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RESUMO: Este trabalho traz um panorama sobre a judicializacdo do Direito a Satde no Brasil,
através de um enfoque nacional, analisando-se 0 Recurso Extraordinario n°® 566.471/RN, que
definird o dever estatal de fornecer medicamentos de alto custo, e de um enfoque regional,
analisando-se a afirmacéo do Direito a Saude relativamente as a¢Ges judiciais de medicamentos
e contra planos de salde nas comarcas de Bagé e Pelotas (RS). Pela analise da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, verificou-se a tendéncia a uma decisdo moderada da questdo em
apreco. Por fim, constatou-se uma consideravel afirmacédo do Direito a Saide da populagdo nas
comarcas analisadas.
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THE JUDICIALIZATION OF THE RIGHT TO HEALTH IN BRAZIL: THE
EXTRAORDINARY APPEAL N°566.471/ RN AND THE LAWSUITS FOR
MEDICINE AND AGAINST HEALTH INSURANCE PLANS

ABSTRACT: This work presents an overview of the judicialization of the Right to Health in
Brazil, through a national approach, analyzing Extraordinary Appeal N° 566.471 / RN, which
will define the State's duty to provide high-cost drugs, and a regional approach, analyzing the
affirmation of the Right to Health regarding the lawsuits about health insurance and medicines
in the districts of Bagé and Pelotas (RS). It has been found a trend towards a moderate decision
by the Brazilian Supreme Court on the issue at hand, and a considerable affirmation of the Right
to Health of the population in the counties analyzed.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar a judicializacéo do direito a satde no Brasil, sob
0 prisma do dever estatal de fornecer medicamentos, especialmente no que se refere as
possibilidades e dificuldades no enfrentamento da questdo em sede de demanda de carater geral,
0 que ocorrerd quando do julgamento do Recurso Extraordinério n°. 566.741/RN. Ademais,
analisa-se a quantidade das a¢Oes judiciais que envolvem o direito a salde nas comarcas de
Bagé e Pelotas (RS), e se a populacdo dessas cidades, de forma geral, esta tendo seu acesso a
justica assegurado relativamente ao direito a sadde.

Busca-se fazer a analise através de dois enfoques principais, um nacional e outro
regional, sendo eles, respectivamente: a) o dever do fornecimento de medicamentos pelo
Estado, em sede de demanda de carater geral, o que ocorrerd quando do julgamento do Recurso
Extraordinario n®. 566.741/RN; b) o volume de acGes judiciais de medicamentos e contra planos
de salde nas comarcas de Bagé e Pelotas (RS).

A temética se mostra relevante, tanto do ponto de vista social quanto juridico. E de
conhecimento geral a insuficiéncia do fornecimento de medicamentos por parte da rede publica
de salde, seja pela falta de medicamentos em estoque ou pela ndo inclusdo de determinado
medicamento em lista elaborada em sede de politica publica de satde. Relativamente aos planos
de saude, é notéria a dificuldade enfrentada pelos conveniados quando da necessidade de
cobertura do plano a um procedimento de carater mais oneroso.

Para se obter um panorama da judicializacdo do direito a satde no Brasil, pergunta-se
qual o posicionamento que esta em consonancia com a Constituicdo Federal de 1988, com
relacdo ao fornecimento de medicamentos de alto valor pelo Estado? Com base nessa premissa,
qual podera ser o entendimento do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 566.471/RN? Por fim, a populagdo das cidades de Bagé e Pelotas, as duas
maiores comarcas da regido sul do Rio Grande do Sul, estdo tendo seu direito a saude
assegurado?

Para a realizacéo do estudo sera aplicado o método dedutivo, partindo-se das premissas
e conceitos presentes nos conhecimentos disponiveis, obtidos através de analise bibliografica e
documental. Como método auxiliar, realizar-se-a4 pesquisa empirica através da ferramenta de
busca do sitio do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul na internet (filtragem por comarca,
data e palavras-chave), e do requerimento de dados aos 6rgdos publicos como a Defensoria

Publica do Estado e a Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul.
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1 O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

11 OESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

No decorrer da historia, 0 Estado brasileiro apresentou diferentes formatos, sendo
adotado, no momento atual, o Estado Democratico de Direito, que deve, ainda que brevemente,
ser analisado de modo a que se possa verificar o papel do Poder Pablico em relacdo ao dever
prestacional decorrente do Direito a Saude no atual cenério constitucional do pais.

