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INTRODUGAO

A presente pesquisa tem como objetivo analisar a requisicdo de medicamentos de alto
custo, que estdo fora de listas de dispensagédo gratuita, de forma a determinar se
existe ou ndo dever do Estado de responder tais requisi¢des e fornecer gratuitamente

esses medicamentos.

Para isso, iremos no primeiro capitulo adentrar as caracteristicas do direito a saude,
tentando nessa analise identificar se o fornecimento de medicamentos compde ou nao
tal direito e por qué. Além disso, sera informado também, o que &, qual a fungado e

como se organiza uma lista de dispensagéao gratuita de medicamentos.

No segundo capitulo, adentraremos aos custos dos direitos frente a escassez natural

de recursos, trabalhando as dimensodes dos direitos e suas caracteristicas.

No terceiro capitulo, trabalharemos sobre a legitimidade ou n&o da atividade
jurisdicional no controle de politicas publicas, tentando identificar se eventual decisao
favoravel ao fornecimento de medicamentos de alto custo, fora de listas de
dispensacéao gratuita, pelo Estado, estaria violando a separagao dos poderes. Além
disso, nos debrugaremos também, sobre o efetivo custo dessa demanda aos cofres

publicos.

No quarto capitulo, adentraremos as questdes orgcamentarias que podem limitar o
direito a saude no fornecimento desses medicamentos demandados, trabalhando as
caracteristicas do orcamento e suas eventuais possibilidade de alteracdo. Além disso,
analisaremos também a hierarquizagao de direitos fundamentais no contexto de
colisbes, tentando identificar um eventual conflito entre direitos no problema da
presente pesquisa. Por fim, faremos também nesse capitulo, uma analise sobre os
principios da reserva do possivel, do minimo existencial e da dignidade da pessoa

humana, de forma a identificar sua influéncia na conclusado da presente pesquisa.

Tendo observado todos esses capitulos, buscaremos entdo responder a seguinte
pergunta: diante das caracteristicas do direito a saude, dos custos dos direitos, da

escassez natural de recursos, das limitagbes orgcamentarias, da legitimidade da



atividade jurisdicional no controle de politicas publicas, do principio da reserva do
possivel, do principio do minimo existencial e do principio da dignidade da pessoa
humana; pode-se afirmar que o Estado tem o dever de fornecer medicamentos de alto

custo, fora de listas de dispensagéao gratuita?



1. O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Pode parecer obvio e desnecessario falar sobre a presenca e a aplicagao do direito a
saude no ordenamento juridico brasileiro, mas para entender a essencialidade desse
trabalho é importante, antes de adentrar ao mesmo, discorrer sobre o direito a saude
e sua relagao com o fornecimento de medicamentos de alto custo, fora de listas de

dispensacéo gratuita, pelo Estado.

O direito a saude esta previsto no ordenamento juridico brasileiro em diversos
dispositivos, mas vem positivado, de forma fundamental, na constituicao,

primeiramente no art. 6, caput, CRFB/88, onde se determina que:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacgao, a saude, a alimentagao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢ao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo. (BRASIL, 1988)

Nessa esteira, o art. 196, caput, CRFB/88, complementa ainda que:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperagao. (BRASIL, 1988)

Dessa forma, tem-se que o direito a saude é um direito, a priori, coletivo que visa o
bem-estar sanitario dos cidad&os, sendo dever do Estado garanti-lo. Tal garantia,
assim como determina a letra da lei, deve ser feita ndo apenas por politicas sociais,
mas também por politicas econémicas, ou seja, o Estado ndo deve ser mero
financiador do direito a saude, como também nao deve ser mero assistente, devendo
haver um balanceamento entre suas acdes. E nesse contexto que a presente
pesquisa também atuara, identificando deveres e limites a atuagdo do Estado no
fornecimento de medicamentos de alto custo. Sobre isso, no artigo “Reflexdes Sobre
a Saude Enquanto Legitima Expectativa e Direito do Cidadao, Prioridades e Dever do
Estado”, para a revista Textos e Contextos, volume 17, niumero 1, os autores

Alexandre Machado e César Albenes de Mendonga Cruz, comentam que:

[...] para atender a previsdo Constitucional, ndo basta haver uma politica
social adequada, pois, para que o Estado possa cumprir seu dever de prestar



saude, deve haver também uma politica econémica adequada, que
compreenda a elaboragao e a execugao de orgamentos publicos capazes de
responder com eficiéncia e eficacia o necessario financiamento das acgbes e
servicos de saude em todo o territério nacional, enfrentando as
complexidades de um pais heterogéneo e de vasta dimens&o continental,
encarando as dificuldades e desafios para o avango do sistema de saulde,
esbarrando nas desigualdades inter-regionais, interestaduais e
intermunicipais, no que diz respeito a capacidade financeira, de gestao e
operagdo, além das distintas disposi¢cées politicas dos governantes.
(MACHADO E CRUZ, 2018, p.234)

E importante ja aqui ressaltar que, todo o custeio do direito & satde deve ser feito de
forma solidaria entre os entes da federagéo, ou seja, haja visto a competéncia comum,
Unido, Estados e Municipios tem o dever constitucional de prestar assisténcia a saude
aos cidadaos, conforme entendimento proferido pelo Supremo Tribunal Federal no
Tema de repercussao geral n° 793, que afirma que ha “Responsabilidade solidaria dos

entes federados pelo dever de prestar assisténcia a saude.”.

Acrescenta-se ainda que, sobre o direito a saude recaem alguns principios que devem
ser observados. Dentre todos, temos alguns mais relevantes e que devem ser citados,
como o principio da universalidade (Art. 7, |, Lei 8080/90) e o principio da igualdade
(Art. 7, IV, Lei 8080/90) que “garantem ao cidadao a igualdade de todos as agdes e
Servicos necessarios para promogao, protecdo e recuperagao da saude, sem
preconceito ou privilégios de qualquer espécie, independentemente da natureza das
acgdes envolvidas, da complexidade e do custo de atendimento” (MACHADO E CRUZ,
2018, p.234).

Além desses, tem-se também o dever de observancia ao principio da integralidade
(Art. 7, Il, Lei 8080/90), que como bem comentam, Alexandre Machado e César
Albenes de Mendonga Cruz, em seu artigo ja citado:

A integralidade na assisténcia garante ao cidaddo acesso a um conjunto
articulado de agdes e servigos resolutivos, preventivos e curativos, individuais
e coletivos, de diferentes complexidades e custos, que reduzam o risco de
doencgas e agravos e proporcionem o cuidado a saude. Cabendo ao Estado
a garantia de condigcbes de atendimento adequado ao individuo e a
coletividade, de acordo com as necessidades de saude, tendo em vista a
integracdo das acgdes de promogdo de saude, a prevencdo de doengas e
agravos, o diagnodstico, o tratamento e a reabilitagdo e a articulagdo da
politica de saude com outras politicas publicas, como forma de assegurar
uma atuacdo intersetorial entre diferentes areas cujas agbes tenham
repercussao na saude e na qualidade de vida das pessoas. (MACHADO E
CRUZ, 2018, p.234)



Assim, tendo em vista todos os conceitos acima abordados é de se perguntar se o
fornecimento de medicamentos, em geral, pelo Estado, figura no direito a saude e se,
portanto, torna-se obrigagdo do mesmo de fornecé-los?

1.1 O DIREITO A SAUDE NO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO
ESTADO

Apesar da pergunta, € obvio observar e afirmar que o fornecimento de medicamentos,
compde certamente o direito a saude. Isso porque, tal direito tem o que se pode
chamar de intersec¢do normativa, ou seja, sua concretizagdo influencia e é
influenciada por outros direitos. Vejamos, € certo que uma assisténcia hospitalar
gratuita e de qualidade contribui para a observancia do direito a saude, da mesma
forma, o direito a convivéncia social também contribui, proporcionando saude mental
aos cidaddos. Nesse mesmo sentido, comentam, Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz

Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero na obra “Curso de Direito Constitucional”:

[...] ja se vislumbra a razdo pela qual, precisamente no caso do direito a
saude, merece tanto destaque a circunstancia - comum, em termos gerais
(mas com significativas variagdes), a outros direitos fundamentais (como é o
caso da moradia, do meio ambiente, dentre tantos) - tdo bem lembrada por
Jodo Loureiro, no sentido de que a saude € um bem fortemente marcado pela
interdependéncia com outros bens e direitos fundamentais, a presentados,
de tal sorte, “zonas de sobreposicao com esferas que sdo autonomamente
protegidas”, como é o caso da vida, integridade fisica e psiquica, privacidade,
educacdo, ambiente, moradia, alimentagdo, trabalho, dentre outras.
(SARLET, MARIONI e MITIDIERO, 2017, p.631)

Assim, pela prépria principiologia do direito a saude, tem-se que ele permeia desde o
direito ao lazer, esporte e convivéncia social, até o direito a uma estrutura hospitalar
de qualidade. Ou seja, os principios da integralidade e universalidade fazem com que
diversas agdes sejam incluidas no escopo do direito a saude. Com isso, pode-se

afirmar que, o fornecimento de medicamentos, se enquadra dentro do direito a saude.

Dessa forma, ficando evidente a integragdo do fornecimento de medicamentos, no
direito a saude, € de se concluir que o Estado tem o dever de prove-los, gratuitamente
a populagao, sendo nesse sentido a previsao do art. 6, I, d, Lei 8080/90, que determina



expressamente que “Estdo incluidas ainda no campo de atuacdo do Sistema Unico
de Saude (SUS): a execugao de agdes: de assisténcia terapéutica integral, inclusive

farmacéutica”.

Assim, a fim de observar seu dever legal, o Estado se organiza legalmente e
administrativamente para fornecer tais medicamentos; sendo essa distribuicdo feita
por meio de listas de dispensacéo gratuita. Tais listas tém previséo na politica nacional
de medicamentos (portaria 3.916/98 do Ministério da Saude), que tem como diretrizes:
(I) Adogao de relagdo de medicamentos essenciais, no sentido de promover os
medicamentos minimos necessarios a assisténcia farmacéutica; (I1) Regulamentagao
sanitaria de medicamentos, no sentido de regular questdes relativas ao registro e
comercializagdo de medicamentos no territorio nacional; (lll) Reorientagdo da
assisténcia farmacéutica, no sentido de nao limitar a assisténcia farmacéutica apenas
ao fornecimento de medicamentos, se estendendo também para campanhas e
derivados; (IV) Promogao do uso racional de medicamentos, no sentido de educar os
cidaddos acerca da automedicagdo e cumprimento da prescricdo médica; (V)
Desenvolvimento cientifico e tecnolégico, no sentido de fomentar a pesquisa de novas
tecnologias relativas a assisténcia farmacéutica; (VI) Promogao da producédo de
medicamentos, no sentido de fomentar a produgdo nacional e estratégica de
medicamentos; (VIl) Garantia da seguranca, eficacia e qualidade dos medicamentos,
no sentido de garantir o cumprimento da regulamentagao sanitaria e, assim, observar
a seguranga dos usuarios; e (VIIlI) Desenvolvimento e capacitagdo de recursos
humanos, no sentido de investir na contratacdo e capacitacido de profissionais de

saude.

Nesse sentido, observando todas as diretrizes da politica nacional de medicamentos,
o SUS, por meio da Comissao Nacional de Incorporagao de Tecnologias no Sistema
unico de Saude (CONITEC), promove a revisédo e atualizag&o periddica do RENAME
(Relagcdo Nacional de Medicamentos Essenciais), de forma a manter ou incorporar
aqueles medicamentos, que atendam as necessidades prioritarias de saude da
populagdo. Sobre essa lista € importante ressaltar que ela ndo € a Unica existente,
podendo outros entes da federagao realizarem, de acordo com a necessidade, suas
proprias listas, como € o caso do REMUME (Relagdo Municipal de Medicamentos

Essenciais). Dessa forma, com base em critérios como eficacia, custo e demanda os



profissionais que compde as comissdes responsaveis, em cada esfera, irdo

determinar quais medicamentos integrarao as listas respectivas.

