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RESUMO

O foco do estudo recai sobre a atuagdo do Poder Judiciario nas tutelas concessivas de
medicamentos, trabalhando os institutos da A¢ao Civil Publica, A¢ao Popular e o controle
de constitucionalidade, como elementos que ocasionaram um acesso maior aos tribunais.
Condizente a isto, estd a situagdo especifica dos entes federativos e a organizacdo do
Sistema Unico de Satide, assim como das listas de concessdo e entrega de medicamentos
aos usuarios do referido sistema. Posteriormente ao estudo da organizagao do SUS no que
tange aos medicamentos e tratamentos, o viés trabalhado ¢ sobre as demandas judiciais e
os julgamentos realizados pelos tribunais, observando assim 0s processos que possuem
pedido de tutela antecipada, os argumentos sobre a desorganiza¢do dos orcamentos dos
entes federativos quando recebem determinacdo para concessdes ¢ a falta de
conhecimento técnico e recursos para conferir os diagndsticos que embasam as peticdes
iniciais. Feitas essas abordagens, serdo trazidas duas teorias de origem alema, ambas
embasam os argumentos principais nas arguicdes sobre a concessdo de medicamentos e
tratamentos, sdo elas o “minimo existencial” e “reserva do possivel”.

Palavras-chave: Poder Judicidrio. Direito a Saude. Concessdo de Medicamentos.
Tratamentos.

ABSTRACT

The focus of the study is on the role of the judiciary in guardianships concessive
medications, working the Institutes of Civil Action, Class Action and control of
constitutionality, as elements that led to greater access to the courts. Consistent with this,
is the specific situation of federal entities and the organization of the Health System, as
well as lists of award and delivery of drugs to the users of that system. Later the study of
the organization in terms of the SUS to medicines and treatment, the bias is working on
lawsuits and judgments made by the courts, thus observing the processes that have
application for injunctive relief, the arguments about the disorganization of the budgets
of entities when determining to receive federal grants and the lack of technical knowledge
and resources to give diagnoses that support the initial petitions. With these approaches,
will be brought two theories of German origin, both underlie the main arguments in Pleas
of the granting of medicines and treatments, they are the "existential minimum" and
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"possible reserves".
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1-INTRODUCAO

No intuito de reunir elementos que consubstanciam a perspectiva do Poder
Judiciario e da sua atuagdo no que tange as tutelas concessivas de medicamentos e
tratamentos o presente estudo atenta-se a analise do cenario que foi sendo delineado. A
exposicdo inicial discorre sobre a perspectiva brasileira da atuacdo do Poder Judiciério e
busca inicialmente em dois institutos juridicos pontos que evidenciam o maior acesso a
esfera judicial, primeiramente a A¢do Popular e apds a A¢dao Civil Publica. No mesmo
sentido, ¢ feito uso da analise do controle de constitucionalidade, assim como da evolugao
desse controle para evidenciar como as determinagdes das Constituicdes que estiveram
vigentes no pais, colaboraram para mudancas no modo como ocorre € no acesso aos
tribunais para questionamento de determinados assuntos.

Trazendo a questdo da satde e da concessao de medicamentos e tratamentos €
feita a elucidagdo dos parametros seguidos no Brasil para que os entes federativos
distribuam medicamentos. Segue também, a observagao sobre dois elementos tedricos de
fundamentagdo alema, que surgiram apds a Segunda Guerra Mundial e que foram
adotados pela doutrina brasileira, sdo eles o “minimo existencial” e a “reserva do

possivel”.

2 - AATUACAO DO PODER JUDICIARIO NAS TUTELAS CONCESSIVAS

Se atentando ao proposito especifico deste trabalho, que € evidenciar a trajetoria
do Poder Judiciario, deve ser feita mengdo as disposi¢des da CF/88 no que tange ao
ordenamento juridico brasileiro, haja vista que passou a vigorar no Brasil um sistema em
que todos os tribunais e 6rgaos passaram a ter uma organizacao logica contida no texto
constitucional.

Outrossim a legitimacdo dos chamados “Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos” ensejaram uma gama maior de institutos assegurados na CF/88. A previsao
dos direitos coletivos remonta, especificamente no caso da satde a dois pontos que

permeiam o estudo, o primeiro ¢ o fato de grupos, associacdes que ingressam

judicialmente para obter algum medicamento ou tratamento e segundo sdo os institutos



da Acao Civil Publica e da A¢ao Popular. Acrescenta-se que essas mudancas e a evolugao
do controle de constitucionalidade fazem parte deste trabalho.

Porém, quando se fala de Brasil, o foco ¢ abordar como o numero de demandas
que chegam ao poder judicidrio tem aumentado, provocando-o para que se manifeste em
situagdes concretas, que tratem da necessidade de medicamentos e a possivel
determinagdo para que tais sejam concedidos. A chamada judicializacdo das tutelas
concessivas de medicamentos no Brasil traz ao foco inumeras discussdes envolvendo
competéncia, conhecimento dos magistrados para a realizagdo de tais julgamentos e

problemas or¢amentarios, dentre outros.

2.1 A perspectiva brasileira da atuagdo do Judicidrio

Desde o fim da Segunda Guerra Mundial, sdo encontradas mudancas evidentes
em toda a sociedade ocidental, a citar que a aten¢do mundial recaiu sobre o julgamento
realizado no chamado Tribunal de Nuremberg para apuragao dos crimes praticados contra
a humanidade no periodo de guerra pelos nazistas. Ainda em decorréncia da guerra, com
os ideais e preocupacdes surgidas a época, sobrevieram a necessidade de que as
constituigoes fossem mudadas e passassem a dispor também sobre valores fundamentais
que obrigassem o poder soberano a segui-los (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007).

Nesse momento pds-cenario de guerra, vem a luz o Welfare State, constituindo
um modelo de Estado atento as discrepancias entre as classes sociais, demonstrando uma
preocupacao maior com o direito e com o carater social das a¢des prestadas pelo Estado.

Condizente a isto, ¢ presenciado o comeg¢o de uma abertura maior para a
atuacdo do Poder Judiciario que passou a exercer também atividade de controle de
constitucionalidade e no que diz respeito a legislagdo produzida pelo préprio poder
soberano (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007). O que se pretende esclarecer ¢ que o
juiz passou a atuar de forma mais contundente em questdes que nao se restringiam apenas
ao mérito entre particulares litigantes, mas também em questdes sociais e politicas.

Para fins de elucidacdo podem ser mencionados alguns aspectos concernentes
a trajetoria do Poder Judiciario Norte-Americano. Um dos casos de grande repercussio e
citado ao tratar da atividade do Poder Judiciario ¢ o julgado que ocorreu em 1803,
conhecido como Marbury versus Madison, haja vista que ¢ registrado como o primeiro
caso em que a Suprema Corte figurou como guardido da Constitui¢do e tomou espago no

cenario publico, passando assim mostrar que os juizes possuem participagdo na vida



publica (SADEK, 2013, p. 13).

Além da repercussio no ambito do Direito Constitucional, mais
especificamente nos estudos de controle de constitucionalidade, o caso acima citado,
desencadeou uma série de momentos em que a participacdo do Poder Judiciario, no
ambito dos Estados Unidos da América, teve que se manifestar em questdes politicas.
Maria Tereza Sadek (2013) cita alguns casos importantes

[...] a disputa entre o presidente da republica Abraham Lincoln e o
presidente do tribunal Roger Taney, sobre os limites do poder do chefe
do Executivo em tempos de guerra; o apoio a segregagdo racial,
negando a cidadania para os negros na primeira metade do século XIX;
a invalidacdo de leis sociais que objetivavam limitar a jornada de
trabalho; em 1905; a oposicao ao New Deal do presidente Roosevelt; a
permissao para criangas brancas e negras frequentarem a mesma sala de
aula; a jurisprudéncia a favor das minorias, afirmando a igualdade entre
os homens; as decisdes a favor da pilula anticoncepcional e o aborto.
(SADEK, 2013, p. 13)

Analisando essa série de atuagdes no contexto do judicidrio norte americano,
constata-se hoje que muitas questdes polémicas foram decididas em razao de uma atuagao

judicial significativa naquele pais.