O Estado Democratico de Direito consiste na criagdo de um conceito novo, que vai

além da mera unido formal dos conceitos do Estado Democratico e do Estado de Direito, tendo
como um de seus principais elementos o da transformacéo do status quo (SILVA, 1998,
p. 7), sendo sua principal tarefa a superacdo das desigualdades e a instauracdo de um regime
efetivamente democratico (SILVA, 1998, p. 24). A referida tarefa pode ser realizada por meio
da aplicacdo dos principios do Estado Democratico de Direito, quais sejam: i) vinculagdo do
Estado a uma Constituicdo como garantia juridica; ii) organizacdo democratica da sociedade;
iii) sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos; iv) justica social; v) igualdade
(formal e material); vi) novo relacionamento entre os Poderes, de modo a buscar os fins
constitucionais, vii) legalidade; viii) seguranca juridica (STRECK; MORALIS, 2013, p. 207).

A Constituicdo Federal de 1988 adotou a forma de Estado Democratico de Direito de
forma expressa, como se nota em seu art. 1°, caput, que determina ser o Brasil uma Republica
Federativa, constituindo-se em Estado Democratico de Direito. Verificam-se, assim, as
seguintes caracteristicas: Estado Federado (forma de Estado), Republica (forma de governo) e
Democracia (regime de governo). Para o presente estudo, cumpre tratar das duas ultimas.

Sobre a Republica, entende Fabio Konder Comparato (2005, p. 2-3) que sua esséncia
encontra-se na distin¢do entre o interesse de cada um em particular e 0 bem comum de todos,
com a exigéncia de que este se sobreponha sempre aquele. Defende, também, que entre as
instituicdes bésicas do regime republicano estd o respeito integral aos direitos humanos
(incluindo neste topico os direitos econdmicos, sociais e culturais).

Acerca da Democracia, frisa-se que a possibilidade para o exercicio pleno da
participacdo popular democratica encontra-se nas melhores condic¢des de vida dos cidadaos,
bem como na igualdade (formal e material) entre eles (MASSAU; KOLLING, 2011, p. 16).
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12 O DIREITO SOCIAL A SAUDE

O Direito a Saude, direito social previsto no art. 6° da atual Constituicdo pétria, que
Ihe conferiu o status de direito fundamental, decorre dos principios do Estado Democrético de
Direito, de modo que sua promocéo implica na realizacao do ideal dessa forma de Estado.

Além do art. 6°, o Direito a Salde encontra referéncia nos arts. 196 a 200 da
Constituicdo Federal, podendo ser definido como um bem juridico relacionado de forma
indissociavel com a vida, indo além da mera auséncia de doencas ou enfermidades, referindo-
se, também, ao bem-estar fisico, social e mental (MASSAU; KOLLING, 2011, p. 8). Tal
definicdo, por ébvio, abrange o direito do cidaddo ao recebimento de medicamentos por parte
do Estado, que possui, em contrapartida, o respectivo dever prestacional.

Apesar da sua importancia, os Direitos Sociais, na pratica, enfrentam um periodo de
crise, muito em funcdo do impacto da dificil situacdo da economia (SARLET, 2015, p. 463-
464). Infelizmente, o Direito a Saude ndo constitui uma excecdo a essa afirmacdo. Carecem,
portanto, de efetividade, cuja busca tem se revelado questéo espinhosa.

Na sequéncia, propde-se analisar as principais questdes atinentes ao Direito a Salde,

especialmente no que toca a sua eficacia, tendo como foco a prestacdo de medicamentos.

2. O DEVER ESTATAL DE FORNECER MEDICAMENTOS

21 ADIMENSAO POSITIVA DO DIREITO A MEDICAMENTOS

Na conhecida classificagdo dos direitos fundamentais em direitos de defesa (negativos)
e direitos a prestagdes (positivos) (SARLET, 2007, p. 7-8), é certo que o direito ao recebimento
de medicamentos enquadra-se na segunda hipotese, representando um alto custo para os cofres
publicos, mais elevado que o custo atinente os direitos negativos, eis que 0s gastos necessarios
para a garantia destes (especialmente os de manutencdo das instituicdes publicas), existem
também para os direitos sociais, que abrangem, além disso, o elevado custo decorrente de seu
viés majoritariamente prestacional.

A implementacdo do fornecimento de medicamentos, nos termos do art. 196 da
Constituicdo Federal, se d& por meio de politicas publicas, tarefa que depende da atuacdo dos
Poderes Legislativo e Executivo e da sociedade civil (SILVA, 2008, p. 595). Tal constatacdo

gera consequéncias de dificil superacdo, entre elas, as muitas divergéncias no que se refere a
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atuacdo do Poder Judiciério, consoante serd analisado no topico seguinte.

22 O MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO FINANCEIRAMENTE POSSIVEL

Em que pese o alto custo dos Direitos Sociais, ha que se respeitar a ideia do minimo
existencial, assim entendido como o minimo de condicGes de vida que o cidadao necessita para
sobreviver, sendo o Estado sempre obrigado a respeitar esse patamar minimo.

