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JUDICIALIZACAO DO ACESSO A SAUDE
ANALISE DO BINOMIO: ACESSO A MEDICAMENTOS E TRATAMENTOS DE

ALTO CUSTO E A RESERVA DO POSSIVEL

lanne Gabrielle Goncalves Brito?

RESUMO

O objetivo do presente trabalho foi trazer uma analise do fendmeno da judicializacéo
da saude e todo o contexto social e econémico que esta crescente demanda judicial
por medicamentos e/ou tratamentos de alto custo abarca. Por meio da pesquisa
bibliografica e do meétodo dedutivo, buscou-se apresentar inicialmente a
conceituacéo do direito a saude no Brasil e se ele tem cumprido suas caracteristicas
de universalidade e integralidade que vieram contidas na Constituicdo de 1988.
Posteriormente, foi estudada a judicializacdo em si, apresentando seus lados
positivos e negativos, assim como os fatores que levaram ao surgimento de tal
fendmeno. Por fim, o estudo foi voltado a teoria da Reserva do Possivel e a
possibilidade de sua aplicacgdo no que diz respeito ao fornecimento de
medicamentos e tratamentos necessarios a manutencdo da vida do individuo.
Assim, chegou-se a concluséo do direito do cidadédo a saude em sua totalidade, bem
como a necessidade de mecanismos que auxiliem no aprimoramento das decisées
judiciais que versem sobre requerimentos por medicamentos ou tratamentos de alto
custo.

Palavras-chave: saude; judicializacéo, universal, integral.

INTRODUCAO

Este artigo tem como objetivo principal estudar o fenbmeno da judicializacao
do acesso a saude e todo o contexto em que este se encontra inserido, tendo em
vista que essa crescente demanda judicial para a obtencdo de medicamentos e/ou
tratamentos do poder publico tras consigo uma série de questdes e problematicas
sociais existentes no pais.

Para isso sera feita uma andlise sobre o direito do cidaddo a saude e o

dever assistencial do Estado, apresentando suas especificidades e delimitagdes,
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assim como um estudo sobre a forma com que a crescente judicializagcdo tem
causado um desequilibrio no orcamento estatal e como esse fator atinge a
populacdo em geral.

Sendo assim, inicialmente, é imprescindivel que se analise o direito a saude
como um todo e a forma que o referido direito foi trazido pela atual Constituicdo
brasileira, para que se possa ter a apurada no¢cédo do que é direito do cidaddo e de
guais sdo os deveres do Estado para com a populacdo no que diz respeito ao
fornecimento de uma saude publica efetiva e de qualidade. A partir disto, o estudo
passa a ser voltado as principais caracteristicas do direito a saide no Brasil que é a
universalidade e a integralidade, ambas trazidas pela Constituicdo de 1988, que
determinam o direito de todo e qualquer cidadao brasileiro a saude, desde um
simples medicamento a um procedimento de alta tecnologia.

Posteriormente, o foco do trabalho migra para o fenémeno da judicializacao
em si, posto que, no momento em que o cidadéo, sabendo do seu direito, tem uma
negativa do poder publico no que diz respeito ao fornecimento de determinado
elemento necessario, ou que este acredita sé-lo, a manutencdo de sua vida, 0
individuo recorre ao poder judiciario para que este possa garantir a efetivacdo do
seu direito integral e universal a saude.

Todavia, existem inUmeras questdes a serem levadas em consideracdo no
gue concerne ao elemento que esta sendo demandado em si, como sua real
efetividade e viabilidade em cada caso especifico, de modo que ndo aja um
indiscriminado deferimento, pelo poder judiciario, de acbes que gerem obrigacdes ao
poder publico, sendo que tais obrigacées podem causar um déficit no orcamento
estatal que ird atingir toda a sociedade.

Por fim, sera feito um estudo conjunto entre o fornecimento de uma saude
integral e universal combinado com a teoria da reserva do possivel, a qual traria
como limite a esse direito a disponibilidade de recursos financeiros por parte do
Estado, levando-se em consideracdo que esses medicamentos e tratamentos que
sdo demandados judicialmente sdo, em sua maioria, de custo elevado, que causam
um impacto consideravel no orcamento destinado a saude.

Para a elaboracdo do presente trabalho sera utilizada a pesquisa
bibliografica, de modo que servirdo de base as doutrinas, jurisprudéncias, leis e

artigos cientificos referentes ao assunto. Ja o método utilizado serd o dedutivo, para



gue assim possa-se analisar a abrangéncia do direito a salde e o modo como tal
direito deve ser entendido mediante o corpo legal brasileiro.

