou-se que 0s gastos da Unifo com processos judiciais referentes a saude
em 2015 foram de R$ 1 bilhdo, significando um aumento de mais de 1.300% (de R$ 70
milhdes para R$ 1 bilhdo) em sete anos. Ainda segundo os dados do TCU, o fornecimento de
medicamentos, alguns sem registro no Sistema Unico de Saude, correspondia a 80% das
agoes. (LEITE; BASTOS, 2018). A

As questdes orgamentarias do Estado nfio acompanham a evolugéo crescente de novos
medicamentos e protocolos de atendimento, mesmo com orcamento aprovado utilizando-se os
medicamentos ja pactuados, por vezes 08 Municipios encontram dificuldades em cumprir com
seu dever, por conta de outro fendmeno que assola a sociedade, o crescente desequilibrio

econdmico, que atinge as familias e o Estado, com variada oscilagdo de pregos dos insumos.



O Judiciario brasileiro também tende a desconsiderar o impacto orgamentario de uma
decisdo judicial que obriga o sistema de satde a fornecer um determinando tratamento. Para
os juizes, em geral, questdes relativas ao orgamento publico, como a escassez de recursos e a
ndo previsdo de gasto, bem como o ndo pertencimento do medicamento pedido as listas de
medicamentos do SUS, néo sdo razdes suficientes para se denegar o pedido de um tratamento
médico, dado que este encontra respaldo no direito a saude assegurado pela Constitui¢do
Federal.

De acordo com a Constitui¢do Federal de 1988 o orgamento publico ¢ um importante
instrumento de governo, portanto, foram elaboradas trés leis que o complementam: a Lei do
Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Or¢camentarias (LDO) e a Lei Orgamentaria Anual
(LOA), previstas no artigo 165, caput, incisos I, II e III da Carta Maior.

O or¢amento publico comegou a ganhar destaque quando decidiu-se descentralizar o
poder que emanava dos reinados, ou seja, 0o or¢amento comegou a se tematica central de
discussdes, somente com a queda do imperialismo ¢ a vigente necessidade de a populagdo
saber sobre os investimentos que seriam realizados pelo Estado (DA ROCHA, 2021).

A populagdo, pagante de impostos, tinha o intuito de descobrir quais seriam as
prioridades governamentais em que seriam investidos os recursos oriundos dos impostos,
fazendo desta forma que ocorresse uma série de discussdes sobre como deveria ser realizada a
propria composicdo orcamentaria (DA ROCHA, 2023).

Da Rocha (2023), afirma que o or¢amento ¢ mais que uma simples Lei que determina
valores contabeis de receitas e despesas, mas sim um diploma legal que guarda direta relagdo
com a propostas de atendimento politica governamental. O orgamento no Brasil é de iniciativa
do Poder Executivo, como diz no artigo. 165 da Constituicdo Federal de 1988, “Art. 165. Leis
de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo, I - O plano plurianual; II - As diretrizes
or¢amentdrias; III - Os orcamentos anuais” (BRASIL, 1988).

Como se sabe ¢ de responsabilidade do Presidente enviar ao Congresso para aprovagao
no que diz o artigo 84, XXIII da Constitui¢do Federal de 1988, o qual serd apreciado nas duas
casas congressistas, “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica, XXIII -
enviar ao Congresso Nacional o plano plurianual, o projeto de lei de diretrizes oramentérias e
as propostas de orgamento previstos nesta Constituicdo” (BRASIL, 1988).

Em relagdo as fontes de custeio, de acordo com Leite e Bastos (2018, p. 106), “o

orcamento da seguridade social destina ao SUS, segundo a receita estimada, 0s recursos
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necessarios a realizacdo de suas finalidades, em conformidade com os pardmetros da Lei de
Diretrizes Or¢camentarias, consoante se verifica do art. 31 da Lei n°® 8.080/90”.

Portanto o Poder Judicidrio por sua vez, ndo pode esquecer das diretrizes que
regulamentam a saide do pais, e suas decisdes ndo podem fazer com que haja um
desequilibrio orgamentario em relagdo ao SUS.

E nessa perspectiva que Wang er al., (2014) afirmam quem os impactos da
judicializag¢do sofridos pela sociedade e pelo estado, que necessitam dos medicamentos de
alto custo e ndo conseguem ao menos lutar por esse direito sdo: a criagdo de um acesso
desigual ao SUS, favorecendo sobremaneira aqueles que acionam o Judiciario; um
desequilibrio na distribuigdo de competéncias dentro do sistema, que potencialmente
sobrecarrega o municipio; e a dificuldade para o planejamento e a gestdo do orgamento
publico dada a imprevisibilidade do gasto imposto pelas agdes judiciais.

Na prética o gestor de satide usa da sua expertise técnica para tragar o plano mais
eficiente de fomentar o direito a saide baseado no orgamento disponivel. Caso haja um
aumento de gastos, o administrador devera alterar todo o seu planejamento. Os procedimentos
antes escolhidos ndo serdo mais a melhor op¢do; havera a necessidade de buscar alternativas
mais baratas que apresentem resultado semelhante ou préximo ao esperado (BELLO, 2020).
A constitui¢do deve ser respeitada e a populagdo merece um atendimento digno na saude,
alcangando o direito e a igualdade para todos.