Questdo também correlata a afericdo da extensdo do dever estatal € a ideia da reserva
do financeiramente possivel. Surgido na jurisprudéncia alemd, esse conceito diz respeito ao que
o cidaddo pode exigir da administracdo publica levando em consideracdo outros interesses da
coletividade (DOS SANTQOS, 2016, p. 166). Embora ndo prevista na Constituicdo patria, o
instituto esta consagrado no art. 2° do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, ratificado pelo Brasil atraves do Decreto n°. 591/92.

A existéncia de necessidades basicas ndo satisfeitas € um forte argumento para a busca
de sua satisfacdo, seja através de politicas pablicas, seja atraves da via judicial. Nesse contexto,
0 minimo existencial e a reserva do possivel representam lados opostos, no ambito dos quais

transita a judicializacdo do direito a medicamentos.

23 A JUDICIALIZACAO DO DIREITO AMEDICAMENTOS

Questdo tormentosa é a possibilidade de obtencdo, na via judicial, da concessao de
determinada prestacao referente ao Direito a Salde, especialmente quando ndo contemplada em
politica publica, o que, apesar de ndo se revelar medida juridicamente inviavel, precisa ter seus
limites delineados, a fim de ndo se chegar a uma situacdo de descontrole.

E importante ressaltar que, para a maior parte das situacdes, o legislador realiza
ponderaces em abstrato, resolvendo, de modo prévio, 0s possiveis conflitos existentes. Na
generalidade dos casos, sdo estas decisdes, consubstanciadas nas politicas publicas, que deverdo
prevalecer, cedendo apenas diante de casos extraordinérios (AVILA, 2009, p. 5-6).

Em qualquer caso, verificam-se dificuldades de dificil superacéo, que nao se resumem
ao simples conflito entre os direitos a vida e a saude, de um lado, e a separacdo dos poderes, a
necessidade de previsdo orcamentaria para a realizacdo, despesa e a reserva possivel, de outro.
Em verdade, o que se verifica € uma colisdo entre os direitos a vida e a satide de um (ou de

alguns) com os direitos a vida e a saude de outro (ou de outros). Esta constatacdo, sem duvidas,
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torna a questdo ainda mais complexa (BARROSO, 2015, p. 4).
Diante deste cenario, cumpre serem buscados critérios que permitam uma solugdo

juridicamente adequada, superando as barreiras acima referidas.

24 A PONDERACAO DO DIREITO A SAUDE

Inicialmente, cumpre definir a espécie normativa do direito a saude. As normas, como
amplamente difundido na doutrina, sd@o regras ou sdo principios, cuja distin¢cdo pode ser
percebida através do conceito de cada uma das espécies.

Proposta de diferenciacdo amplamente difundida é a teoria de Robert Alexy. Afirma o
autor alemao que as regras sdo mandamentos definitivos, exigindo um cumprimento pleno, ao
passo que os principios sdo mandamentos de otimizacdo (ou mandamentos para serem
otimizados) (MOREIRA, 2014, p. 14), cuja realizacdo deve ocorrer na maior medida possivel
diante das possibilidades faticas e juridicas existentes (SILVA, 2006, p. 27).

E sabido que héa intensos debates doutrinarios sobre o tema, havendo propostas
diversas das acima referidas, como a bem elaborada Teoria dos Principios de Humberto Avila
(2016, p. 102). Sem olvidar das diferencas doutrinarias sobre o assunto, revela-se suficiente,
para fins do presente estudo, a ideia geral de que as regras exigem um cumprimento pleno,
enquanto os principios, para serem aplicados, exigem a aplicacdo da ponderacao.

O Direito a Saude pode aparecer tanto como regra quanto como principio. No caso das
politicas publicas ja existentes, nas quais conste, por exemplo, que determinado medicamento
deva ser fornecido, trata-se de uma regra, que devera ser aplicada plenamente, justificando,
inclusive, ingresso de demanda judicial na hip6tese de seu descumprimento. O Direito a Salde,
em uma perspectiva mais geral, ou seja, fora dos casos ja disciplinados por meio de politicas
publicas, revela-se como um principio (MOREIRA, 2014, p. 14-15), eis que se refere a um
estado ideal de coisas a ser promovido (AVILA, 2009, p. 6). Nesses casos, devera ser realizada
ponderacao que leve em conta uma série de fatores, como a competéncia orgamentaria, a reserva
do possivel, a separacdo dos poderes e o direito a satde alheio. A aplicacdo do Direito a Saude
como sendo da espécie regra, em Gltima analise, negaria a existéncia de politicas publicas, que
pressupdem escolhas e alocagGes orcamentarias, indo de encontro, inclusive, ao art. 196 da
Constituicdo Federal, que prevé a garantia do direito a satde mediante politicas sociais e
econémicas (MOREIRA, 2014, p. 10-11).