1 DIREITO A SAUDE
1.1 - Direito a saude a luz da Constituicdo Federal de 1988

O direito a salude ndo esteve presente em nenhuma das constituicbes
anteriores a “Constituicdo cidadd” de 1988, exceto quando fora mencionado de
forma acidental na Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1932,
na qual se confere competéncia concorrente a Unido e aos estados para cuidar da
saude (DALLARI, 2009). A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
caracteriza-se como um marco historico de protecdo constitucional ao direito a
saude, vez que o trouxe de forma expressa em seu texto, além de caracteriza-lo
como um direito social fundamental, ao lado dos direitos a educacéo, lazer, moradia,
entre tantos outros.

O direito a saude, diferindo-se de alguns dos direitos elencados no rol dos
direitos sociais dispostos no artigo 6° da Constituicdo Federal, como o direito ao
lazer, mostra-se muito mais palpavel e posto em pratica, visto que possui secao
prépria no texto constitucional. Isso se explica pela grande movimentacdo popular
gue houve na luta por uma saude publica integral e de qualidade, movimentos
importantes, como 0 movimento sanitarista que ocorreu em marco de 1986 em
Brasilia — DF, onde se realizou a VIII Conferéncia Nacional de Saude (CNS), que
teve como pauta de discussdo, entre outros temas, a reformulacdo do sistema
nacional de saude publica (MOURA, 2013). Ou seja, apesar de o sistema de saude
publica do pais ser precario em diversos aspectos, este € um assunto bem regulado
pela legislacao nacional, dado a sua imensa importancia social.

A respeito das razdes que conferem tamanha notoriedade e acéao
governamental ao direito a saude pelo constituinte, diz a defensora publica

Elisdngela Santos de Moura (2013, online):

Dentre os direitos sociais, o direito a salde foi eleito pelo constituinte como
de peculiar importancia [2]. A forma como foi tratado, em capitulo préprio,
demonstra o cuidado que se teve com esse bem juridico. Com efeito, o
direito & saude, por estar intimamente atrelado ao direito a vida, manifesta a
protecdo  constitucional a dignidade da pessoa  humana.
A saulde, consagrada na Constituicdo Federal de 1988 como direito social
fundamental[3], recebe, deste modo, protecdo juridica diferenciada na

ordem juridico-constitucional brasileira[4].



Deste modo, nota-se que a salde, por ter essa intima ligacdo com o
Principio da Dignidade da pessoa humana, possui uma protecdo juridica
diferenciada, posto que este € o principio basilar da Carta magna de 1988.

O direito a saude precisa ser compreendido de forma ampla, tendo em vista
gue fora assim trazido pela Constituicdo. Portanto, podem-se compreender
incontaveis ramificacdes ao seu campo de atuacdo, sendo ndo somente a ideia
limitante de auséncia de doencas, ainda que os debates ainda sejam voltados a cura
de enfermidades e acesso a medicamentos, mas também a promocao de um
ambiente de bem estar social, estando ligado ao ambiente social coletivo em que o
individuo encontra-se inserido, sendo necesséaria a analise de todo um contexto
pluralista. Somente analisando todo esse rol que abarca o que é saude que se
podera saber se o direito esta sendo levado ao cidaddo da forma que lhe € devida.

Vé-se a confirmacdo desta ideia de amplitude apos a analise do artigo 200
da Constituicdo que atribui variadas funcées ao Sistema Unico de Salde. Assim traz
a lei (CONSTITUICAO, 1988):

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

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

Il - executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as
de saude do trabalhador;

Il - ordenar a formacé&o de recursos humanos na area de saude;

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

V - incrementar, em sua area de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico e a inovacao;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu
teor nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da producdo, transporte, guarda e
utilizacdo de substéncias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.

Feita a leitura e analise do artigo de lei acima, é possivel perceber que a
Constituicdo ndo se preocupa somente com o tratamento de doencas, tendo como
seu ponto de atuacdo somente a existéncia de hospitais e o fornecimento de
medicamento, pelo contrario, a lei traz um forte viés de prevencédo de doencas, de
saneamento basico e protecdo do meio ambiente, isto mostra o entendimento do
constituinte que saude é inerente a um meio ambiente saudavel, a um ambiente

social saudavel, a saneamento basico de qualidade. Por este motivo, impossivel se
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torna um estudo do direito & saude isolado a hospitais e medicamentos, vez que é

um assunto de uma complexidade imensamente superior.