Especificamente no Brasil, algumas iniciativas apontaram timidamente para a
intervengao popular. O Instituto da A¢ao Popular, trazido pela Lei 4.717/65 permitiu que
fosse feita a apreciacdo do mérito em ato administrativo no dmbito do judiciario,
ocasionando na visdo de Ada Pelegrini Grinover (2013) o aumento do numero de

demandas na esfera judicial.

[...] foi a agdo popular que abriu o caminho do Judiciario em relagdo ao
controle do mérito do ato discricionario, devendo-se a ela a
“desmistificagdo do dogma da substancial incensurabilidade do ato
administrativo” provocando “sugestiva abertura para alguma
aproximagdo ao exame do mérito do ato administrativo (GRINOVER,
2013, p. 127, apud, DINAMARCO, 2000, p. 434).

Entretanto, a acdo popular era insuficiente para atender as pretensoes da lei, haja

vista que somente com a entrada em vigor da CF/88, em que no artigo 5°, inciso LXXIII

¢ que ocorreu a legitimagao para que qualquer cidaddo ingresse com agdo popular, nas
seguintes circunstancias:

[...] qualquer cidaddo ¢ parte legitima para propor agdo popular que vise

a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado

participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao

patrimonio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-

fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia (BRASIL,
1988).



Essa mudanga no rol dos que podem ingressar com a A¢ao Popular, aumentou a
possibilidade de que se efetive a participagdo sobre os questionamentos dos atos lesivos
ou para averiguacao de tais e a expressao da inconformidade com uma data situagao.

Ainda assim, outra lei que real¢ca o maior acesso da populagdo para a chegada ao
Judiciario, ¢ no entendimento de Maria Tereza Sadek (2013) com relacdo a protecao dos
direitos coletivos, a entrada em vigor da Lei da A¢do Civil Publica, que mesmo criada no
ano de 1985, ou seja, momento anterior a Constituicao vigente, ja trazia a protecao aos
danos causados sobre bens e direitos pertencentes a coletividade.

No que tange ao questionamento dos atos administrativos, somente a partir de
1988, com o advento da nova CF ¢ que essa possibilidade vai ao encontro dos chamados
objetivos fundamentais contidos no art. 3 e incisos dos quais se depreende a necessidade
do Estado prestar servigos e atuar de acordo com a realidade social. Essa perspectiva
realca a vigéncia de um Estado Democratico de Direito, no qual o Poder Judiciario deve
atuar conforme os parametros do proprio Estado, haja vista que ndo se pode mais falar
em sua figura como ente neutro, mas sim como poder constitucionalmente vinculado a
politica estatal (FERRAZ JR, 1994, p. 14, apud, GRINOVER, 2013).

Ressalta-se que além desses institutos, ocorreu na Constituicdo Federal a
configura¢do de um novo Poder Judicidrio, que “de aplicador das leis e dos codigos, o
Judiciario foi configurado como agente politico, cabendo-lhe controlar a
constitucionalidade e arbitrar conflitos entre os Poderes Executivo e Legislativo”
(SADEK, 2013, p. 15).

Mudangas sdo evidentes, haja vista que durante o periodo da ditadura militar
houveram restricoes ao Poder Judiciario, podendo ser mencionado que os Atos
Institucionais, em sua maioria constam a ordem para que o Poder Judiciario ndo apreciem
o contetdo de suas determinagdes, assim como algumas consequéncias destas.
Especificamente no Ato Institucional n°® 1, datado de 9 de abril de 1964, foram dados
poderes a membros da Forcas Armadas para suspender direitos politicos e cassar
mandatos legislativos, sem apreciacdo judicial. Mudangas evidentes ocorrem ao fazer
comparag¢ao entre os legitimados para fazerem uso do controle de constitucionalidade no
periodo militar e os que vieram com a CF/88.

Condizente com as novas disposi¢coes da CF/88 e com a nova disposi¢do sobre
direitos e a configuragdo do Poder Judicidrio constata ¢ um grande aumento do nimero
de acdes nos tribunais, a citar que no ano de 2003, era registrada uma média de um

processo para 10,20 habitantes, ja no ano de 2008 a média passou para um processo a



cada trés habitantes (SADEK, 2009, apud, SADEK, 2013). Maria Tereza Sadek (2013)
afirma que um fator determinante nesse numero de agdes advém do fato da CF/88 ter
aumentado o nimero de possibilidade de acesso direito ao STF, a citar os legitimados
para ingressarem com ag¢ao direta de inconstitucionalidade.

Acrescente-se que em razao de todo esse contexto de maior busca pela efetivagao
de seus direitos, é que surgem também os juizados especiais®, sendo estes dotados de rito
mais célere e menos burocratico para obtencao de resolucao de mérito tanto na seara civil
quanto penal.

Esse aumento no numero de demandas e consequentemente de decisdes
proferidas pelo Poder Judicirio, tem trazido a discussdo sobre o papel que os juizes,
desembargadores, ministros de tribunais superiores tem desempenhado no cenério
publico nos ultimos anos. Interessante o estudo realizado pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros, no ano de 2005, que resultou na elaboracdo de duas tabelas que
sdo trazidas por Maria Tereza Sadek no ano de 2013. A primeira vincula a orientagdo
preponderante das decisdes judiciais, por instancia e a segunda por tempo de magistratura.

Tabela numero 1: Orientacdo Preponderante de Decisdes Judiciais, por Instancia

- % de Concordancia.

1° Grau 2° Grau Total

Parametros Legais 86,5 86,6 86,5
Compromisso com as consequéncias econdmicas 37,3 34,1 36,5
Compromisso com as consequéncias sociais 80,3 73,1 78,5

Fonte: Pesquisa AMB, 2005

Tabela numero 2: Orientacdo Preponderante de Decisdes Judiciais, por Tempo

3 A Constituigdo Federal de 1.988, por sua vez, no Art. 98, inciso I, prevé que a Unido, no Distrito Federal
e nos Territorios, e os Estados, criardo os Juizados Especiais Civeis. Assim, a Carta Magna vigente, traz
expressamente consignado em seu texto que os Juizados Especiais serdo criados para que neles sejam
processadas e julgadas causas de menor complexidade, prevendo também rito especial e célere para o
processamento das demandas que irdo tramitar perante os Juizados Especiais. O mesmo texto prescreve
ainda que a competéncia para legislar sobre os Juizados Especiais € concorrente, sendo atribuicdo da Unido
e dos Estados da Federagdo.Precisamente em 26 de setembro de 1.995, alguns anos apds entrar em vigor o
texto constitucional, ¢ promulgada a Lei n.° 9.099, que instituiu no ordenamento juridico patrio os Juizados
Especiais Civeis e Criminais. A nova lei cria um mecanismo processual paralelo a Justica Comum, na
tentativa de ampliar a possibilidade de acesso ao Poder Judiciario para pessoas mais simples, que até entdo
ndo buscavam solucdes jurisdicionais para seus problemas (CATALAN, 2010, [s.p.]). Disponivel em:
<https://portal.tjpr.jus.br/download/je/DOUTRINA/Uma_abordagem %20critica.pdf>. Acesso realizado
em 04/12/2013.



https://portal.tjpr.jus.br/download/je/DOUTRINA/Uma_abordagem_%20critica.pdf

de Magistratura - % de Concordancia

Até 5 anos De6al0 Del11a20 |21 anose+
anos anos

Parametros Legais 88,6 89,0 86,1 85,0

Compromisso com as 48,1 42,0 37,4 27,2
consequéncias
economicas

Compromisso com as 90,2 85,9 81,9 64,9
consequéncias sociais

Fonte: Pesquisa AMB, 2005

Outra pesquisa interessante que ocorreu foi publicada no Anuario da Justica no
ano de 2010, entre membros do STF, STJ, TST, TSE e fez a seguinte pergunta aos
magistrados: Ao julgar, o juiz deve levar em conta o impacto de sua decisdo em termos

sociais, economicos ¢ de governabilidade? O resultado do estudo formou a seguinte

tabela:
SIM NAO NAO TOTAL
RESPONDERAM
STF 6 1 4 11
STJ 20 6 7 33
TST 18 7 4 29
TSE 2 0 0 2
TOTAL 46 14 15 75

Fonte: Anuario da Justica, 2010

Ainda assim, tratando da atuacao do Poder Judiciario, Maria Tereza Sadek elenca
um rol de agdes em que o Supremo Tribunal Federal se manifestou recentemente
determinando

[...] a fidelidade partidaria; decidiu sobre o direito de greve de
servidores publicos; proibiu o nepotismo no setor publico; restringiu o
uso de algemas; arbitrou sobre o uso de células-tronco; proferiu
sentenga sobre demarcagdo de reserva indigena (SADEK, 2013, p. 2).