Antes de adentrar nos critérios da ponderacdo, é necessario definir o dmbito de
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protecdo do Direito & Sadde. Tendo em vista tratar-se de principio, € necessario diferenciar o
contetido de protecédo prima facie do definitivo. Virgilio Afonso da Silva (2006, p. 34-35) refere
que a protecdo prima facie inclui toda acdo, estado ou posicdo juridica que diga respeito a
determinado principio. Trata-se de definicdo propositadamente aberta, que nao redunda em um
direito absoluto, eis que a protecdo prima facie € passivel de restricdo, o que podera ocorrer
mediante intervencdo constitucionalmente fundamentada (SILVA, 2006, p. 35).

Visto isso, é possivel, entdo, passar ao estudo da forma como pode se dar a restricdo
ao Direito a Saude, revelando-se imperiosa uma analise da proporcionalidade, apontada como
a principal forma de controle das restricdes aos direitos fundamentais (SILVA, 2006, p. 36). A
proporcionalidade apresenta, de pronto, dificuldade em termos de terminologia. Humberto
Avila (1999, p. 169-170) defende a ideia de que o dever de proporcionalidade n&o é nem regra,
nem principio, mas um postulado normativo aplicativo. Por outro lado, Virgilio Afonso da Silva
(2002, p. 24-26) entende que a proporcionalidade deve ser classificada como regra, uma vez
que sua aplicacdo se da pela subsuncdo. A fim de evitar confusdo terminoldgica, sera
empregada, na sequéncia, a expressao “dever de proporcionalidade”.

O dever de proporcionalidade estrutura-se em elementos, dividindo-se em adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Uma medida pode ser considerada
adequada quando o meio escolhido possui aptiddo para alcancar o resultado almejado;
necessaria, quando, comparada com as outras medidas possiveis, for a menos gravosa em
relacdo aos direitos envolvidos; proporcional em sentido estrito, quando ndo implicar em
excessiva restricdo dos direitos envolvidos. (AVILA, 1999, p. 172). Tais elementos devem ser
aplicados através da ordem acima referida (SILVA, 2002. p. 34), cabendo, portanto, a analise
da proporcionalidade em sentido estrito (Gltimo elemento do dever de proporcionalidade)
apenas nos casos mais complexos, devendo a medida adotada ter sido, previamente,
considerada adequada e necessaria (SILVA, 2002, p. 34-35).

3. O RECURSO EXTRAORDINARIO N°. 566.471/RN

31 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O PROCESSO

No dia 24 de outubro de 2007, ao proferir a decisdo de Repercussédo Geral no Recurso
Extraordinario n°. 566.471/RN, o Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do Ministro Marco

Aurélio, reconheceu a existéncia de repercussdo da questdo a respeito da controvérsia sobre a
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obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer medicamento de alto custo. Trata-se do leading
case do tema de repercussdo n°. 6: “dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a
portador de doenca grave que ndo possui condicdes financeiras para compra-lo”. Na sequéncia,
passa-se a analisar se uma decisdo de carater geral é suficiente e/ou adequada para a solugdo do

problema.

32 LIMITES DE UMA DECISAO PROFERIDA EM DEMANDADE CARATER GERAL

Em estudo sobre tema da judicializacdo do fornecimento de medicamentos, Luis
Roberto Barroso (p. 28) pretende oferecer parametros para racionalizar e uniformizar a atuagéo
do Poder Judiciario em demandas desta natureza, tanto as de natureza individual como de
natureza coletiva.

No que tange as demandas individuais, o autor sustenta a ideia de que “a atuagdo
jurisdicional deve ater-se a efetivar a dispensacdo dos medicamentos constantes das listas
elaboradas pelos entes federativos” (BARROSO, s/d, p. 29). O posicionamento justifica-se pelo
fato de que os Poderes Legislativo e Executivo, a0 menos presumivelmente, quando da
definicdo dos medicamentos a serem fornecidos, avaliaram as necessidades prioritarias e 0s
recursos financeiros disponiveis, a partir de uma visdo ampla e global, ndo individualizada.