Nessa esteira, € possivel que, mesmo com profissionais capacitados, compondo
essas comissodes, fiquem medicamentos fora dessas listas de dispensagao gratuita,
seja pelos proprios critérios determinados pela comissao ou por outros obstaculos e
impedimentos, como por exemplo: a falta de autorizagdo para comercializagédo do
medicamento pela ANVISA, a falta de pedido de registro do medicamento no
Ministério da Saude pela marca produtora, a existéncia de farmaco substituto eficaz
de menor custo e etc. Nesses casos, mesmo que existindo o dever do Estado de
garantir a saude da populagado, ndo havera previsibilidade de fornecimento gratuito de
forma direta pela administragdo publica, sendo necessario a judicializagdo da
demanda para eventual provimento do fornecimento gratuito desse medicamento.
Importante ressaltar que a judicializagdo que nesse trabalho sera diretamente
analisada, é justamente aquela referente a falta de previsibilidade em listas de
dispensacéo gratuita, ndo sendo objeto de analise direta, eventuais judicializagdes por
ineficiéncia na prestacdo pela administracdo publica, ou seja, quando houver
judicializagdo da demanda, por falta ou recusa de fornecimento pelo érgéo publico

responsavel, mesmo que presente o medicamento em lista de dispensagao gratuita.

Sobre esse tipo de judicializagao ja existem algumas jurisprudéncias que balizam uma
o tema, dentre elas temos duas em especial: o0 Recurso Extraordinario 566471/RN e
o0 Recurso Extraordinario 657718/MG. Nessas decisdes foram suscitadas diversas
questdes que serdo, nesse trabalho, analisadas, como por exemplo: a legalidade
orcamentaria, a clausula pétrea da separacdo dos poderes, o custo dos direitos, o
principio do minimo existencial, a dignidade da pessoa humana, a reserva do possivel

e o proprio direito a saude em relagao aos deveres estatais.

Tendo observado todas as questdes relativas a integragdo ou ndo de medicamentos
a listas de dispensacao gratuita e tendo observado também a intrinseca relacéo do
direito fundamental a saude com o fornecimento de medicamentos de alto custo e,
consequentemente, o dever do Estado de prove-los; adentaremos agora as questdes
econdmicas e juridicas que determinardo uma conclusdo a pergunta da presente

pesquisa.
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2. O CUSTO DOS DIREITOS E A ESCASSEZ NATURAL DE RECURSOS

Para responder a pergunta da presente pesquisa é preciso, primeiro, ter consciéncia
sobre a capacidade de concretizacdo, pelo Estado, dos direitos positivados no
ordenamento juridico; fazendo-se necessario analisar de forma tedrica, nesse tépico,

qual o encargo financeiro dos direitos e 0 que isso impacta na sua concretizagao.

O “custo dos direitos” € um tema recorrente e muito debatido na doutrina e na
jurisprudéncia, tendo em vista que, como veremos, ele impacta diretamente na
concretizacado dos direitos. Para melhor entender sobre o tema, € interessante fazer

uma breve contextualizag&o histérica sobre o surgimento dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais, em primeira mao, surgiram em um momento pds monarquia,
como uma forma de frear a atuacao e a interferéncia do Estado na vida privada. Tais
direitos sdo comumente denominados como direitos de primeira dimensao ou primeira
geracgao e englobam aqueles direitos tidos como individuais, como por exemplo: vida,
propriedade e liberdade (sendo esses, inclusive, “lema” da revolugao francesa, que se
ambientou em periodo semelhante). Na sua obra “Introducgéo a teoria dos custos dos
direitos: direitos ndo nascem em arvores”, Flavio Galdino, resume bem sobre o

surgimento dos direitos de primeira dimensao:

[...] com a ascensédo do pensamento liberal (stricto sensu, na Idade Moderna)
de matriz Individualista, o Estado passou a reconhecer as liberdades
individuais de corte natural, as quais, positivadas, constituiram direitos
publicos subjetivos face ao proprio Estado. Tais seriam os Unicos direitos
exigiveis do Estado, e que se constituiriam em meras abstengdes (nao-
intervengao) por parte dos entes publicos. (GALDINO, 2005, p.153)