No mesmo sentido estdo os mais diversos julgados nao sé nos 6rgaos de cupula,



mas também em primeira instancia, onde os juizes decidem sobre diversos temas,
problemas de educa¢do, satide assim como das leis vigentes. Sobre isso Vianna faz as
seguintes consideragoes:

O juiz torna-se protagonista direto da questdo social [...] a nova
arquitetura institucional adquire contorno mais forte com o exercicio do
controle de constitucionalidade das leis e do processo eleitoral por parte
do poder judicidrio, submetendo o poder soberano as leis que ele
mesmo outorgou (VIANNA; BURGOS; SALLES, 2007, p. 41).

Sustentando o argumento de maior uso das atribui¢des do poder judiciario, Maria
Tereza Sadek, ao citar Taylor, observa que este realizou estudo comparando a atividade
do Supremo Tribunal Federal com a Corte mexicana entre os anos de 1988 a 2002 e
chegou a seguinte constatac¢ao de que o STF:

concedeu decisdes liminares ou de mérito invalidando parcialmente
mais de 200 leis federais. Em confronto, entre os anos de 1994 € 2002,
a Suprema Corte mexicana julgou a constitucionalidade de um pouco
mais de 600 leis usando dois instrumentos parecidos com a ADIN, mas
invalidou somente 21 leis federais. A Suprema Corte norte-americana,
por sua, vez em toda a sua historia, invalidou em torno de 135 leis
federais apenas (TAYLOR, 2006, apud SADEK, 2013, p. 17).

Nesse diapasdo, em um apanhado do nUmero de acdes diretas de
inconstitucionalidade, sdo encontradas 4383 ag¢des iniciadas entre 1988 a 31 de marco de
2010 (SADEK, 2013).

Diante de tais dados, considerando toda essa referéncia ao controle de
constitucionalidade justifica-se a inclusdo do item seguinte, discorrendo sobre o controle
de constitucionalidade em razdo da maior possibilidade de ingresso de acdes no Poder
Judicidrio que tratem especificamente ou que em segundo plano tenha fundamento na

constitucionalidade de dispositivo legal.

2.1.1 Consideracgoes sobre o Controle de Constitucionalidade

Alexandre de Moraes, ao conceituar o controle de constitucionalidade esclarece
que “controlar a constitucionalidade significa verificar a adequacao (compatibilidade) de
uma lei ou de um ato normativo com a constituicdo, verificando seus requisitos formais
e materiais” (MORAES, 2008, p.701).

Por este motivo, no Brasil, somente as normas vigentes na constituicdo ¢ que
servem como base para que se dé a andlise da constitucionalidade ou ndo de leis e atos
normativos estatais.

O controle de constitucionalidade sustenta-se no principio da Supremacia da



Constituicao, ou seja, a Constituicao possui status acima de todo o ordenamento juridico
e nas palavras de Pedro Lenza estaria “a Constitui¢do, no apice da pirdmide, orientando
e ‘iluminando’ os demais atos infraconstitucionais” (LENZA, 2009, p. 196).

A configura¢do deste principio ganhou for¢a nos Estados Democraticos de
Direito em momento posterior a Segunda Guerra Mundial. Desse modo, evidencia-se a
importancia do texto constitucional onde se encontra a estruturagdo e organizacao dos
orgdos estatais e também estdo contidas as normas fundamentais do Estado.

Ao tratar dos requisitos “fundamentais e essenciais” Lenza, (2009) argumenta
que para que se dé o controle de constitucionalidade ¢ preciso que a constitui¢ao seja
considerada rigida, em outras palavras, que esta tenha um processo de alteracdo mais
complexo e dotado de maior rigor, como € o caso do Brasil. Tal constatagdo ¢ corroborada
pelo texto do artigo 60 da Carta Magna.

Condizente a constatacdo de que deve existir rigor no controle de
constitucionalidade, faz-se necessario que algum 6rgdo seja dotado de competéncia para
que se efetive a resolugdo dos problemas de constitucionalidade de legislacdo infralegal.
Desse modo, o artigo 102 da Constitui¢do trouxe no rol das atribui¢cdes do Supremo
Tribunal Federal a responsabilidade para inumeras situagdes, dentre elas realizar o
controle de constitucionalidade.

Atentando-se a0 modo como se da o controle de constitucionalidade no Brasil
atualmente, o proximo subtdpico trata da evolugao do controle de constitucionalidade e o

seu desenvolvimento.

2.1.2 - Evolucdo do Controle de Constitucionalidade nas Constituicoes Brasileiras e a

sua relagdo com Poder Judiciario

Como abordado anteriormente o poder judicidrio veio ganhando for¢a devido ao
modo como foi sendo tragado especificamente o controle de constitucionalidade abstrato
no Brasil. Para tanto antes de iniciar a retrospectiva ¢ importante trazer a informagao de
que o Supremo Tribunal Federal foi criado pelo decreto executivo n® 848 de 11 de outubro
de 1890.

A primeira Constituigao Republicana, de 1891 trouxe as bases da ordem politica:
separacao dos poderes, o modelo presidencialista de governo, o federalismo, a
possibilidade de duplo grau de jurisdicdo, o controle de constitucionalidade, o tribunal

constitucional, dentre outros, que ainda hoje sdo vigentes (CARVALHO, 2010).



Segundo Pedro Lenza (2009) o modo de controle realizado no ambito dos
Estados Unidos da América foi incorporado por esta constitui¢do no Brasil, trazendo o
chamado controle difuso de constitucionalidade. Este modelo pode ser chamado de aberto
e consiste na possibilidade de que qualquer magistrado, desde que observadas as normas
de competéncia e organizagao judicidria, seja provocado em demanda concreta, podendo
analisar incidentalmente (incidenter tantum), o mérito da questdo. O que ocorre nesses
casos € que a causa de pedir utilizada na agcdo fundamenta-se na inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo.

Com relagdo a presenga do juiz e seu papel na sociedade, antes da Constituigao
de 1891, seu carater era basicamente informal, sendo o magistrado da época semelhante
ao que hoje ¢ chamado de mediador, resolvendo apenas conflitos de ordem social.
Ressalta-se que muitas vezes os juizes eram chamados a ocupar cargos politicos ou
administrativos no Império. Porém, a mudanga ocorrida trouxe a formaliza¢ao do seu

papel perante a sociedade e acrescenta-se que

[...] ao formalizar a atuagao do magistrado como arbitro politico, com
o estabelecimento do controle de constitucionalidade difuso, a
Constitui¢do publicada de 1981 diminui, sensivelmente, o espectro de
atuagdo politica dos juizes. No entanto, a formalizagdo produz uma
maior autonomia do Judiciario em relagdo aos poderes representativos
(CARVALHO, 2010, p. 180).

Observando aspectos historicos, a transi¢do entre a constitui¢cdo de 1891 e 1934
esteve permeada por um momento complicado, marcado no governo de Gettlio Vargas
por decretos que atingiam diretamente a estrutura do Supremo Tribunal Federal, como
mudang¢a no nimero de membros € a aposentadoria de ministros, sob a alegacdo de
motivos de ordem publica (CARVALHO, 2010).