Por outro lado, o autor defende que “a alteracdo das listas pode ser objeto de discussao
no ambito de agdes coletivas” (BARROSO, s/d, p. 31). Por este raciocinio, podera o Judiciario,
no ambito das a¢des coletivas ou das acBes abstratas de controle de constitucionalidade, rever
lista elaborada por algum ente federativo e, verificando grave desvio de avaliacdo, decidir pela
inclusdo de medicamento ndo previsto. Isso porque demandas desse tipo exigiriam um exame
do contexto geral das politicas publicas em analise (inclusive as questdes relacionadas a
alocacdo de recursos) e seu efeito erga omnes confere igualdade de tratamento e possibilidade
de planejamento estatal (BARROSO, s/d, p. 32-33). O autor apresenta, ainda, critérios
complementares, quais sejam: s6 poderdo ser incluidos medicamentos de eficacia comprovada;
deverd optar-se por substancias disponiveis no Brasil; deverd optar-se por medicamento
genérico (de menor custo); devera considerar-se a circunstancia de ser o medicamento
indispensavel para a manutencdo da vida (BARROSO, s/d, p. 33-35).

De acordo com a proposta de Luis Roberto Barroso, deveria ser negado o fornecimento
de medicamentos nesta hipdtese, eis que, em demanda individual, ndo poderia o Poder

Judiciério realizar tal determinagdo, por estar o medicamento fora do ambito das politicas
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publicas elaboradas pelos demais poderes. Apesar de ndo parecer solugdo juridicamente
impensavel, sua aplicacdo para todo e qualquer caso ndo se mostra compativel com a ordem
constitucional brasileira, que reconhece forca normativa a todas as normas constitucionais,
sobre o que ja se referiu neste estudo. Neste sentido, ainda que apenas em casos excepcionais,
é possivel, via processo individual, a obtencdo de medicamentos ndo previstos nas listas
decorrentes das politicas publicas de salde.

Sera necessaria entdo a realizacdo de ponderacdo com uma serie de valores
conflitantes, chegando-se, assim, a solucéo do caso. Esta ponderacao, todavia, necessita de uma
andlise do caso concreto, de modo que, considerando os direitos e principios em conflito, se
possa buscar uma solugdo que compatibilize os bens em jogo (SARLET, 2007, p. 14).

Por outro lado, menos desejavel ainda seria uma solucéo, de carater geral e com efeitos
erga omnes, no sentido de serem devidos medicamentos de alto custo por parte do Poder
Pablico. Um julgamento neste sentido esvaziaria de sentido até mesmo a existéncia de politicas
publicas, atribuindo caracteristicas de norma do tipo regra ao direito a medicamentos, que seria
devido em qualquer caso.

O que se pode cogitar seria uma decisdo, por assim dizer, intermediaria, utilizando- se,
para as demandas individuais, os critérios complementares propostos por Luis Roberto Barroso
para o caso das acOes coletivas. Acredita-se que, assim, seria possivel uma diminuicdo da
quantidade de demandas individuais e uma melhor orientagédo para a atuacéo dos julgadores e
da administracdo publica, no que se revela a grande utilidade do raciocinio elaborado. Todavia,
pretender, em demanda de carater geral, a completa resolucdo da problematica do direito a
medicamentos parece ser objetivo utdépico — 0 que ndo obsta a busca da melhor solucéo para a

questéo.

33 UMATENTATIVADE PROJECAO DA DECISAO A SER TOMADA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Para gque se possa pensar em uma projecao da posi¢do que sera tomada pelo Supremo
Tribunal Federal quando do julgamento do Recurso Extraordinario n°. 566.741/RN, é preciso
fazer uma investigagdo do historico de decisdes do Tribunal envolvendo o Direito a Salde,
especialmente a questdo do fornecimento de medicamentos.

Ha valiosos estudos a esse respeito, entre os quais, o de Otavio Balestra Neto (2015),

que abordou a evolugdo da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (Superior Tribunal de
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Justica e Supremo Tribunal Federal) no que se refere ao Direito & Satde. Menciona o autor que
a judicializacdo da saude, no Brasil, é fendbmeno recente, tendo como marco o cenério juridico
instalado através da Constituicdo Federal de 1988 (NETO, 2015, p. 89). Seu estudo, portanto,
pretendeu abordar o periodo posterior ao surgimento da atual Constituicdo (NETO, 2015, p.
93). O autor identifica a existéncia de trés fases distintas no posicionamento da jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores no que tange ao Direito & Salde.

Na primeira fase, cujo surgimento se deu no inicio da década de 1990, a jurisprudéncia
majoritaria seguia o entendimento da impossibilidade de interferéncia do Poder Judiciario nas
politicas publicas de saide (NETO, 2015, p. 95). A segunda fase, iniciada no ano de 2000, foi
marcada por uma virada de entendimento, com a identificagdo da fundamentalidade material
do direito a saude como decorréncia direta da dignidade da pessoa humana, sendo acolhidos,
de forma indiscriminada, os pedidos de prestacdes relacionadas ao Direito a Saude. Por parte
do Supremo Tribunal Federal, cumpre referir o Recurso Extraordinario n°. 195.192/RS e o
Agravo Regimental no Recurso Extraordinério n°. 271.286/RS como julgados elucidativos
desta nova posicdo (NETO, 2015, p. 97). Ainda na década de 2000, surgiu a terceira fase,
representada por uma superacdo da ideia de que o direito a saude representaria um direito
irrestrito a toda e qualquer prestacdo a ele relacionada. Os casos concretos passaram a ser
analisados de forma mais minuciosa, levando-se em consideracao questdes de ordem técnica, 0
que gerou decisdes que negaram pleitos de usuarios do SUS que estariam em desacordo com
as politicas publicas de saude. O Supremo Tribunal Federal proferiu significativos julgados
nesse sentido, quais sejam: Suspensdo de Seguranca n°. 3.073 e Agravo Regimental na Tutela
Antecipada n°. 175.