1.2 — Universalidade e integralidade do direito & saude

“A saude é direito de todos e dever do Estado”, assim dispde a Constituicao
Federal em seu artigo 196. Partindo desta declaracéo, pode-se constatar o legitimo
direito do cidaddo a prestacdo do Estado com relacdo a saude, devendo ser esta
universal e integral, tendo em vista que a lei ndo delimita sua abrangéncia e dispde
sobre um servico de saude integral no artigo 198, inciso Il da Carta Magna, do
mesmo modo que aponta sua universalidade quando determina esse direito como
direito de todos.

Ao se falar em um direito a saude de forma universal, deve-se entender
como um direito que foi conferido a todo e qualquer integrante da sociedade
brasileira, dispensando-se andlise de renda ou contribuicho com a Previdéncia
Social, como antes fora feito.

Sobre essa conquista, que foi a universalizacdo do acesso a saude, a qual
veio a ser conquistada através, principalmente, do movimento sanitarista que fez
frente na Assembleia Constituinte de 1987 (MOURA, 2013), a Doutora em Servico

Social Aione Maria da Costa Sousa (2014, online) explica:

Inicialmente, este principio teve como funcdo romper a linha diviséria que
existiu ao longo da histéria da salde no Brasil, na qual havia um direito
restrito a assisténcia médica individual, exercido pelos trabalhadores que
tinham emprego formal e contribuiam diretamente com a previdéncia social.
Os que nao conseguiam entrar no mercado de trabalho eram tratados como
indigentes dependentes de acdes das organizacdes filantropicas e
submetidos as praticas clientelistas.

O que anteriormente era um direito restrito a uma pequena parcela da
populacdo, passa a abarcar toda uma totalidade que tem o direito a dispor do
sistema publico de saude. Assim pontua a defensora publica Elisangela Santos de
Moura (2013, online):

O Sistema Unico de Saude substituiu o Instituto Nacional de Assisténcia
Médica da Previdéncia Social (INAMPS), autarquia responsavel pela satde
dos contribuintes da Previdéncia desde 1974, quando foi desmembrado o
Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) até 1990, ano em que foi
aprovada a Lei 8080, que implementou o Sistema Unico de Satde (SUS).

A universalizacdo constitui um dos idearios do movimento sanitarista e

atualmente serve de base para o funcionamento do Sistema Unico de Satde (SUS),
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de forma que o poder publico caminha na dire¢cdo de uma disponibilidade de bens e
servigos de saude sem limitacdes ou impedimentos (SOUSA, 2014).

Entretanto, apesar de a universalizagdo ser um principio basilar do sistema
publico de saude brasileiro, existem fatores que impedem seu efetivo cumprimento,
como a expansao da rede privada de salude e a precariedade no fornecimento da
saude publica.

Deste modo, a soma desses dois fatores faz com que pessoas passem a
optar pela rede privada de atendimento, ficando o sistema publico para pessoas de
baixa renda, ou seja, apesar de a saude dever ser universal, o sistema publico ainda
nao possui capacidade de fornecer uma prestacdo de qualidade a todos os
cidadaos.

Com relacdo a integralidade no acesso a saude, este principio impde ao
poder publico o dever de fornecer uma satde completa, sem limitacGes. E devido,
entdo, o fornecimento de todo tratamento e medicamento que seja necessario a vida
do individuo. Entretanto, deve-se fazer uma ressalva a esta afirmacao, visto que
fatores que interferem na saude como alimentacdo, moradia, saneamento basico e
lazer, ndo devem ser compreendidos como exigiveis pelo Sistema Unico de satde, o
dito atendimento integral que é devido pelo SUS reduz-se a prestacdes de carater
preventivo e curativo, que tenham relacdo com a promogéao, protecdo e recuperacao
da saude, sem prejuizo do dever do poder publico de fornecer todos os outros
suprimentos necessarios para a promocdo de um ambiente saudavel e mais areas
ligadas a saude (MOURA, 2013).

Qualquer ato ou determinada lei que tenha condéo de limitar tal principio,
deve ser considerada ilegal. Um exemplo importante é em relacdo as pessoas que
contratam determinado plano de saude privado, ndo obstante tenha havido
discussbes com relacdo ao direito ou ndo dessas pessoas de usufruirem do
atendimento publico, ja se esta pacificado que sim, e, nesses casos, a rede privada
de saude tera o dever de ressarcir o poder publico.