Com relacdo ao controle de constitucionalidade Gilmar Mendes (2008)
considerou que foram realizadas significativas alteragdes no sistema, pois foi inserida a
clausula de reserva do plendrio, instituindo a necessidade de que para declaracao de
inconstitucionalidade nos tribunais houvesse maioria absoluta dos votos dos membros.
Em rela¢do ao Senado Federal, foi postulado que dentro de suas competéncias pudesse
“suspender a execugao, no todo ou em parte, de lei ou ato declarado inconstitucional de
forma definitiva” (LENZA, 2009, p. 203). Duas importantes alteragdes também sao o
ingresso da representagdo interventiva, de modo que somente o Procurador-Geral da
Republica era legitimado para questionar atos estaduais que ndo estivessem de acordo os
principios consagrados no art. 7°, I, a a h, da Constituicdo (LENZA, 2009, p. 203). Por

ultimo, € encontrada no artigo 78 daquele texto uma interessante regra, que demonstra a



prioridade de que nao houvesse interferéncia entre os trés poderes: “¢ vedado ao Poder
Judiciario conhecer das questdes exclusivamente politicas” (MARTINS & MENDES,
2001, p. 25 apud CARVALHO, 2010, p. 182).

Em 1937 foi outorgada outra Carta Constitucional, dotada de grandes influencias
dos ideais fascistas, havendo uma grande concentragdo do poder no executivo federal e
nao havendo mengdo alguma a separagao dos poderes. No que diz respeito ao controle de
constitucionalidade continuou havendo o sistema difuso, contudo, havia grande
possibilidade de que o Presidente da Republica exercesse influencia sobre as decisdes
prolatadas sobre a inconstitucionalidade de alguma lei. Essa possibilidade existia gragas
ao poder discricionario de fazer com que o Legislativo reapreciasse tal lei e havendo 2/3
de votacdo nas duas casas que considerasse valida a lei, a declaragdo de
inconstitucionalidade que havia sido prolatada anteriormente estaria sendo
desconsiderada.

O Brasil, seguindo um movimento desencadeado na Europa apos a Segunda
Guerra Mundial, em que novas constituicdes foram aprovadas, a citar as de paises como
Italia, Franca e alguns outros tiveram no ano de 1946 a entrada de uma nova constitui¢ao
em vigor (SILVA, 2002, p. 83-84 apud CARVALHO, 2010).

Quanto ao Supremo Tribunal Federal, ndo foram realizadas alteragdes em sua
estrutura, mas foram mantidas no controle de constitucionalidade as atribui¢des do
Senado para que por maioria absoluta tornasse a decisdo de inconstitucionalidade
invalida. Mesmo tendo continuado com esse controle difuso-incidental, a atuacdo do
Procurador-Geral da Republica havia se tornado mais concreta pelo fato dos principios

quem justificavam a representacdo de constitucionalidade conter as seguintes hipoteses

o a forma republicana;

o independéncia e harmonia entre os poderes;

. temporalidade das fungdes eletivas, limitada a duragdo destas
funcdes federais correspondentes;

o proibicdo da reeleigdo de governadores e prefeitos para o
periodo imediato;

J autonomia municipal;

° prestacdo de contas da administragao;

o garantias do Poder Judiciario.

(MARTINS & MENDES, 2001, p. 33 apud CARVALHO, 2010, p. 186)

Acrescente-se que no ano de 1965, por meio da Emenda Constitucional n. 16/65,
ocorreu a inser¢cao no contexto brasileiro da Acao Direta de Inconstitucionalidade, com

competéncia originaria do proprio Supremo, podendo assim ser processadas e julgadas



leis ou atos normativos, de ambito federal ou estadual, com possibilidade de ingresso
apenas nas maos do Procurador-Geral da Republica.

Nesta emenda também se tornou possivel que houvesse controle concentrado no
ambito Estadual. Gilmar Mendes (2008) cita que

[...] no artigo 124, XIII, regra que outorgava ao legislador a faculdade
‘para estabelecer processo de competéncia origindria do Tribunal de
*Justica, para declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato do
Municipio com a Constitui¢dao do Estado’ (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p. 1046).

Diante de todo este cenario, considerando o vinculo estreito que havia entre o
Procurador-Geral da Republica e o Presidente, constata-se que toda a possibilidade de
atuacdo do poder Judicidrio, que depende de ser provocado sempre, estava restrito ao
Executivo. Ernani Carvalho esclarece que as “altera¢des que permitiram uma participagdo
do Poder Judiciario como mediador privilegiado do embate politico s6 foram possiveis
mediante um rigoroso controle sobre o que poderia ser judicializado” (CARVALHO,
2010, p. 187).

Em sequéncia, como o golpe militar de 1964 e os Atos Institucionais que
marcaram a histdria do pais, em especial o Al n° 2, de 27 de outubro de 1965, elevou-se
o numero de membros do STF para dezesseis e foram suspendidas as garantias de
vitaliciedade e inamovibilidade que a magistratura possuia até entdo.

Importa dizer que quanto ao sistema de controle de constitucionalidade a
Constituicdo que veio em 1967 ndo fez mudancas, foi mantido o controle difuso e os
moldes trazidos pela EC n° 16/65. No entanto, as disposi¢des desta emenda no que se
referia a competéncia originaria dos Tribunais de Justi¢a de Estados para verificagdo de
inconstitucionalidade de lei perante a Constitui¢ao Estadual de cada qual, ndo foi acatada.
Somente, com a Emenda n° 1 de 1969 ¢ que, para fins de intervengdo no Municipio, se
permitiu a realizacdo desse controle em face da Constituicdo Estadual (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008, p. 1047).

Nesse periodo o Procurador-Geral da Republica, teve em suas maos maiores
possibilidades para intervir, devido a ampliacdo desse seu poder em razao dos chamados
principios sensiveis previstos na constitui¢do, assim como a possibilidade de execucdo de
lei federal (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 1046).

Como nem todas as mudancgas foram bem aceitas, a posi¢cao do Procurador-Geral

4 Ainda nesse topico, logo a frente serd mencionado o rol de legitimados ativos atuais para fazerem uso do
controle de constitucionalidade.



da Republica e sua atuagdo geraram muitos conflitos deste com outras autoridades
politicas, além do fato de o controle de constitucionalidade ter ficado praticamente restrito
ao seu entendimento sobre tal lei ou ato normativo, pois se fosse constatado por ele que
tal matéria ndo precisasse de apreciacdo, a acao nao era encaminhada. Essas constatagdes
sao feitas pro Ernani de Carvalho (2010) que cita ainda o relato do Ex-Procurador-Geral
da Republica, Alcino Salazar:

[...] quando o Procurador entendesse que a arguicdo ndo era
improcedente nao a encaminharia; ¢ ela s6 poderia entrar no Tribunal
por maos do Procurador. Entdo, ele se tornaria um julgador ou, pior do
que isso, trancaria o processo. A Procuradoria-Geral da Republica seria
uma antecamara de onde ndo poderiam passar representagdes (grifo
nosso). Cairlamos, evidentemente, no arbitrio injustificado,
praticamente supressivo da competéncia deste alto Tribunal, sempre
que o Procurador-Geral entendesse improcedente e infundada a
arguicdo. (SALAZAR apud DANTAS, 1996, p. 89).

Toda esta complexidade ¢ entendida como um fator que influenciou os moldes
tragados na Constituicdo Federal de 1988, que veio com o fim da ditadura militar e o
processo de democratizagdo que se iniciou.

Estritamente sobre o controle de constitucionalidade, Pedro Lenza (2010), faz um
apanhado das principais alteragdes feitas. Primeiro destaque € para o fato de o controle
concentrado no dmbito federal ter se deslocado unicamente do Procurador-Geral da
Republica, para um rol de legitimados previstos tanto no artigo 103 da Carta Magna ou
os elencados no artigo 2° da Lei n°® 9868/99 que consolidou entendimentos antes
jurisprudenciais. Sendo assim, no presente momento sdo legitimados: “Presidente da
Reptiblica, Mesa do Senado Federal, Mesa da Camara dos Deputados, Mesa de
Assembleia Legislativa ou Mesa da Camara Legislativa do Distrito Federal, Governador
de Estado ou Governador do Distrito Federal, Procurador-Geral da Republica, Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional”
(LENZA, 2010, p. 205).

Consonante a isto, o artigo 103, §2° da Constituicdo, previu o controle de
constitucionalidade das omissdes do poder legislativo na forma concentrada. Ainda
assim, de modo incidental na via de controle difuso, com a impetracdo de mandado de
injung¢ado pode ser questionado tal fato, conforme ficou previsto no artigo 5°, LXXI, CF.