Feita esta apuracdo da evolucéo jurisprudencial, é importante buscar os elementos ja
disponiveis no caso especifico que se pretende analisar. Conforme matéria veiculada no site
oficial do Supremo Tribunal Federal, alguns Ministros ja manifestaram seu posicionamento. Na
sesséo do dia 28 de setembro de 2016, o relator, Ministro Marco Aurélio, trouxe a seguinte
proposta de deciséo para analise do Plenéario (Supremo Tribunal Federal — Noticias STF, p. 1):

O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de Medicamentos ou
em Programa de Medicamentos de Dispensacdo em Carater Excepcional, constante
de rol dos aprovados, depende da demonstracdo da imprescindibilidade — adequacéo
e necessidade —, da impossibilidade de substituicdo do farmaco e da incapacidade
financeira do enfermo e da falta de espontaneidade dos membros da familia solidaria
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em custea-lo, respeitadas as disposicfes sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do
Codigo Civil, e assegurado o direito de regresso.

Tanto o histérico das decisdes do Tribunal sobre o tema quanto as propostas ja
apresentadas no caso concreto indicam um caminho semelhante, qual seja, uma posicao
moderada, no sentido de que a concessao de medicamento de alto custo ndo previsto em politica
publica ndo configura a regra, mas sim a exce¢do, que, para sua ocorréncia, devem estar
presentes uma série de requisitos. Acredita-se que uma decisdo nesse sentido ira “apenas”, e
iSO ja representa um grande alento, acarretar em uma diminuicdo dos processos sobre o tema
e uma maior objetividade e racionalidade nas decisdes judiciais, gerando, inclusive, uma

diminuicdo no tempo de duragéo dos processos.

4, O ACESSO A JUSTICA E O DIREITO ASAUDE

Como ja visto anteriormente, o conceito de saude aqui trabalhado é mais abrangente
do que a mera auséncia de doenca fisica. No mesmo sentido, trabalha-se com a ideia de acesso
a justica ndo se limita ao ingresso formal de uma acéo judicial pelo autor, mas € aqui entendido
como o acesso aos beneficios juridicos em geral no nivel legislativo e administrativo, além do
acesso ao Judiciario, com a garantia de uma solu¢do justa (VENTURA et al, 2010, p. 9).

No entanto, a busca pela via judicial para garantir o fornecimento de medicamentos
ainda se constitui numa das principais ferramentas utilizadas pelo brasileiro, em especial pela
populacdo de baixa renda, pois a despesa com medicamentos representa a de maior peso no
gasto total das familias com saude, impactando no or¢camento, principalmente entre 0s mais
pobres (IBGE, 1998; IBGE, 2004). Conforme aponta Ventura (SZWARCWALD et al., 2004,
apud VENTURA et al, 2010), a Pesquisa Mundial da Salde, realizada em 2003, e a Avaliacdo
da Assisténcia Farmacéutica no Brasil, realizada em 2004, mostram um acesso — publico e
privado — de, respectivamente, 87,0% e 89,6% dos medicamentos prescritos na ultima consulta.
Contudo, em ambos os estudos, a falta de recursos financeiros constou como a principal
alegacdo entre os cidaddos que ndo conseguiram adquirir seus medicamentos (55,0% e 62,8%,
respectivamente).

Mas a busca da tutela judicial nem sempre é sindnimo da efetiva afirmacéo do direito
a saude. Inumeras variaveis influenciam na resposta para esta indagacdo, necessitando-se

separd-la em duas situacBes concretas, que refletem a desigualdade social brasileira: a
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populacdo de baixa renda, quando demanda em juizo, normalmente o faz contra o Sistema
Unico de Saude (SUS), uma vez que ndo possui condi¢des de contratar plano de satide privado
— e 0 faz sob o beneficio da Assisténcia Judiciaria Gratuita (AJG), comumente através da
Defensoria Publica. Diferentemente das pessoas com um maior poder aquisitivo, sejam
servidores publicos, profissionais liberais ou do setor privado, e que, diante da negativa do
plano de salde contratado em arcar com determinado tratamento terapéutico e/ou
medicamentoso, demanda contra o plano privado ao qual € conveniado — seja por procurador
publico ou privado, com ou sem AJG.

