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RESUMO

O presente trabalho visa abordar questdes atinentes ao direito social e fundamental a salde,
bem como a questdo da distribuicdo do dnus sucumbencial, seus impactos na economia e no
proprio sistema de satde. O direito a saude é um direito social, inserido na categoria de direito
fundamental, conforme dispbe a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2020), sendo
indissociavel do direito a vida. Esta garantia constitucional tem certas dificuldades no campo
de sua efetivacao, dadas as peculiaridades da matéria. Assim, o jurisdicionado recorre a esfera
juridica, ao Poder Judiciério, a fim de que consiga fornecimento de farmacos, insumos e/ou
tratamentos cujos custos fogem a renda do cidaddo. Porém, nesta busca feita através do Poder
Judiciario, diversas questdes pairam enquanto se busca a confirmacéo jurisdicional da garantia
constitucional do direito a saude. Questdes atinentes, sobretudo, aos gastos, sem que haja
desestabiliza¢do da estrutura econdmica dos Entes Federativos, bem como da propria estrutura
financeira/econdmica do Sistema Unico de Salde. Portanto, é necessario que se estude de
forma mais detida o concernente a questao sucumbencial, tema deste trabalho, sem que se prive
0 jurisdicionado da garantia constitucional do direito a sadde que Ihe é conferida, bem como a
garantia constitucional de vida digna.
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1- INTRODUCAO

A salde é um direito fundamental, expresso na Constituicdo Federal de 1988. Contudo,
o Sistema Unico de Satde (SUS) enfrenta grandes dificuldades em atender as demandas da
sociedade, visto que ha grande procura, medicacgdes e tratamentos de alto custo, e este sistema,
muitas vezes, ndo consegue oferecer tais medicacBes/tratamentos na proporcdo desejavel.
Quando o assunto é saude, ha pressa em encontrar a cura, € nem sempre existe condices
financeiras para feitura de tratamentos ou utilizagdo de medicamentos mais adequados.

Neste sentido, a abordagem acerca da judicializacdo da satde tem sido tema atual e de
grande relevancia, pois € uma contingéncia que a populacdo busca para garantir o seu direito.
A Constituicdo Federal garantiu a toda a sociedade o direito a saude. Quando nao se consegue
o tratamento e/ou medicamento indicado, através da rede publica e, também, da rede particular,
busca-se o Poder Judiciario para obtencéo desta garantia, conforme a Constituicdo Federal de
1988, em seu art. 6°, preconiza.

A judicializacdo da saude ¢ um dos grandes motivos que enseja esta situacdo. O
fendmeno da judicializacdo acontece devido a crise da saide no Brasil e aos altos precos dos
medicamentos e tratamentos de saude, principalmente aqueles especificos para doencas mais
graves, tais como as doencas autoimunes e cancer.

Ha que se falar também que, na listagem de medicacdes fornecidas pelo Sistema Unico
de Salde, muitas vezes ndo sdo encontrados os medicamentos indicados, tendo em vista seu
alto custo.
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O Sistema Unico de Satde foi criado com o intuito de garantir o acesso a satde a toda
populacéo brasileira. Neste sentido, a Constituicdo Federal traz a sua institucionalizacdo, em
seus arts. 196 e 198, sendo vejamos:

Art. 196: Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

Art. 198: As acdes e servigos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes [...] (BRASIL, 2020)

Ocorre que, embora preceituado na Constituicdo, este sistema de saude ainda sofre
com falta de recursos para atender a sociedade, que, a mercé da prépria sorte, busca, como
possivel e Ultima solugédo para seu problema, o Poder Judiciario.

Dada a solidariedade dos entes federativos, ha a possibilidade, de acionar qualquer um
deles, inclusive isoladamente. Entretanto, quando o medicamento ndo esta inscrito no rol de
medicamentos aprovados pela ANVISA, é necesséria a inclusdo da Uni&o no polo passivo das
demandas, conforme item 3 do Tema 793 do STF. E, dada esta solidariedade, ocorre a
dificuldade no que se refere a distribuicdo do énus sucumbencial de forma equitativa.

2 — ANALISE E COMENTARIO DO CONTEUDO

O 6nus sucumbencial, em se tratando de salde, é uma questdo cuja distribuicdo € um
tanto quanto “conflituosa”. O jurisdicionado busca o Poder Judiciario, a fim de que lhes sejam
fornecidos insumos que, em alguns casos, sao de custo elevado, e/ou ndo estdo incluidos no rol
de medicamentos da ANVISA. Através da prescricdo de novos insumos, que ainda estdo em
fase de testes, a ANVISA tem que manifestar quanto a possibilidade de fornecimento do
medicamento/tratamento, promovendo meios para se comprovar ou ndo sua eficacia. E
necessario que haja uma evidéncia cientifica de que o que esta sendo pleiteado, de fato, possa
ser eficiente no tratamento.