Ja nos estados ficou estabelecida a possibilidade de que, no ambito de suas
constituigdes, fosse feito controle de leis ou atos normativos estaduais ou municipais que

destoassem das constituicdes estaduais (LENZA, 2010), conforme o artigo 125, §2° da



Constitui¢ao Federal:

Art. 125. Os Estados organizarao sua Justi¢a, observados os principios
estabelecidos nesta Constituicao.

§ 2° - Cabe aos Estados a instituicdo de representagdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou
municipais em face da Constituigdo Estadual, vedada a atribuigdo da
legitimacdo para agir a um Unico 6rgao.

Em apreciagdo do contetido sobre o Poder Judiciario na Carta Magna vigente,
Ferreira Filho mencionado por Ernani Carvalho afirma:

Tire-se desta andalise o primeiro registro de algo que se repetira, o papel
do Judiciario torna-se acentuadamente de carater politico. No caso do
controle de constitucionalidade, a agdo direta de inconstitucionalidade,
que se generaliza, e a agdo direta de constitucionalidade, fazem dele um
legislador negativo, enquanto a acdo de inconstitucionalidade por
omissao e 0o mandado de injungdo o impelem a tornar-se legislador ativo
(FERREIRA FILHO, 1995, p. 33)

Assim, se for considerado o controle de constitucionalidade como fator
importante para mostrar o crescimento da presenga do judiciario ao decidir questdes
politicas e de impacto social, resta evidenciado que o proprio texto constitucional fez isso.

Ademais a Emenda Constitucional 45 de 2004, conhecida como a Reforma do
Poder Judiciario, mudou o rol de legitimados para ajuizarem a agdo direta de
constitucionalidade (ADC), havendo agora igualdade com os da acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI), que estdo no artigo 103. No que se refere ao efeito
vinculante da decisdo, somente havia mencdo expressa para a ADC, agora ¢ possivel
também na ADI (LENZA, 2010).

Por fim, merece destaque o fato de que juntamente com as alteragdes
mencionadas acima, ocorreu na EC 45 de 2004 a criagcao do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) e a institui¢do da Sumula Vinculante e Repercussdo Geral. Nas palavras de Maria
Tereza Sadek, os dois ultimos institutos ressaltaram o papel do STF como Corte
Constitucional, trazendo como caracteristicas a centraliza¢do, controle da agenda e
agilidade nos julgamentos (SADEK, 2013).

Condizente o exposto nesse topico, em que foi realizada a abordagem das
mudangas que ocorreram no controle de constitucionalidade, nas alteragdes da legislagao
que proporcionaram uma maior atua¢do do Poder Judiciério. Desse modo, a préxima parte
deste estudo desenvolvera a perspectiva do Poder Judiciario e a concessdao dos

medicamentos, conforme segue a seguir.

2.2 O Judiciario e a Concessdo de Medicamentos e Tratamentos



No presente trabalho tem sido tratada a forga e a expansdo da atuagdo do Poder
Judicidrio efetivamente apds a Constituicdo de 1891. Feito isso, pode ser trazida aqui
especificamente a questdo referente aos medicamentos concedidos em demandas que
chegam aos tribunais.

Como a judicializacdo das tutelas concessivas de medicamentos no Brasil trazem
ao foco inumeras discussdes envolvendo competéncia, conhecimento dos magistrados
para a realizagdo de tais julgamentos, problemas or¢amentarios, dentre outros, necessario
se faz que sejam prestados esclarecimentos ao que esta vigente no Brasil, em relacao a tal

polémica.

2.2.1 — Os entes federativos e a distribui¢do de medicamentos

Observou-se no Brasil, juntamente com o periodo de redemocratizagdo, a
discussdo sobre servi¢os publicos de satde, gerando a formacdo de um “movimento
sanitarista” (BARROSO, 2007, p. 14) que participou efetivamente da Assembleia
Nacional Constituinte. Nesse momento surge a ideia de criagio de um Sistema Unico de
Satde. Sobre isso BARROSO (2007) esclarece:

A Constitui¢ao Federal estabelece, no art. 196, que a saude ¢ “direito de
todos e dever do Estado”, além de instituir o “acesso universal e
igualitario as agoes e servigos para sua promog¢do, prote¢do e -
recuperagdo”. A partir da Constituicdo de 1988, a prestagdo do servico
publico de satide ndo mais estaria restrita aos trabalhadores inseridos no
mercado formal. Todos os brasileiros, independente de vinculo
empregaticio, passaram a ser titulares do direito a satide. (BARROSO,
2007, p. 14).

O que se depreende da leitura do texto constitucional ¢ que no Brasil ¢ possivel
que os entes federativos legislem de modo concorrente sobre saude, ou seja, Unido
estabelece normas gerais, Estados devem suplementar a legislacdo federal e os
Municipios devem, tendo em vista os interesses locais, suplementar as duas legislacdes
ja criadas. A ideia é que se forme de modo cooperativo um sistema que desenvolva agdes
efetivas.

No ano de 1990 foi aprovada no ambito do Congresso Nacional a chamada Lei
da Organizacdo da Satde (Lei n°® 8.080/90) que trata da estrutura e organizagdo do SUS.
BARROSO (2007) em poucas palavras explica no que consiste o SUS: “conjunto de agdes

e servigos de saude, prestados por 6rgdos e institui¢des publicas federais, estaduais e



municipais, da Administracao direta e indireta”. Importante constar que a Lei n°® 8.080/90
também traz em seu bojo os principios da universalidade e subsidiariedade ao assegurar
a todos o acesso aos servigos de saude e o fato dos Municipios terem papel fundamental
para a execucao das politicas publicas de satude.

Aspecto importante ao analisar a Lei n° 8.080/90 que também ficou conhecida
como Lei do SUS, ¢ o modo como ficou dividido o seu custeio. A determinagao do artigo
16, inciso XIII ¢ de que deve haver “cooperacao técnica e financeira aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios para o aperfeicoamento da sua atuagdo institucional”.
O artigo 17, inciso XIII ressalta que os Estados devem “prestar apoio técnico e financeiro
aos Municipios e executar supletivamente agoes e servigos de saude”. Por fim, os incisos
do artigo 18, elencam as obrigagdes dos Municipios:

I - planejar, organizar, controlar e avaliar as agdes e os servicos de saude
e gerir e executar os servi¢os publicos de saude;

IT - participar do planejamento, programacdo e organizacdo da rede
regionalizada e hierarquizada do Sistema Unico de Saude-SUS, em
articulacdo com sua dire¢do estadual,

111 - participar da execucdo, controle e avaliagdo das a¢des referentes as
condigdes ¢ aos ambientes de trabalho.

BARROSO (2007) ressalta que ndo ocorreu no texto constitucional em momento
algum a defini¢do de qual ente federativo deveria prestar a distribuicdo de medicamentos.
Tal matéria s6 foi abordada em momento posterior, constando somente alguns atos da
Administragdao Publica: Portaria n® 3.916/98 do Ministério da Saude, que dispde sobre a
Politica Nacional de Medicamentos e as Portarias n® 2.577/06 e 1.321/07 que trata da
aquisi¢do e distribuicdo dos medicamentos de carater excepcional e/ou de alto custo.
Atento a isso, CARVALHO (2009) esclarece que a este rol deve ser acrescentado os
seguintes atos:

Lei n°® 8.142/90 que regula a participagdo da comunidade no SUS e as
transferéncias governamentais, além da Norma Operacional Basica do
SUS 96/01, que dispde sobre a capacitagdo dos Municipios como
gestores do SUS em seus respectivos territorios. (p. 22)

Dados apresentados por Maria Tereza Sadek apontam que muito embora a
Constituicao afirme a necessidade dos estados investirem pelo menos 12% dos seus
recursos em saude publica, no ano de 2008 somente 14 dos 27 entes seguiram a
recomendacao. Os outros 13 por sua vez deixaram de seguir a norma e a citar, o estado
do Rio Grande do Sul naquele ano s6 investiu cerca de 4,37% dos recursos na saude,
acrescenta-se que Goias aplicou 9,51% naquele ano.