Ante 0 exposto, passa-se a concluir que tanto a integralidade quanto a
universalidade, sdo aspectos indispensaveis a construcdo de um sistema de saude
no Brasil. Contudo, atualmente tais principios ainda sdo uma busca, visto que o
sistema atual ainda ndo consegue suprir satisfatoriamente as necessidades da

populacdo de forma integral e universal, isto se mostra pelo crescimento de agdes
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judiciais que reivindicam o acesso a medicamos e tratamentos de alto custo, assim
como as gigantes filas de espera para procedimentos cirdrgicos e a superlotacdo em

leitos de hospitais por todo o pais.

2 - O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE
2.1 — Fatores sociais que resultaram no surgimento da judicializac&o da saude

A salde é uma garantia expressa na Constituicdo Federal de 1988, e sua
aplicabilidade é trazida de forma ampla por esta. Ou seja, entende-se que o cidadao
detém o direito de acesso a todo e qualquer medicamento e/ou tratamento hospitalar
ou terapéutico indispensavel a manutencéo de sua vida e bem estar fisico e mental.

Deste modo, o fendbmeno da judicializagdo da saude toma espago no
momento em que o poder publico recusa-se a fornecer determinado servico de
saude ao individuo, e este, por sua vez, leva a questdo ao poder judiciario para que
ali possa ter garantido seu direito a prestacdao de uma saude integral e universal.

Diante deste aspecto, vé-se que a judicializacdo da saude caracteriza-se
como um meio de reivindicagcdo legitimo dos cidaddos para que consigam garantir
seus direitos de cidadania ja afirmados em lei, de forma que esta discussao envolve
tanto aspectos politicos quanto sociais, éticos e sanitarios (VENTURA, M.; SIMAS, L;
PEPE, V.L.E.; SCHRAMM, F. R, 2010).

Os primeiros processos judiciais, individuais e coletivos, reclamando o
fornecimento de medicamentos e procedimentos médicos pelo poder publico
ocorreram no inicio da década de 90, por pessoas que contrairam o virus HIV/AIDS
(VENTURA, M.; SIMAS, L; PEPE, V.L.E.; SCHRAMM, F. R, 2010). A partir disso, o
numero de processos judiciais desta natureza cresceu e se diversificou, sendo que
atualmente reclamacdes pelos antirretrovirais que tratam a AIDS ja ndo sdo mais
comuns, sendo a maioria dos processos voltados ao acesso a medicamentos de alto
custo que tratam determinadas doencas, como a atrofia muscular espinhal (AME),
por exemplo.

Em entrevista ao canal Um Brasil, o professor Octavio Ferraz aponta que,
em seu estudo de trinta anos da judicializacéo no Brasil, € possivel perceber-se que
nos primeiros anos apos a Constituicdo de 1988 existiam poucos casos de

judicializagdo, enquanto que nos ultimos vinte anos houve um crescimento
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acelerado, e um dos fatores que o professor atribui a esse crescimento € uma
mudanca de jurisprudéncia no STF (FERRAZ, 2019).

O professor segue dizendo que a mudanca deve-se a uma decisdo proferida
pelo Ministro Celso de Melo em um processo que o cidadao reclamava o acesso a
medicamentos antiretrovirais para tratamento de HIV. Nesta decisdo, o Ministro
acaba por mudar a forma como se era interpretado o direito & salde constante na
constituicdo, determinando que o direito de todos a saude integral e universal nao
deveria ter um carater de norma programatica como era interpretado, a qual o
Estado tem como objetivo, mas nao se vé obrigado, e sim um caréater de direito
basico em que o Estado deve fornecer de forma efetiva. Entdo, apds isso, a
populacdo comecou a judicializar, acostada nesta decisédo e também como
decorréncia dela, as respostas do judiciario a estas demandas sdo, na maior parte
das vezes, positivas (FERRAZ, 2019).

2.2 — As demandas judiciais de medicamentos e tratamentos: viabilidade e
confiabilidade

A principal problematica com relacdo aos processos em que se é cobrado
medicamentos e/ou tratamentos do poder publico ocorre quando se analisa o tipo de
medicamento ou tratamento que esta sendo reclamado, tendo em vista que a
mudanca de jurisprudéncia ja citada acabou por dar uma abrangéncia ao direito a
salude que antes ndo existia. Deste modo, toda a populacdo passou a reivindicar por
gualquer que seja 0 meio que ela acredite ser necessario a manutencao de sua vida,
independendo que o servico seja ou ndo prestado pelo Sistema Unico de Saude
(SUS) ou que ele tenha ou nao registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA).