O Tribunal de Contas da Unifio em 2017, falou que o problema era ainda maior do que
se pode vislumbrar. Estudo que abrangeu Unido, Estados e municipios detectou que os gastos
da Unifio com processos judiciais sdo de medicamentos sem registro no Sistema Unico de
Satde, corresponde a 80 % das agdes. Foram detectadas, ainda fraudes para obtengdo de
beneficios indevidos.

Como se ndo bastasse temos aqui no estado de Sergipe alguns casos chamam a
aten¢do. Numa pesquisa feita pelo estado no ano de 2013, foi verificado que ha agdes que
solicitam a compra de protetor solar de uma determinada marca (Minosol), fralda descartdvel
também com marca preestabelecida (Pampers), vitamina antistress (Centrum), Suétagen,
Mucilon, corre¢dio peniana e procedimentos que ndo sdo de responsabilidade do SUS, como
cadeira de rodas motorizada, passagens aéreas fora do fluxo, além da hiperbérica que ¢ um
tratamento de oxigenagdo que ajuda na cicatrizagdo e que hoje corresponde a mais de 40% das
demandas individuais de procedimentos. Ainda segundo o estado, essa demanda gera um

gasto imediato e que foge ao planejamento para garantir a oferta de medicamentos.
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Um outro problema ¢ que segundo Chieffi e Barata (2009) em seu estudo a relagdo aos
medicamentos solicitados, verificou-se que cerca de 77% n@o pertenciam aos programas de
assisténcia farmacéutica do SUS. Dos demais itens, aproximadamente 12% eram do Programa
de Medicamentos de Dispensagdo Excepcional. Outro dado alarmante ¢ que medicamentos
que geraram mais de trinta processos analisados por esta pesquisa pertencem a algum
programa de fornecimento do SUS, o que pode indicar a falta de conhecimento dos médicos
quanto aos programas ou irregularidade no fornecimento desses itens. Pelo menos 47% das
prescrigdes foram provenientes de estabelecimentos particulares, o que também pode indicar

que seus médicos ndo estdo familiarizados com as regras do SUS.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou abordar o direito a saude como garantia fundamental, e
mostrar o impacto da judicializagdo da saude, bem como a falta de eficicia do Estado em
garantir tal direito, com o orgamento do qual dispde.

Dessa maneira, os dados apontam para os seguintes impactos da judicializa¢do: a
criagdo de um acesso desigual ao SUS, favorecendo sobremaneira aqueles que acionam o
Judiciario; um desequilibrio na distribuicdo de competéncias dentro do sistema, que
potencialmente sobrecarrega o municipio; e a dificuldade para o planejamento e a gestdo do
or¢amento publico dada a imprevisibilidade do gasto imposto pelas agdes judiciais.

Além do impacto no or¢amento nos entes, a judicializagdo provoca a morosidade no
judiciario que acaba sobrecarregado de demandas desnecessarias como as mencionadas neste
trabalho.

Embora o Sistema Unico de Satde, mostre avangos na promogéo da satde para todos,
¢ notério o fato de que ainda se depara com varios desafios na ateng@o basica e no acesso a
saide como um todo.

Mesmo sendo a saude um direito fundamental garantido pela Constituigdo Brasileira
de 1988, isso por si s6 ndo tem garantido igualdade no acesso a servigos e medicamentos
imprescindiveis a manutengdo do bem estar de toda uma sociedade. E fato que hd
desigualdade na forma como a populagé@o tem suas demandas atendidas.

O estado tem falhado até mesmo em prestar servigos basico, quixa em fornecer
medicamentos para grupos com necessidades especiais e que ndo tem seus medicamentos

“privilegiados” pela normativa do SUS.



O que se percebe ¢ que mesmo listado pelo Suxo medicamento na maioria das vezes
ndo ¢ fornecido e o usudrio precisa recorrer ao judicidrio. Essa “peregrina¢do” para ter seu
direito atendido torna o tratamento mais longo e doloroso, causando danos irrepardveis aos
cidaddos. ‘

Sem mencionar que mesmo com a judicializag@o a favor da populagdo em garantir o
acesso ao SUS, como esté previsto na lei, ocorre o impacto da desigualdade, pois nem todos
os cidaddos tem ciéncia de seus direitos, € na maioria das vezes ficam a mercé de politicas
publicas ineficientes, ndo pleiteando judicialmente suas demandas.

Pode-se concluir com esse estudo que a judicializagdo da saude, embora se mostre
um importante mecanismo na garantia do direito, ndo ¢ a solu¢do e que os Entes Federativos
precisam administrar melhor os seus recursos a fim de suprir tais demandas e criar politicas
publicas para melhor funcionamento da assisténcia farmacéutica que néo consiste apenas na

concessdo de medicamentos, mas também em um tratamento sanitario e criagdo de métodos

para a prevencdo de doengas.
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