Apods as consideracdes realizadas sobre a legislagdo atinente a satde e a



distribuicao de competéncias para provimento de recursos e de planejamento de agdes
ligadas a satde no pais, se faz conveniente que na sequéncia da exposicao seja observada

a crescente busca pelo Poder Judicidrio no Brasil.

2.2.2 — A busca pelo Poder Judiciario

Somente as lacunas legais ja justificam o aumento de agdes na justica solicitando
seu posicionamento para suprir estes espagos em branco. Porém ndo ¢ este o Unico
elemento a explicar a expansao da atuagao do poder judiciario.

A cada dia que passa, € possivel encontrar um registro maior do numero de agoes,
pedindo uma decisdo judicial para que seja determinada obtengao de algum medicamento
ou a tratamento de satide no ambito dos tribunais. Essa constatacdo ¢ feita por Marco
Antonio Sabino que ainda acrescenta o fato de essa informacdo corresponder aos
requerimentos de terapias e medicamentos (SABINO, 2013).

Condizente a isto, estd o fato de que em grande parte das acdes as pessoas
ingressam no judiciario individualmente, e boa parte dos advogados, se atentado ao
motivo da causa, fazem uso do pedido de antecipacdo de tutela definitivo, previsto no
artigo 273 do Cddigo de Processo Civil. André Castilho Carvalho (2009) esclarece e
critica o fato de que em varios casos ap6s o pedido de tutela antecipada, é feita a mera
apresentacao de relatorios ou laudos médicos que atestem a necessidade do medicamento
ou pratica tutelada pelo solicitante. Contudo, o referido autor faz mencao a caso citado
por Amaral em que posteriormente a tal concessdo inicial, restou comprovada a ndo
necessidade pelo usuario e assim o Estado pleiteou que fosse devolvido o valor de
R$ 175.000,00 reais, porém, considera-se dificultoso que esta devolugdo acontecesse
(CARVALHO, 2010, p. 27-28).

No que diz respeito as agdes judiciais, conforme apontado acima,
fundamentando-se no estudo de André¢ Carvalho, o pedido de tutela antecipada ¢ algo
recorrente. A tutela antecipada esta contida no Codigo de Processo Civil no artigo 273 e
dispde sobre a possibilidade de que os efeitos da decisdo sejam adiantados, ou seja, no
caso do presente estudo o autor pede que se conceda o medicamento ou tratamento em
qualquer fase do processo, para que ndo aconte¢gam danos a parte. Desse modo, ndo se
espera a sentenca para conceder o medicamento, haja vista que se alega agravamento da
doenga, perda da vida, etc.

Atento a isso, o caso relatado acima foi gerado um transtorno envolvendo o

estado e o autor, pois restou comprovado que ndo havia necessidade de que se desse o



custeio. Além disso, observa-se que o magistrado de inicio manifestou positivamente a
atento certamente ao direito a vida e saude conforme previstos no texto constitucional,
porém, em momento posterior ao fim do processo as coisas foram mudando.

Nao restringindo essa questdo apenas a possibilidade que a lei processual da,
haja vista que nao ¢ o foco do estudo, mas a mencgao de tal situagdo ¢ para relacionar a
um ponto discutido e ressaltado nas discussdes sobre a concessdo de medicamentos e
tratamentos na esfera judicial. O que preocupa ¢ a falta de conhecimento especifico do
magistrado ao proferir determinagdo em tutela antecipada ou sentenca ao final do
processo.

Sobre esta situacdo, a complexidade dos casos deve ser ressaltada, pois o Poder
Judicidrio, em sede de suas atribui¢des, ndo possui nenhum meio proprio eficaz para
conferir se os diagnosticos que embasam as iniciais corroboram de imediato a concessao
da medida ou do medicamento. Nao se pode olvidar que o tramite correto deveria
envolver de forma salutar o uso da medicina, fazendo uso de pericias, confirmagdes de
resultados, porém ¢é notorio o fato de que tempo € algo precioso. O intuito desta busca
aprimorada para anteceder a resposta aos pedidos poderia tornar as solugdes tomadas mais
seguras € menos questionaveis.

Nas palavras de Sabino (2013), o Judiciario ¢ chamado a se manifestar a partir
de algumas teses juridicas recorrentes: “a) o postulante se dirige ao Judicidrio porque os
poderes politicos ndo sdo aptos a lhe conferir o acesso ao firmaco ou terapia de que
necessita; b) e as respostas dos poderes majoritarios as iniciais que versam sobre o tema”
(SABINO, 2013, p. 372). Diante disto, 0o mesmo autor faz a seguinte constatacao:

[...] de fato, o Estado ndo apenas ndo consegue cumprir com exatidao e
perfeicdo seu Onus constitucional nesta seara e, mais, muitas vezes o
Estado se opde veementemente a esse cumprimento, invocando, em sua
defesa, o conhecido argumento de escassez de recursos (ou reserva do
possivel) (SABINO, 2013, p. 372).

As constatagdes prestadas por Marco Antonio da Costa Sabino e Maria Tereza
Sadek trazem a luz uma questao pontual quando se trata de politicas publicas, o orgamento
e a escassez dos recursos que culminam no estudo da teoria do “minimo existencial” e a
“reserva do possivel”. Desse modo o proximo subtopico trata da teoria do minimo
existencial e a reserva do possivel, cujo estudo ¢ importante apresentacdo destes para
complementar o estudo aqui realizado, pois hd intima relagdo com o tema central que sdo

as concessoes de medicamentos pelo Poder Judiciario.



2.2.2.1 — O “minimo existencial” e a “reserva do possivel”

Como enunciado acima, a teoria do minimo existencial e reserva do possivel se
apresentam entre os argumentos principais nas argui¢des sobre a concessao de
medicamentos e tratamentos. Diante disso, parte-se da analise do minimo existencial que
comegou a ter a teoria delineada na Alemanha, por volta de 1949, quando em meio as
discussdes para a nova Lei Fundamental de 1949, no ambito jurisprudencial,
administrativo e legislativo comeca a surgir a preocupacgao com o minimo que se deve ter
para uma vida digna.

Condizente a isto, Otto Bechof ¢ apontado por Sarlet e Figueiredo (2007) como o
primeiro jurista, que por volta de 1950 estava em defesa de que deveria haver o
reconhecimento de direito subjetivo legalmente constituido dos recursos minimos.
Contudo, no ano de 1951 o Tribunal Federal Administrativo da Alemanha em decisao
proferida se atenta a necessidade de reconhecer como direito subjetivo ao individuo
carente a concessao pelo Estado de ajuda material, visando proteger a existéncia do
individuo.

Posteriormente aos fatos narrados, ainda em solo alemao:

transcorridas cerca de duas décadas da referida decisdo do Tribunal
Administrativo Federal, também o Tribunal Constitucional Federal
acabou por consagrar o reconhecimento de um direito fundamental a
garantia de condi¢des minimas para uma existéncia digna (SARLET &
FIGUEIREDO, 2007, p. 179).

Desse modo, mesmo com mudangas e formulacao da fundamentagao referente
ao reconhecimento desse direito na Corte Constitucional alema, foi conferido o status
constitucional como garantia da prestacao pelo Estado do minimo existencial. Porém,
consequentemente ao estudo do minimo existencial que se desenvolvia a doutrina e a
jurisprudéncia alemas se preocupavam com o elemento dignidade, mas chegou-se a ideia
de que ndo hd como definir quantitativamente esse componente. Essa dificuldade e
extensdo da andlise se devem a fatores sociologicos intrincados a isso, haja vista que a
dignidade nao se restringe somente a sobrevivéncia fisica (SARLET & FIGUEIREDO,
2007), mas também dentro do minimo deve haver a ideia de igualdade e de inser¢do na
vida social. Sendo assim

[...] na Alemanha e segundo orientagdo da doutrina e jurisprudencial
prevalente — o conteudo essencial do minimo existencial encontra-se
diretamente fundado no direito a vida e na dignidade da pessoa humana
(abrangendo, por exemplo, prestagdes basicas em termos de
alimentacdo, vestimenta, abrigo, saide ou os meios indispensaveis para



a sua satisfacdo) (SARLET & FIGUEIREDO, 2007, p. 181).