Para se ter um retrato do acesso a justica na afirmacgéo do direito a saude, realizou-se
pesquisa empirica através do sitio do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na ferramenta
de busca por jurisprudéncias. Como estratégia para a melhor compreensdo do fenémeno da
judicializacdo da saude, o estudo buscou abordagens de analise quantitativa e qualitativa. Seu
objetivo é identificar variaveis no banco de dados do Poder Judiciario que possam evidenciar
caracteristicas das demandas judiciais contra os planos de satde. A filtragem dos resultados foi
feita por palavras-chave (“plano de saude”), fazendo-se o recorte temporal pela anélise dos anos
de 2015, 2016 e 2017, buscando por decisdes julgadas e publicadas entre os dias 01 de janeiro
a 31 de dezembro de cada ano. Para se ter um parametro de comparacao, selecionou-se as duas

maiores comarcas do sul do Estado do Rio Grande do Sul: Bagé e Pelotas.

41 AS ACOES CONTRA PLANOS DE SAUDE NAS COMARCAS DE BAGE E
PELOTAS

A amostra extraida limita-se as decisdes de 22 instancia, ndo considerando as decisdes
do primeiro grau de jurisdi¢do. Assim, num primeiro momento, buscou-se saber o nimero total
de acGes direcionadas contra planos de salde nas duas comarcas citadas, especificando-se, a

titulo de conhecimento, a peca processual utilizada.

Dados de Bagé:
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2015 - 23 resultados

0

B Agravo de
Instrumento

B Apelagdo

= Recurso Inominado

B Embargos de
Declaragao

H Recurso Especial

2016 - 16 resultados

B Agravo de
Instrumento

B Apelagdo

™ Recurso Inominado

B Embargos de
Declaragdo

m Recurso Especial

2017 - 09 resultados

W Agravo de
Instrumento

B Apelagdo

m Recurso Inominado

B Embargos de
Declaragao

M Recurso Especial

Dados de Pelotas:
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2015 - 100 resultados

1

B Agravo de Instrumento

B Apelagdo

m Recurso Inominado

B Embargos de
Declaragdo

B Reexame Necessario

2016 - 82 resultados

21 B Agravo de
( Instrumento
B Apelagdo

M Recurso

Inominado
B Embargos de

Declaragao
M Recurso Especial

M Reexame
Necessario

2017 - 106 resultados

B Agravo de

Instrumento

1
| B Apelacio

M Recurso

Inominado
B Embargos de

Declaragao
B Recurso Especial

m Conflito Negativo

de Competéncia
= Requerimento de

efeito suspensivo

Segundo passo, selecionaram-se as principais causas de pedir de cada acdo. Diante da

variedade de pedidos formulados, priorizaram-se os quatro mais comuns (reparacdo de danos;
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X2

V)
N

inclusdo de dependentes; restituicdo de valores; e obrigacdo de fazer). Na categoria “outros”
foram incluidos aqueles casos em que néo se podia denotar o assunto principal através da leitura
do corpo da ementa; 0s casos em que as palavras-chave apareciam por constituirem pedidos
secundarios (ex.: acdo de divdrcio onde o/a ex-conjuge pede para ser mantido como dependente

no plano de satde do titular).

Dados de Bagg:
Outros 9
Obrigacao de fazer
2015
Restituicao de valores
m 2016
Incusdo de dependentes 2017
Reparacdo de Danos
0 2 4 6 8 10
Dados de Pelotas:
Outros
Obrigacdo de fazer
2015
Restituicdo de valores
m 2016
Incusdo de dependentes " 2017
Reparagdo de Danos
60

Por fim, buscou-se saber quantas decisdes do total de cada periodo foram favoraveis
para o autor da acdo (aqui consideradas as decisOes procedentes e as parcialmente procedentes).

Né&o foram levados em consideracdo os casos em que pela leitura da ementa ndo foi possivel
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descobrir quem a decisdo favoreceu (em sua maioria, classificados na categoria “outros”).

Dados de Bageé:

DecisOes favoraveis ao autor da
acao

m 2015
m 2016
w2017

Dados de Pelotas:

DecisOes favoraveis ao autor da
acao

m 2015
W 2016
w2017

42 AS ACOES DE MEDICAMENTOS NAS COMARCAS DE BAGE E PELOTAS

Com relacéo as agdes judiciais de medicamentos, como ja mencionado, a Defensoria
Publica constitui poderosa ferramenta de acesso a justica da populacéo carente. Porém, o sitio
do TJ-RS ndo mostra resultados de busca utilizando-se as palavras-chave “Defensoria Publica
+ medicamentos”. Buscou-se entdo outra forma de obtencéo de dados para a analise pretendida.