Posteriormente, no século XX, surgem os direitos denominados como de segunda
dimensao ou segunda geragao. Tais direitos surgem por uma necessidade dos
governados de uma maior atuacao estatal, devendo o Estado ndo mais se restringir a
nao interferir na vida privada, como também garantir direitos individuais-coletivos
como saude, educacgdo, moradia e emprego. Na mesma obra, Flavio Galdino, resume

sobre o tema:

[...] ao Estado Social, o qual longe da postura meramente omissiva tipica da
fase anterior, deveria intervir nas relagdes interindividuais com o escopo de
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realizar justica social, efetuando por si mesmo ou por terceiros (ou seja, direta
ou indiretamente) prestagdes positivas. (GALDINO, 2005, p.153)

Assim, olhando para o conceito trazido por Galdino de Estado Liberal e de Estado
Social é possivel identificar uma grande diferenga entre eles, qual seja, a necessidade
de atuagao positiva do Estado para garantia de direitos, ou seja, a necessidade de
que o Estado preste servigos a populagdo para garantir os direitos positivados no
ordenamento juridico. E visivel que o Estado Liberal é aquele cuja constituigo
reconhece apenas direitos negativos, enquanto a constituigdo do Estado Social
reconhece direitos positivos, consubstanciados na exigibilidade juridica de prestagées
estatais positivas para sua concretizagao (GALDINO, 2005, p.154).

Antes de adentrar mais ao tema e tendo em vista os termos até aqui utilizados, é
importante criar uma demarcagado conceitual quanto a positividade de um direito.
Reforca-se que a palavra “positividade” ou “direito positivo” ndo sera aqui utilizada em
referéncia ao positivismo juridico de Hans Kelsen, no qual entende-se,
resumidamente, como positivo aquele direito previsto pelo ordenamento. O termo
“direito positivo”, tem e deve transmitir no trabalho e, principalmente nesse tépico, a
ideia de direito que necessita de uma prestagao do Estado para que ele seja, de fato,
concretizado. Carlos Flavio Venancio Marcilio, em seu artigo “O custo dos direitos e a
concretizacao dos direitos sociais”, na Revista de Direito Constitucional e Internacional

numero 66, sintetiza bem sobre essa conceituacéo:

Os direitos fundamentais sao divididos comumente em direitos positivos ou
direitos negativos, conforme a necessidade ou ndo de atuagéo ou de uma
prestacdo positiva por parte do Estado. Assim, os direitos positivos
demandam uma atuacgao estatal efetiva ou uma prestagao positiva do Estado
para sua concretizagdo. Em contrapartida, os direitos negativos exigem uma
omissao do Estado, ou seja, sua concretizagdo independe de qualquer
atuagado ou prestagao positiva estatal. (MARCILIO, 2009, p.156)

Como mencionado em paragrafos anteriores e voltando a eles, os direitos de primeira
geragdo sao frequentemente tidos como direitos negativos, assim, para a
concretizacao do direito a vida, por exemplo, bastaria ao Estado que ele nao atuasse
contra a vida de seus governados. Dessa forma, os direitos negativos sado tidos como
caracteristicamente de defesa, garantindo a n&o intromissdo do Estado na vida
privada. Ja em relagcéo aos direitos de segunda geragao tem-se o contrario, ou seja,

sao frequentemente tidos como direitos positivos, assim, para a concretizacdo do
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direito a saude, por exemplo, seria necessario que o Estado atuasse positivamente
para garantir a saude de seus governados. Dessa forma, os direitos positivos séo tidos

como caracteristicamente de prestagéao.