Condizente ao exposto, ndo pode ser sustentado o fato de que o minimo
existencial se atenta tdo somente ao minimo vital, mas implica no fator qualidade das
condi¢des para a vida devendo o Estado assegurar materialmente as prestacdes de
natureza material.

A doutrina e jurisprudéncia alema acreditam que o minimo existencial, pode se
efetivar de modo diferente, pois o legislador deve dispor sobre a forma e o tanto de
prestacdo, assim, os tribunais ficariam a cargo dos tribunais decidir apenas nos casos em
que esse minimo ndose efetivou, seja por omissdo ou desvio de finalidade dos o6rgaos
responsaveis. Isso se disseminou pela Europa, assim como contribuiu para doutrina e
jurisprudéncia na América do Sul (SARLET, FIGUEIREDO, 2007).

Sarlet e Figueiredo (2007) ressaltam que no caso brasileiro a CF/88 ndo trouxe
especificamente disposi¢do expressa que garantisse o minimo existencial, porém, a
doutrina entende que isso decorre da alguns elementos do texto constitucional, quais
sejam: protecdo a vida, dignidade da pessoa humana, principios e objetivos da ordem
constitucional econdmica, os direitos sociais, saude, moradia, dentre outros. Contudo, ndo
¢ pelo fato de ter sido feita previsao dos direitos sociais que se exauriu 0 minimo
existencial como direito autdbnomo, ou seja, o minimo ¢ um elemento proprio e deve ser
aplicado na analise dos direitos sociais.

Diante do estudo o minimo existencial e consequentemente a ideia de prestagao
por parte do Estado para que se atinjam as condigdes necessarias para a vida, hd dentro
das prestacdes o elemento financeiro de quem deve fazer esse custeio. Assim, em
decorréncia desse fato, as analises ainda na Alemanha fizeram com que surgisse a teoria
da reserva do possivel.

A teoria da reserva do possivel foi desenvolvida na década de 1970 a partir de
um caso concreto que chegou a Corte Constitucional Alema, versando sobre o direito ao
ensino superior, pleiteado em caso especifico por um estudante que pretendia ocupar os
bancos da universidade, contudo, s6 havia naquele tempo universidades publicas e com
nimero de vagas restrito. Condizente a isto a decisdo delimitou que sé seriam aceitas
restrigdes ao numero de vagas se, previamente, fosse feito por parte do Estado uma
regulamentacdo prévia e que restassem provadas as restri¢cdes financeiras que o Estado
estava passando e a sua estreita inviabilizacdo no cumprimento de tal direito. Ressalte-se
que deveria haver comprovagao de que esta situacao dificultosa foi alvo de tentativas de

mudanga pelo legislativo e o governo (JACOB, 2013).



Diante disto, ganhou forca o entendimento de que a consumagdo dos direitos
sociais depende de fontes de custeio material, sendo assim, estariam sujeitos a uma
negativa na possibilidade financeira do Estado realizar a prestacdo. A doutrina e a
jurisprudéncia alema reconheceram tal entendimento, havendo assim, grande conexao
entre os recursos financeiros que o Estado possui e o poder discricionario para a tomada
de decisoes e alocacdo dos recursos em sede de previsdo orcamentaria.

SARLET, FIGUEIREDO (2007) aponta que a reserva do possivel possui trés
aspectos principais:

a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos
direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos
materiais ¢ humanos, que guarda intima conexao com a distribuicdo das
receitas e competéncias tributdrias, orcamentdrias, legislativas e
administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso
sistema constitucional federativo; c) ja na perspectiva (também) do
eventual titular de um direito a prestagdes sociais, a reserva do possivel
envolve o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no
tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua
razoabilidade. (SARLET & FIGUEIREDO, 2007, p. 189)

Observa-se que a reserva do possivel tem sido usada como argumento para
sustentar a ndo intervenc¢do judicial que concede, no caso especifico, medicamentos ou
terapias, sob o fundamento de que os magistrados estariam interferindo nos orgamentos.
E acrescido por Sarlet e Figueiredo que tal teoria tem servido como desculpa para omissio
estatal na efetivacdo de direitos em razdo da falta de recursos (SARLET &
FIGUEIREDOQO, 2007), ou mesmo da ndo utilizacdo ou utilizacdo minima de parcela do
or¢amento empenhado para a satde.

Consonante ao exposto, o Judicidrio ao decidir pela concessdao de medida
solicitada em demanda judicial sobre medicamentos ou terapias, estaria contrariando a
separagdo dos poderes vigente no Brasil (CARVALHO, 2009), ou seja, ao tomar uma
decisdo deste tipo sua competéncia estaria invadindo uma medida que deveria ter sido
tomada pelo Poder Executivo e seus 0rgdos ao instituir determinado tipo de programa ou
também do Poder Legislativo que deveria ter legislado sobre tal matéria. Trabalhar este
ponto especifico se faz bastante complexo, pois abre a discussdo sobre uma possivel
omissao por parte dos poderes legislativo e executivo que estariam inertes aguardando
determinagdes judiciais para atuarem e, do outro lado, um possivel excesso na atividade
do judicidrio.

Desconstruindo esta perspectiva, Luis Roberto Barroso ndo concorda que haja

de omissao legislativa ou do Executivo quando se trata de entrega de medicamentos. O



entendimento do doutrinador assenta-se no fato de que nao hé configuracdo de omissao
legislativa, devido a presenca da normatizacdo ocorrida no Brasil para a entrega de
medicamentos a populagdo. No que concerne ao Executivo, sabe-se que o conteudo das
listas de farmacos depende da observagao deste poder e, logicamente, aos recursos
financeiros disponiveis (BARROSO, 2007). Em outras palavras o que se deve aplicar na
visdo de Barroso se assemelha aos argumentos utilizados na Alemanha e que se atentam
a questdo da “reserva do possivel”.

Corroborando tal entendimento, deve ser considerado que o executivo ¢ que
possui um contato maior € possui meios para saber o que a populacao esta precisando,
portanto, a defini¢cdo de politicas de saude ¢ uma atividade do executivo. Noutra esteira,
ao cuidar do judiciario entende-se que este deve participar das concessdes somente
quando for provocado, atentando-se a necessidade da parte que ingressou com a agao
(SABINO, 2013), ou se for o caso, o grupo que adentrou coletivamente.

Caso seja provada a necessidade do que foi pedido pelo autor, o magistrado pode
determinar que seja feita a concessdo, nesse momento ¢ verificado se o medicamento ou
tratamento esta previsto nas listas do SUS. As listas consistem em um instrumento que
dentro das diretrizes adotadas pelo Ministério da Saude e do SUS para o tratamento de
determinadas doencgas, prevé e contém nas listas os meios a serem seguidos, sejam
medicamentos, internagoes.

O argumento utilizado geralmente pela Administragdo Publica, quando ¢
obrigada a pagar medicamento ndo previsto nessa listagem ¢ o de que a lista ao ser
formulada e mantida implicou em previsdo or¢camentéaria e que isso tem sido feito.
Contudo, na hipotese de nao estar nas listas, por motivos de falha ou de op¢do tomada
pela administragdo, Marco Antonio da Costa Sabino (2013) afirma que haverd maiores
implicagdes no orcamento publico, pois para realizar o custeio das medidas determinadas
judicialmente, terd que ser feita uma realocacdo de dinheiro para o cumprimento, assim,
uma desordem pode ser causada.