Como consequéncia, atualmente, grande parte das reivindicacfes € para o
acesso a medicamentos que ndo estdo contidos nas listas oficiais publicas, as quais
determinam o fornecimento pelo SUS. Ao contrario disso, as reclamacdes
geralmente sdo por produtos ainda em fase de testagem que nédo tem sua eficacia
comprovada e, por este motivo, sem registro na ANVISA, ou ainda aqueles de uso
nao autorizado por esta (tem registro, mas ndo autorizado para aquele tipo de

tratamento).
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Outra situacao recorrente que € necessario que seja citada € aquela em que
o0 medicamento € de alto custo e ndo apresenta uma custo/efetividade razoavel
guando comparado a outro medicamento de mesma finalidade no mercado e com
um custo menor. Ou seja, langca-se uma novidade que gera o interesse da
populacdo, mas quando se faz uma analise dos estudos clinicos e real efetividade
do produto, percebe-se que nao existem grandes avancos, mas a populagao por ser
leiga nesta seara, acaba por judicializar requerendo esse tipo de medicamento ao
poder judiciario.

Além das situacdes apontadas acima, também existem outro aspectos por
trds de algumas demandas por determinados medicamentos, como a associacao
entre advogados, médicos e industrias farmacéuticas para que se crie uma demanda
por aquele produto, muitas vezes para que se tenha um aumento nas vendas e
outras para forcar a incorporacdo de determinado medicamento a assisténcia
farmacéutica do SUS.

Sobre este assunto a Mestre e doutora em saude publica, Miriam Ventura e
col. (2010), diz:

Um tema persistente que perpassa as discussdes refere-se ao marketing
comercial e/ou lobby exercido pela industria e comércio farmacéuticos, junto a
segmentos sociais (pesquisadores, paciente, médicos) e governamentais,
para a incorporacdo de seus produtos, o que poderia estar exercendo um
papel importante no sentido de estimular a demanda judicial para a
incorporacé@o de novos medicamentos.

Do mesmo modo, ensina a Doutora Vera Lucia Edais Pepe e col. (2010,
online) :

O terceiro refere-se a seguranca do paciente em relacdo de possiveis
prescricbes inadequadas, mesmo que de medicamentos ja selecionados e
incorporados nos SUS, e, em especial, na prescricdo de “novos”
medicamentos e/ou “novas” indicagbes terapéuticas para os quais as
evidéncias cientificas ainda ndo se encontram bem estabelecidas. Tais fatos
podem favorecer a introducdo e utilizacdo de novas tecnologias de forma
acritica, e, por vezes, sob forte influéncia da industria farmacéutica.

7

Outro fator de importante destaque é a facilidade com a qual esses
processos obtém resposta positiva do judiciario, sendo que a grande maioria das
decisdes judiciais sdo baseadas somente em prescricbes meédicas, sem mais
nenhuma exigéncia, a ndo ser uma pequena parte que solicita laudo médico
originado do SUS. Deste modo, percebe-se que essas decisbes nédo possuem
nenhum carater técnico, que leve em consideracdo a efetividade do produto e o

custo/beneficio, por exemplo, vez que 0 juizo ndo possui um assistente técnico que
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auxilie nessas situacdes, isso porque o magistrado ndo possui conhecimento sobre a
area farmacéutica e nem mesmo teria o dever té-lo.

Desta forma, essa facilidade em se conseguir resposta positiva do judiciario
somada com as associacdes entre médicos, advogados e industrias farmacéuticas,
resulta em um cenario ideal para que esses acordos corruptos tenham sucesso, isto
porque o meédico cria a grande demanda por um medicamento, receitando-o
indiscriminadamente, e, com a falta de suporte técnico do judiciario, as decisdes sédo
guase sempre positivas, inclusive com liminares deferidas, sem antes haver
qualquer tipo de analise prévia da viabilidade do medicamento ou custo/efetividade.
O magistrado apoia-se somente na ponderacdo entre direito a vida e orcamento
estatal, prevalecendo sempre o direito a vida.

Por consequéncia, esta alta demanda de medicamentos via judicial, com
acOes que geralmente sao de carater individual, acaba por gerar um tipo de caos
dentro do sistema de saude brasileiro. Isso porque ha uma desorganizagdo no
orcamento destinado a saude, que precisa ter um desfalque para atender a decisdes
judiciais. Desta forma, um capital que seria destinado ao bem comum, acaba grande
parte sendo redirecionada para a satisfacdo de uma pequena parcela e muitas
vezes para atender a reivindicacbes por produtos que ainda nao tem uma
comprovacao efetiva de sua viabilidade e de custo bastante elevado.

Por todos os motivos ja citados e todas as problematicas que envolvem a
judicializacdo da saude é que se faz necessaria uma atuacdo do Estado para que
consiga garantir a seguranca de toda a populacao no que diz respeito a saude, mais
especificamente a liberacdo de novos medicamentos e novas tecnologias nessa
area.