Nesse sentido, orienta 0o Conselho Nacional De Justica — CNJ, através de seu
Enunciado n.° 50, que fora aprovado na Il Jornada de Direito da Saude, dizendo que ‘“Nao
podem ser deferidas medidas judiciais que assegurem 0 acesso a produtos ou procedimentos
experimentais.”

Nio obstante, o Sistema Unico de Satde adotou “Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas”, que sdo instrumentos definidores de critérios de diagndstico de cada doenca.
Assim, estes protocolos se fazem fundamentais a gestdo e planejamento das acdes de saude
publica.

Além disso, por exemplo, nos Juizados Especiais, devido a oralidade e informalidade
em seu rito, as partes, ao serem intimadas para constituirem advogado ou acionar a Defensoria
Publica para que se manifestem quanto a inclusdo da Unido no polo passivo, além da
morosidade, gera um desgaste emocional e um desespero grande, dado que, em primeira viséo,
denota-se que “vai demorar um pouco mais”. A proposta dos Juizados Especiais de celeridade
tem peculiaridades que a discussédo sobre inclusdo ou ndo da Unido no polo passivo de certas
demandas de saude acabam por obstar justamente tal ideia de celeridade.

Dito isso, ndo ha uma resposta definitiva para que o problema que envolve a
judicializacdo da saude seja, de fato, resolvido, visto que, da deciséo de necessidade de inclusao,
h& a anuéncia ou ndo do Municipio, do Estado, e da parte Requerente, do que, posteriormente,
sdo encaminhados os autos, atualmente, na sua maioria, eletronicos, a Justica Federal, para que
haja, entdo, a analise quanto ao fornecimento do insumo/tratamento pleiteado, de modo a



atender ou ndo a demanda do jurisdicionado, 0 que gera mais morosidade na questédo, que, em
alguns casos, pode ser o fator determinante de vida ou morte de uma pessoa.

Outrossim, com efeito, € necessario levar em conta o aposto por Canotilho (2001, p.
471), que diz que “os direitos sociais SO existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres
publicos”. Assim, deve-se observar o fator de que o dinheiro publico é limitado, devendo ser
usado de forma racionalizada, a fim de ndo desestabilizar e inviabilizar todo o sistema de saude
e a economia.

Para que haja o fornecimento “ideal” de medicamentos/insumos, o Poder Judiciario
precisa se ater as Politicas Publicas de saude, para que ndo haja prejuizo maior a coletividade
em detrimento de demandas particulares, de modo a distribuir o 6nus sucumbencial sem que
haja prejuizo ao erario, pondo em analise se, de fato, ha imprescindibilidade do
insumo/medicamento pleiteado, ainda que em demanda “individual”, a fim de que se alcance a
garantia e promogdo do direito fundamental & saide, sem que se comprometa a economia e
prejudique a coletividade.

O direito fundamental a saude é garantido pela Constituicdo Federal de 1988,
conforme aponta o art. 196 da Constituicdo Federal de 1988. Depreende-se do texto
constitucional que o Estado tem o dever de garantir a todos uma qualidade de vida razoavel,
através de uma promocao de servigos de satde que visem “a redugdo do risco de doenga”
(BRASIL, 2020).

Com o intuito de regulamentar o que dispde o art. 196 da Constituicdo Federal de 1988,
fora criada a Lei n® 8.080/90, que instituiu o Sistema Unico de Salde, que é constituido, nos
termos do art. 4° da referida lei, como:

Art. 4° O conjunto de agdes e servicos de saude, prestados por 6rgdos e instituicoes
pUblicas federais, estaduais e municipais, da Administragdo direta e indireta e das
fundagbes mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Saude (SUS).
(BRASIL, 1990)

Ocorre que, pela falta de recursos, o Sistema Unico de Salide n&o incorpora a maioria
dos medicamentos mais modernos.