Em contato com a Defensoria Publica Estadual (DPE) da comarca de Pelotas, foram
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solicitados os dados relativos ao nimero total de agdes ajuizadas por este 6rgao, 0 numero de
acbes de medicamentos, bem como suas decisdes (se favoraveis ou desfavoraveis), nas
comarcas de Bagé e Pelotas, nos anos de 2015, 2016 e 2017. No entanto, os dados enviados

pelo 6rgdo aos autores, por e-mail, foram os seguintes:

Quantidade de Ag¢des de Medicamentos ajuizadas pela DPE no RS nos ultimos anos
2015 669 acdes
2016 6.933 acOes
2017 9.626 acOes
2018 417 acdes

Em anexo aos dados, havia a explicacdo de que o total indicado é o nimero de peti¢cdes
iniciais aprovadas em pastas de assunto CNJ “Fornecimento de Medicamentos”, podendo
existir peticdes em pastas classificadas incorreta ou insuficientemente, e que, portanto, ndo
constariam neste total. O sistema de informacdo do qual os dados foram extraidos foi
implantado a partir de 2015, gradualmente — apenas a partir de margco de 2017 os dados
contemplam todo o Estado -, 0 que explica a discrepancia entre os nimeros de 2015 e dos dois
anos seguintes (DPE, 2018).

A DPE nao informou o nimero discriminado de a¢Bes nas comarcas de Bagé e Pelotas,
tampouco o contetdo das decisdes, o que prejudicou a conclusdo da pesquisa com relagéo as
acOes de medicamentos nas duas comarcas. Assim, como forma de complementacdo de dados,
foi solicitado a Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul (PGE) o nimero de acdes
de medicamentos sob sua atuagdo, no mesmo periodo pesquisado. Em resposta, a PGE

respondeu, por e-mail, com as seguintes informacdes:

NUmero de acOes Bagé Pelotas
2015 192 455
2016 242 373
2017 276 388

Os nameros foram extraidos por intermedio do Boletim Informativo (Bl) vinculado ao

2018
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sistema de monitoramento de processos da Procuradoria-Geral do Estado (CPJ) e toma como
base 0s processos judiciais ativos em matéria de satde no 1° grau. A area "satde" do CPJ inclui
dois demandados: o Estado/SUS e o IPERGS-saude (plano de satde dos servidores publicos do
estado). Segundo a PGR, “as agdes envolvendo o IPERGS sdo em nimero bem pequeno se
comparadas as a¢des do SUS, mas o sistema nao tem o filtro para precisar o nimero de a¢Ges
para cada demandado” (PGR, 2018).

CONCLUSAO

Ap0s a realizacdo do presente estudo, constatou-se que o direito a satde é um direito
social, tendo, portanto, o status de direito fundamental, e que em seu &mbito de abrangéncia
encontram-se questfes ligadas tanto a saude fisica quanto ao bem-estar mental e até mesmo
social. Verificou-se, em seguida, que o direito a medicamentos se trata de um direito
prestacional, ou seja, de dimensdo positiva, tratando-se, assim, de um direito passivel de ser
assegurado na via judicial, ainda que se trate de medicamento ndo previsto em politica publica,
em razdo da forca normativa dos preceitos constitucionais e infraconstitucionais.

Na sequéncia, tratou-se do Recurso Extraordinario n°. 566.471/RN, no qual se projeta
uma decisdo moderada por parte do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que o
fornecimento de medicamentos ndo previstos em politica publica ndo devera ser encarado como
regra, e sim como excec¢do, podendo ocorrer apenas em casos excepcionais e mediante o
cumprimento de requisitos determinados.

Por fim, verificou-se, pela analise dos dados obtidos pela pesquisa jurisprudencial
realizada, que os cidaddos das comarcas de Bagé e Pelotas estdo tendo seu acesso a justica,
relativamente ao seu direito a saude, consideravelmente assegurado, no que tange as acoes
contra os planos de salde, tendo em vista que o volume de decisdes favoraveis aos autores gira
em torno de 40% em relacdo ao numero total de ac¢Ges judiciais dessa natureza.

Com relagdo as acbes de medicamentos, os dados auferidos pela pesquisa mostraram-
se insuficientes para uma conclusdo segura. Contudo, a figura da Defensoria Publica do Estado
mostra-se peca essencial para que a populacéo de baixa renda consiga ter seu acesso a justica
garantido — se o considerarmos, a0 menos, em uma Vvis&o restritiva, como acesso ao judiciario

na busca pela afirmacéo do direito a saude.
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