Assim entende a Mestre e doutora em saude publica, Miriam Ventura e col.
(2010):

Neste sentido, a problemética central trazida para o Direito a salude que se
expressa no fendmeno da judicializacdo da salde € a de como o Estado, no
ambito dos poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario, deve proteger as
pessoas dos riscos das novidades oferecidas pelo “mercado de saude”, que,
nao raramente, cria “necessidades” para vender solugdes. E, ao mesmo
tempo, fazer cumprir com seu dever de assisténcia, promovendo o0 acesso
aos avancgos tecnocientificos que de fato podem ser benéficos ao processo
terapéutico e ao bem estar das pessoas, de forma igualitdria e sem
discriminagdo de qualquer espécie.

Por isso é indispensavel que esses assuntos sejam tratados de forma mais

técnica e ndo como ocorre atualmente no qual a tomada de decisédo sobre ter ou ndo
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0 acesso ao medicamento ou tratamento que € requerido dependa somente da
analise da pessoa do juiz que ndo possui nhenhum conhecimento especifico sobre
saude. Ou seja, é direito do cidadao ter acesso a medicamentos para a manutencao
da sua vida, mas o Estado deve proteger este individuo de enganos e isso s6
ocorrera se for aperfeicoada a andlise técnica para o deferimento ou ndo de

reivindicagdes por determinados tratamentos e/ou medicamentos.

3 — A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL E A CRESCENTE JUDICIALIZACAO
DA SAUDE

A Teoria da Reserva do Possivel origina-se da doutrina alema. Criou-se tal
teoria ap6s uma decisdo do Tribunal Constitucional da Alemanha em uma
reclamacao por educacado superior gratuita, o Tribunal Alemao, por sua vez, inovou
ao invocar a Teoria da Reserva do Possivel, alegando que o cidaddo somente
poderia pleitear ou exigir algo do Estado quando tal pedido fosse razoavel. Ou seja,
o Tribunal Constitucional Alemao instituiu que qualquer reclamacédo feita pelo
individuo ao Estado deveria obedecer aos limites da razoabilidade, de forma que,
ainda que o Estado disponha de recursos suficientes para suprir tal demanda, este
nao se vé obrigado a prestar algo que nao considere razoavel (GOMES, F.C.B.;
RODRIGUES, D.S.; ARAKAKI, F.F.S.; OLIVEIRA, L.M.M.M.; 2017).

Entretanto, no Brasil, a teoria da reserva do possivel ndo foi adotada nos
mesmos moldes da Alemanha, mas sim como uma falta de recursos financeiros do
Estado para cumprir determinada demanda na saude, por exemplo, buscando assim
afastar o dever estatal de fornecer uma saude integral, como determina a
Constituicdo de 1988.

Assim explica a Mestre em Hermenéutica Constitucional Fernanda Franklin

Seixas Araraki e col. (2017, online):

No Brasil, essa teoria acabou sendo relativamente distorcida e ndo sendo
atrelada a ideia da razoabilidade de pretensdo, mas sim na falta de recursos
financeiros, a fim de afastar a responsabilidade do Estado na efetivacdo de
direitos fundamentais indisponiveis, tal como a saude.

Em decorréncia dessa equivocada concep¢éao, a teoria da reserva do possivel
tem sido extremamente criticada. Existe quem entenda que o argumento do
Estado em relacdo a auséncia da disponibilidade de recursos financeiros ndo
pode ser aceito, uma vez que incumbe ao Estado programar a efetivagédo dos
direitos sociais, especialmente aqueles positivados na propria Constituicdo
Federal.
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Desta forma, quando utilizada de forma a afastar a responsabilidade do
Estado da prestacdo de servicos béasicos, a reserva do possivel é uma teoria
amplamente criticada, isto se deve ao fato de que a legislagdo nacional ndo da
espaco para essa alegacao, ou seja, o Estado ndo possui a liberdade de afastar sua
responsabilidade alegando falta der recursos, posto que tal fato seria inteiramente
inconstitucional.