Por falta de recursos, 0 SUS ndo incorpora a maioria dos medicamentos mais
modernos, dando referéncia as tecnologias mais antigas. Nos Gltimos trés anos, até
julho de 2015, o governo havia barrado 56,3% dos 199 pedidos de incorporagdo que
recebera. Outros 66 pedidos ainda estavam em fase de analise. Dos 80 medicamentos
incorporados, a maioria (45) é formada por terapias disponiveis no mercado h4 mais
de 15 anos. J4 os remédios lancados mais recentemente, com até cinco anos de
mercado, tiveram uma incorporacdo bem menor, de apenas 13 produtos.
(INTERFARMA, 2016)

Diante disso, busca-se o Poder Judiciario para pleitear o insumo/tratamento necessario.
Além de requerer o acesso a medicamentos, consultas ou outros procedimentos através do
sistema publico de salde, o cidaddo busca o judicidrio, também, para mover agdes contra as
redes privadas de saude, tendo em vista que os planos de salde muitas vezes se negam a cobrir
alguns tratamentos.

O individuo ao ver que sua necessidade nédo seré satisfeita pode entrar com uma agao
no Tribunal de Justica contra o Estado. Afinal, ele deixou de receber algo que a
Constituicéo cita como direito. (FIQUEIREDO, 2020)

A judicializacdo é um meio legitimo de acesso as agdes e servicos de saude, tendo em
vista que a universalizagdo do direito a saude foi uma das grandes conquistas trazidas pela
Constituicdo Federal de 1988, garantia esta que, quando utilizada de forma indevida, gera



impactos orgcamentarios e organizacionais capazes de afetar os orcamentos da Unido, Estados e
Municipios. A grande maioria das demandas que tramitam no judiciario sdo de tratamentos de
valor exorbitante e de tecnologia ainda ndo analisada pela ANVISA, e propagandeado como
tratamento curativo, pouco se diferenciando dos ja oferecidos pelo SUS, e atendendo a uma
parcela minima da populagéo.

A interacdo entre direito e saude é muito rica, tanto que tornou-se uma via largamente
utilizada pela populagcdo para que seus anseios sejam contemplados pelo Estado. A
judicializacdo da salde ocorre devido a um contexto de exclusdo, onde o Estado demora a
pesquisar a eficacia de um determinado medicamento e, consequentemente, a disponibiliza-lo
aos cidadaos, fazendo com que uma minoria consuma grande parte do orcamento do SUS.

O Poder judiciario s6 pode determinar o fornecimento de medicamentos de eficacia
comprovada. Devem ser excluidos os experimentais e os alternativos, bem como deve-se optar
por medicamentos que ja estejam nas listas oficiais do SUS, com substancias disponiveis no
Brasil, medicamento genérico, de menor custo e, por fim, deve considerar se 0 medicamento é
indispensavel para a manutencéo da vida.

As divergéncias na doutrina quanto ao &mbito de protecdo do direito a saude, enquanto
norma constitucional, decorrem, em suma, da natureza prestacional desse direito. A prestacdo
devida pelo Estado varia de acordo com a necessidade especifica de cada cidaddo. O
ajuizamento de a¢des com o objetivo de garantir a prestacdo de saude pode prejudicar o erario,
dado o alto custo das medicacGes ou tratamento pleiteados.

Segundo Robert Alexy, na obra “Teoria dos Direitos Fundamentais” (2017, p. 511-
512), ha que se levar em conta todos 0s argumentos favoraveis e contrarios aos direitos sociais,
sendo vejamos:

"Considerando o0s argumentos contrarios e favoraveis aos direitos
fundamentais sociais, fica claro que ambos os lados dispGem de argumento de peso.
A solucdo consiste em um modelo que leve em consideragdo tanto os argumentos a
favor quanto os argumentos contrarios. Esse modelo é a expressao da ideia guia formal
apresentada anteriormente, segundo a qual os direitos fundamentais da Constituicao
alemd sdo posicBes que, do ponto de vista do direito constitucional, sdo téo
importantes que a decisdo sobre garanti-las ou ndo pode ser simplesmente deixada
para a maioria parlamentar (...) De acordo com essa formula, a questao acerca de quais
direitos fundamentais sociais o individuo definitivamente tem é uma questdo de
sopesamento entre principios. De um lado esta, sobretudo, o principio da liberdade
fatica. De outro lado estdo os principios formais da competéncia deciséria do
legislador democraticamente legitimo e o principio da separagéo dos poderes, além de
principios materiais, que dizem respeito sobretudo a liberdade juridica de terceiros,
mas também a outros direitos fundamentais sociais e a interesse coletivo"

O direito a saude esta intrinsecamente ligado ao direito a vida, sendo este 0 maior e 0
primeiro a ser assegurado pela Constituicdo Federal de 1988. E um direito inviolavel que
pressupde vida digna, saudavel. Os direitos a vida e a saude sdo garantias de todo ser humano
e dever do Estado de presta-las, conforme disposto nos artigos 5° e 196 da CF/88 (BRASIL,
2020).