Nesse diapasdo, considerando as possibilidades de tutela pleitedveis, encontra-se
na visdo de Sarlet e Figueiredo (2007) imprépria a decisdo que determine ao Estado que
cumpra o fornecimento de medicamentos ou tratamentos experimentais, ou seja, aqueles
que ainda ndo foram aprovados pelas autoridades competentes ou que nao condizem com
a necessidade do autor. Atinentes a isso, ressalte-se:

[...] igualmente ndo se configura razoavel a condenagdo do Estado em
obrigacdo genérica, ou seja, ao fornecimento ou custeio de todo



medicamento ou tratamento que vier a ser criado ou descoberto,
conforme a evolugdo cientifica, ainda que oportunamente aprovado
pelo orgdo sanitario técnico competente. [...] Sem divida ndo ¢
razoavel, ademais, a imposi¢do de prestagdo de determinada “marca”
de remédio, quando existente outra opcdo, similar em seguranca e
eficiéncia, mas de menor custo economico, disponivel no mercado e no
proprio sistema publico de saude — isso para ndo mencionar a
necessidade de indicar-se preferencialmente o principio ativo, isto €, a
denominagdo cientifica das substincias prescritas e, sempre que
possivel, optar-se pelos medicamentos popularmente conhecidos como
“genéricos”, desde que, convém repisar, assegurada a eficiéncia e
seguranca. Em sentido semelhante, sem prejuizo de outras implicagdes
em termos éticos, a exigéncia de intervengdes desnecessarias e/ou
inateis, como ocorre, em carater ilustrativo, com exames e cirurgias que
podem, com vantagens acima de tudo para a propria saude da pessoa,
ser substituidos por outras formas de diagnostico e tratamento.
(SARLET, FIGUEIREDO, 2007, p. 205)

As proposicdes de Sarlet e Figueiredo (2007) sdo interessantes no que diz
respeito a servir de modo inicial como proposta de orientagdo para os magistrados ao
receber um processo em que se pleiteia medicamento ou tratamento. A ideia se alia ao
fato de que se vislumbra uma auséncia de conhecimento técnico por parte do judicidrio
em assuntos farmacéuticos ¢ de medicina, as consideragdes feitas possuem o carater de
expor e de trazer a dificuldade da questao.

Corrobora-se que os temas aqui tratados possuem carater elucidativo, para
representar a evolugdo do Poder Judiciario e os institutos juridicos que desde a criacdo do
Supremo Tribunal Federal, ainda no século XIX, e ao longo do século XX representaram
maior possibilidade de ingresso com ag¢des judiciais.

Noutra esteira, no que tange as condi¢des que fizeram com que a satide também
fosse pleiteada no ambito judicial, salienta-se que o carater constitucional apds a inclusao
especifica de tal direito na CF/88 trouxe ordens e gerou criagdo de normas. Sobre estas
normas, a citada Lei 8.080/90, apresentou a organizacao do SUS, porém algumas brechas
geram dificuldades e polémicas, pois, no caso das demandas judiciais a jurisprudéncia
brasileira considera que responsabilidade dos entes ¢ solidéria, ou seja, tanto Unido,
Estado, Municipio tem o encargo de cumprir a sentenga judicial.

Remontando ao estudo do minimo existencial e da reserva do possivel, entende-
se que atribuicdo de alguns direitos como a saude esta relacionada ao minimo que o
Estado deve proporcionar. Por sua vez a reserva do possivel ¢ um argumento utilizado

pelo Estado quando recorre em processo de concessdo de medicamentos ou tratamentos.



3-CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 representou um divisor no que tange a saide no
Brasil, haja vista que no seu texto foram organizadas diretrizes para a organizacao da
saude por lei infraconstitucional e que culminou no Sistema Unico de Satude. Nesse
interim, o SUS resultou de atividade do Poder Legislativo com o advento da Lei n°
8.080/90. Lembra-se que posteriormente o conteudo da saide passou pelas Emendas
Constitucionais 26/00 e 64/10, ambas mencionadas neste trabalho.

Diante do fator de ligacdo entre os trés poderes, e questdes de ordem
or¢amentaria quando se trata de direito a saude, podem ser associadas com a
judicializagdo das tutelas concessivas de medicamentos no Brasil. Essa judicializagdo
também envolve discussdes envolvendo competéncia, conhecimento dos magistrados
para a realizagdo de tais julgamentos, dentre outros. Condizente a isto, o presente estudo
tracou um elo entre a saude e os regulamentos legais que tratam disso no Brasil e o fato
de que se observa uma abertura maior para a atuagdo do Poder Judiciario que passou a
exercer também atividade de controle de constitucionalidade e no que diz respeito a
legislacdo produzida pelo proprio poder soberano (VIANNA; BURGOS; SALLES,
2007).

Seguindo essa logica, foi pontuado o fato de que o juiz, ou seja, o Poder
Judicidrio tem passado a atuar de forma mais expressiva nas questdes que dizem respeito
a problemas sociais e politicos. Assim, o estudo aqui apresentado se ateve a trés pontos
para evidenciar a trajetoria € o maior acesso aos tribunais no Brasil, primeiramente se
desenvolveu o instituto da A¢do Popular trazido pela Lei 4.717/65 que na visdo de Ada
Pelegrini Grinover (2013) significou uma novidade ao trazer a possibilidade de
questionamento de atos administrativos € o aumento do nimero de demandas na esfera
judicial. Em segunda ordem Maria Tereza Sadek (2013) relaciona também a entrada em
vigor da Lei 7.347/85, que incorporou a Ac¢ao Civil Publica no Brasil. E o terceiro ponto
¢ a evolucdo do controle de constitucionalidade que se deu no Brasil desde a criagdao do
STF no final do século XIX, interessante citar que Maria Tereza Sadek (2013) considera
que a com a CF/88 houveram também mudangas no Poder Judiciario que passou “de
aplicador das leis e dos cddigos, o Judiciario foi configurado como agente politico,
cabendo-lhe controlar a constitucionalidade e arbitrar conflitos entre os Poderes
Executivo e Legislativo” (SADEK, 2013, p. 15).

Além das mudangas realizadas com o advento da Constituigao Federal de 1988



ocorreu no ano de 2004 a EC 45 que fez mudancgas concernentes a organizagao do Poder
Judiciario, a citar que se deu a criagdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e a
instituicao da Sumula Vinculante e Repercussao Geral. Para Maria Tereza Sadek, os dois
ultimos institutos ressaltaram o papel do STF como Corte Constitucional, trazendo como
caracteristicas a centralizacdo, controle da agenda e agilidade nos julgamentos (SADEK,
2013).

Atento as exposi¢des sobre a maior atuacdo do Poder Judicidrio, estd
consequentemente o maior numero de demandas pedindo medicamentos e tratamentos.
Confrontando isto, ha uma realidade apontada pelo proprio Ministério da Satude de que
dos 27 estados brasileiros somente 14 destinaram o minimo de 12% do seu orgamento
para a saude no ano de 2008.

Isso agrava mais ainda a realidade do SUS e quando os magistrados concedem
algum tratamento ou medicamento os argumentos dos recursos sdo que esta havendo
descumprimento do or¢amento ja realizado. Tal fundamento elenca nos recursos que as
consequéncias estdo na desorganizagdo das contas publica, assim como ¢ alegada a falta
de propriedade dos magistrados em proferir sentengas e concederem tutelas de saude
devido a falta de conhecimento técnico.

Além dos pontos mencionados, dois aspectos que foram estudados
separadamente sdo contrapostos nas argumentacoes. Hora se utiliza do fato de que o
Estado deve garantir o minimo existencial, devendo assim, com base na teoria que surgiu
na Alemanha, prover condigdes para que os cidaddos tenham acesso a elementos basicos
e a garantia de seus direitos, como o caso da satde e a vida. Porém, a contrarresposta,
vem de que as responsabilidades do Estado se limitam dentro da reserva do possivel, ou
seja, os recursos financeiros e orgamentarios devem ser respeitados para que ndo gere no
caso problemas de desvio de despesas no orcamento.

Ponto especifico que chama atencdo e foi desenvolvido nesse trabalho ¢ o fato
de nos processos constarem a requisicao do medicamento por meio de tutela antecipada,
que muitas vezes ¢ concedida em razdo da urgéncia do inicio do tratamento. Porém, um
caso que chama a atencdo ocorreu em Sao Paulo, em que a 14* Vara Fazenda Publica
concedeu em carater initio litis os medicamentos solicitados e posteriormente restou
comprovada a auséncia de necessidade de uso destes. Sendo assim, o magistrado
determinou que o pai do menor doente devolvesse aos cofres publicos o valor de
R$175.500,00 reais. Isso corrobora a dificuldade da observacdo e certeza dos

diagnosticos, haja vista que pode haver erros, como também rejei¢des a tratamentos € a



falta de tentes para verificar a eficacia dos tratamentos.
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