Essa inconstitucionalidade se deve a intrinseca relacdo entre reserva do
possivel e minimo existencial, posto que a alegacao da primeira podera prejudicar a
efetivacdo do segundo. Ou seja, ao negar determinada prestacdo basica ao
individuo, alegando falta de recursos publicos, o Estado descumpre seu dever de
prover o minimo necessario a existéncia digna deste cidaddo, de modo que acaba
por desrespeitar o principio basilar da Carta Magna que é a dignidade da pessoa
humana, disposto no artigo 1°, inciso Il do mesmo diploma legal.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que foi denominada de
Constituicdo cidada, trouxe consigo uma extensa gama de direitos sociais, o qual
obriga o Estado a fornecer condigcbes minimas de existéncia a populacédo, sendo que
essas condi¢cdes ndo podem se limitar a simples sobrevivéncia fisica, de modo que
tal situacao criaria uma vida sem alternativa e, por isso, ndo conseguiria promover o
tdo importante principio dignidade da pessoa humana (SARLET, I.W.; FIGUEIREDO,
M.F.; 2007).

Portanto, ndo é possivel que os direitos basicos da populagdo sejam
limitados ao dinheiro disponivel nos cofres publicos, sendo assim, sempre que
houver um embate entre a reserva do possivel e o respeito a dignidade da pessoa
humana, este Ultimo ir4 prevalecer, sob pena de incorrer, o Estado, em
inconstitucionalidade.

Por este motivo, a grande maioria das acdes judiciais que reclamam por
medicamentos e/ou tratamentos de alto custo tem uma resposta favoravel do
judiciario, pois o juizo se vé numa ponderacdo entre previsdo or¢camentaria e/ou
escassez de recursos e o direito inviolavel do cidadao a vida.

No entanto, essas decisbes positivas do judiciario, sem que tenha analise
técnica necessaria, acaba por obrigar o poder publico a redirecionar parte de seu

orcamento destinado a saude coletiva para demandas individuais, o que gera uma
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desproporcionalidade que afeta fortemente a coletividade, pois sdo diminuidos os
recursos destinados a saude basica.

Sendo assim, 0 que se pode e deve ser feita € a correta alocacdo do
orcamento estatal, ndo deixando brechas para que o capital destinado a saude de
toda a populacdo tenha uma parte significativa aplicada para suprir demandas de
uma minoria, quando essas demandas ndo apresentam eficacia razoavel que
justifique o investimento. Tendo em vista que o déficit nos recursos estatais afeta
toda a sociedade, em especial aquela mais carente, que depende diretamente e
integralmente da prestacdo publica, dito isto, a discussdo ndao pode ser analisada
somente sob a 6tica do Estado e do reclamante, mas sim da sociedade como um
todo.

O Promotor de Justica, Dr. Reynaldo Mapelli Junior em sua fala, no 3°
Congresso “Todos juntos contra o cancer”, aponta que a discussao sobre reserva do
possivel e prestacdo de medicamentos de alto custo ndo gira em torno de dinheiro
versus saude, mas sim de saude versus saude, isso porque na medida em que se
investe uma grande quantia de dinheiro em um tratamento de alto custo sem
efetividade comprovada, deixa-se de ter capital para as demais demandas das
politicas publicas (JUNIOR, R.M.; 2016).

Ele segue dizendo que, ao ndo existir uma analise técnica sobre a eficiéncia
do medicamento de alto custo que estd sendo demandado, desperdica-se um
recurso que poderia estar sendo usado na saude de outras pessoas e em politicas
publicas. E, por este motivo, defende uma medicina baseada em evidéncias, de
forma que, ao contrario de somente prescrever determinado medicamento, o0 médico
tenha o dever se discorrer sobre a real necessidade daquele medicamento
especifico e sua funcionalidade para cada caso (JUNIOR, R.M.; 2016).

Deste modo, apesar de a teoria da reserva do possivel, da forma que foi
adotada no Brasil, ir contra o que a Constituicdo determina, que é uma saude
universal e integral, ela ndo pode ser totalmente descartada, de modo que pode
servir como um dosador para se analisar o dever ou ndo do Estado de prestar
determinado medicamento ou tratamento levando em conta principalmente o
binbmio custo/efetividade e os impactos que essa alocacdo de recursos poderé

gerar a populagédo em geral.
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Ou seja, apesar de todo individuo ter o direito constitucional a uma saude
integral e universal, o Estado n&o pode ser obrigado a fornecer todo e qualquer meio
gue o individuo entenda necessério a manutencédo de sua vida, nem mesmo com
prescricdo de um médico, isto porque a maioria das prescri¢cdes sao, geralmente,
genéricas, sem que forneca ao juizo um arcabouco sélido sobre a real necessidade
daquele medicamento para aquele paciente.