N&o obstante, o direito constitucional a vida e a salude deve ser promovido de forma
solidaria, conforme j& estabelecido através do Tema 793 do STF, ja citado anteriormente. Deste
modo, o0 acesso do jurisdicionado ao Poder Judiciario para demandas de salde se torna mais
facil, em tese.

Assim, o pleito no que se refere a questdo dos medicamentos, depois de pacificada a
questdo da competéncia, torna-se de forma mais acessivel ao jurisdicionado, podendo acionar
gualquer um dos entes, até mesmo de forma isolada, a fim de que alcance éxito no fornecimento
da medicacéo e/ou tratamento que necessita para manutencao da prépria saude.



3 — CONSIDERACOES FINAIS

O direito a salde, a luz dos direitos fundamentais, é um direito social fundamental.
Entretanto, em que pese o fato de o direito a satde estar inserido no rol de direitos fundamentais,
ainda assim encontra dificuldades e obstaculos a sua plena efetivacdo. O direito a saude,
enquanto direito fundamental, encontra-se no rol de direitos fundamentais como direitos a
prestacdes, que, segundo Cunha Janior (2008, p.260), séo aquelas:

posicdes juridicas que habilitam o individuo a exigir do Estado uma postura ativa, no
sentido de que este coloque a disposicdo daquele, prestacbes de natureza normativa
ou material, que possam implementar as condi¢Ges faticas, e pressupostos que
permitam o efetivo exercicio das liberdades fundamentais. S0 o status positivus de
Jellinek e correspondem aos direitos de segunda dimensdo, fruto da transformacéo do
Estado Liberal de Direito para o Estado Democratico Social de Direito. Vale dizer, a
consagracao desses direitos marca a superacdo de uma perspectiva liberal, em que se
passa a considerar o homem para além de sua condi¢&o individual. Com eles surgem
para o Estado certos deveres de prestacfes positivas.

Exige-se aqui, portanto, um agir do Estado, de modo a objetivar a diminuicdo das
desigualdades, atendendo, assim, as necessidades mais vitais dos individuos.

Segundo Renato Gobetti de Souza (2015, p. 138), no artigo “A Concretizacdo do
Direito Fundamental & Satde Perspectivada no Constitucionalismo Contemporaneo”, no que se
refere a acdo estatal:

Melhor dizendo, existem direitos fundamentais que dependem de simples atuacéo
normativa do Estado para terem sentido e apresentarem contetido juridico pleno para
0 exercicio do individuo (prestacdo juridica) e outros direitos fundamentais que
dependem de um beneficio material, consistente em um bem ou servigo, a ser prestado
pelo Estado (prestagdo material).

Portanto, vejamos que o direito a satde encontra-se inserido nos denominados direitos
a prestacdes em sentido estrito, que sdo os direitos a prestacfes materiais sociais (SOUZA,
2015, p. 140).

Outrossim, ha que se ressalvar o fator do impacto econémico causado pela provisao
de medicamentos de alto custo pelos entes federativos, fazendo mencéo, aqui, da reserva do
possivel, que, segundo expde Canotilho (1997), depende de disponibilidade dos recursos
econémicos. Nao obstante, a alegacdo de auséncia de recursos publicos, embora consideravel,
ndo deve prevalecer. A alegacdo da reserva do possivel ndo deve justificar a omissao estatal,
pois de outro modo, inviabilizaria a efetivacdo do direito a salde, eximindo o Estado de
responsabilidade (SOUZA, 2015, p. 141).

Conforme exposto por Renato Gobetti de Souza (2015, p. 142), no artigo citado
anteriormente:

Assim, sendo o direito a satde um direito fundamental social prestacional é latente
sua imediata aplicabilidade e seu carater de direito publico subjetivo, sobretudo pela
sua correlagdo com o minimo vital. Ha que se considerar que € inegavel que a
efetivacdo do direito a salde exige disponibilidade orcamentéria e esta vinculada a
limitagdo dos recursos financeiros, entretanto essa restricdo ndo pode autorizar a
omissdo do Estado na garantia do minimo essencial a sobrevivéncia.

Deste modo, pode-se vislumbrar, aqui, que o direito a satde deve ter sua aplicabilidade
efetivada de forma imediata, dada sua correlagdo com o minimo vital, de modo a trazer ao
individuo efetividade no que se refere a sua dignidade.
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