Sobre este assunto, ensina Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner
Figueiredo (2008, online):

Como mencionado anteriormente, os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade devem sempre servir de critério para a decisao judicial. Nesse
sentido, pode-se dizer que ndo se mostra razoavel, por exemplo, compelir o
Estado a fornecer ou custear medicamentos e tratamentos experimentais,
assim compreendidos aqueles ndo aprovados pelas autoridades sanitarias
competentes (0 que nao significa que a opcdo técnica do setor
governamental respectivo ndo possa e mesmo deva ser sindicada em
determinadas hipoteses), ou que o foram para finalidade diversa daquela
pretendida pelo interessado, e que sequer constituiram objeto de testes
minimamente seguros, de tal sorte que o autor da demanda, em alguns
casos, pode estar servindo como mera cobaia, o que, no limite, podera
implicar até mesmo violacdo da prépria dignidade da pessoa humana, que,
em situacdes mais extremas, importa até mesmo no dever de protecédo da
pessoa contra si mesma por parte do Estado e de terceiros.

Destarte, cada caso precisa ser analisado individualmente, baseando-se,
além de na obrigacdo do Estado de prestar uma saude publica integral, também na
razoabilidade de cada pedido, no déficit que a provavel alocacdo de recursos vai
causar a sistematica geral da saude e na efetividade do medicamento, para que
assim se tenha o embasamento ideal. Pois, apesar de o direito a vida prevalecer em
relacdo a previsdo orcamentaria, € necessario que haja certeza de que aquele
investimento realmente terd efeitos positivos e necessarios a manutencdo da vida
daquele gue esta demandando.

Pelos motivos acima, urgente se faz a instauracdo de um corpo técnico que
auxilie os juizes na tomada de decisbes sobre o fornecimento ou nédo de
determinado medicamento pelo poder publico, uma vez que existe uma infinidade de
aclOes que demandam medicamentos ndo contidos nas listas oficiais do SUS e com
sua eficacia ainda ndo totalmente comprovada. Sendo que, em muitos casos, O
préprio demandante ndo possui conhecimento sobre o medicamento em si, seus
riscos e efeitos colaterais. Por este motivo, o Estado, como foi dito acima, deve

também assumir sua obrigacdo de protecéo ao individuo.
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CONCLUSAO

O proposito deste trabalho foi trazer uma analise deste fenbmeno que é a
judicializacdo do acesso a saude, apresentando seus impactos sociais e
econOmicos.

Sendo a saude um direito de distinta importancia, buscou-se trazer a sua
devida conceituacdo, de modo a apresentar a forma que tal direito foi conquistado
com o tempo, sendo, atualmente, de carater integral e universal, ou seja, no Brasil,
todo e qualquer cidadédo faz jus a uma saude completa, em todos os niveis de sua
necessidade, ja que foi assim trazido pela Constituicdo de 1988.

Quanto a judicializacdo do acesso a saude, esta se mostrou como um meio
legitimo ao qual o cidad&o recorre para ter efetivado o seu direito, todavia foi
explicitada a infinidade de questbes e problematicas que rodeiam esse fendmeno,
tendo em vista que muitas vezes a reclamacéo € por produtos sem uma efetividade
comprovada ou com um custo/beneficio que ndo seja razoavel.

Quando a analise voltou-se ao estudo da teoria da reserva do possivel com
relacdo a prestacdo de medicamentos e/ou tratamentos de alto custo, tal teoria
mostrou-se impossivel de ser aplicada da forma que € entendida no Brasil, porém,
também restou inviavel a capacidade do Estado de fornecer toda e qualquer
demanda que o paciente entenda necessario a sua saude, sendo necessaria e
importante a andlise da viabilidade do que esta sendo demandado, considerando
gue demasiados gastos para a satisfacdo de demandas individuais podem prejudicar
veementemente toda a coletividade que precisa recorrer constantemente a saude
publica.

Diante de todo o exposto, restou evidenciado que, apesar de o Estado ter o
dever de prestar uma saude integral e universal, quando se fala em determinados
medicamentos e tratamentos, é necessario que se tenha uma analise mais profunda
no que diz respeito a sua real efetividade. Isso porque ndo se mostra razoavel ou até
mesmo justo que parte significativa do orcamento destinado & saude seja
direcionado a suprir demandas individuais por medicamentos e tratamentos de alto

custo quando este ndo tenha uma real eficacia.
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Visto que, ndo cabe ao juizo, o qual decide por determinar ou ndo que o
Estado forneca o produto ou servico que o cidadao reclama judicialmente, saber
sobre efetividade ou confiabilidade de medicamentos e tratamentos, é que é
necessaria haver o corpo técnico auxiliando os personagens do poder judiciario a

tomar a melhor deciséo, tanto para o individuo quanto para toda a sociedade.
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