2.1 SAO TODOS POSITIVOS

Apesar da classificacdo desenvolvida anteriormente e de sua frequente utilizagao, é
sensato pensar e afirmar que todo direito € positivo. Na grande obra e maior referéncia
sobre o tema “O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos impostos”, os
autores Stephen Holmes e Cass R. Sunstein, trazem uma maxima classica da ciéncia

juridica:

Uma maxima classica da ciéncia juridica diz que “Nao ha direito sem remédio
juridico correspondente”. Os individuos s6 gozam de direitos no sentido
juridico, e ndo apenas no sentido moral, quando as injusticas de que sao
objeto séo reparadas pelo Estado de maneira justa e previsivel. (HOLMES E
SUNSTEIN, 2019, p.30)

Ou seja, a simples positivagdo (no sentido atribuido por Kelsen) do direito a vida na
constituigdo, ndo gera sua plena concretizacdo. Vejamos, é fato que para a
concretizagdo de um direito é necessario, primeiro, que ele esteja previsto no
ordenamento juridico, pois caso contrario, ndo seria exigivel qualquer postura do
Estado em relacdo a esse direito. No entanto, sua mera previsdo nao se traduz em
concretizagao, ja que a relagdo dos governados ndo se da unica e exclusivamente
com o Estado na figura de instituicdo, ou seja, os governados vivem e se relacionam
entre si, tendo seus direitos violados por eles proprios e ndo apenas pelo Estado.
Nesse sentido, a simples positivagao do direito a vida e mera inércia do Estado, nao
garantiria que um governado atuasse em prejuizo a vida de outro. Além disso, € certo
que o proéprio Estado como instituicdo ndo se omite em relacéo a direitos de primeira
geragéo, tidos como negativos, exemplo disso é a atuagado dos bombeiros e policiais

em relagao a propriedade privada:

Outrossim, a positividade do direito de propriedade pode ser evidenciada na
atuacgao de autoridades policiais e do corpo de bombeiros na protegéo desde
direito, no servigo de cartérios em registrar e guardar os titulos que conferem
este direito, no recurso ao Poder Judiciario para prevenir ou impedir a
violagao deste direito, além da ja mencionada atividade legislativa continua
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para a criagdo de delimitagdo do exercicio do direito de propriedade,
atividades estas que se afiguram claramente como atuagao positiva e efetiva
do Estado. (MARCILIO, 2009, p.158)

Nessa esteira, a positividade dos direitos, nos traz outra concluséo, qual seja, que
todo direito positivo tem como consequéncia um custo, ja que nenhuma atuagao, seja
privada ou publica, € isenta de dispéndio financeiro para sua execugdo. Nesse
sentido, seja para garantir o direito positivo a saude, com a construgdo de um hospital
ou, para garantir o direito “negativo” a vida, com o pagamento dos policiais, havera
gasto de recursos financeiros. Sobre a mera previsdo legal e o custo dos direitos,
Francisco Javier Diaz Revorio, em sua obra “El coste econdmico de los derechos, su

7"

interpretacion y garantia”, fala precisamente:

O dito anteriormente significa também que a mera proclamacgao constitucional
de um direito, ainda que se estabelega garantia jurisdicional suficiente, ndo
implica sua efetiva realizagdo, pois isso requer agdes positivas do poder
publico, o0 que em muitos casos tera um custo econdmico. (REVORIO, 2020,
p.40, tradugdo nossa)’

Assim, “o eventual “omitir-se”, para o Estado, também custa dinheiro” (GALDINO,
2005, p.226).

2.2 A ESCASSEZ NATURAL DE RECURSOS E AS ESCOLHAS ALOCATIVAS

Junto ao custo dos direitos, participa outro conceito, ou melhor, outra realidade que
acaba por dar complexidade ao tema e faz com que continue sendo debatido, em

ambito doutrinario e jurisprudencial. Tal realidade é a escassez natural de recursos.

Antes de continuar nesse conceito, € importante salientar que o termo “escassez
natural de recursos” sera aqui utilizado para definir a finitude de recursos financeiros
do Estado. Certamente a producao de riquezas pelo homem néo é limitada, uma vez
que, boa parte do valor de um produto ou servico vem do trabalho, que por sua vez

permite a criagcao de novas tecnologias. Nesse sentido, as constantes evolugdes

" No original: Lo anterior significa también que la mera proclamacién constitucional de un derecho,
incluso aunque se establezca una garantia jurisdiccional suficiente, no implica su realizacién efectiva,
ya que esta requiere actuaciones positivas de los poderes publicos, que en muchos casos tendran un
coste econémico.
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tecnolégicas sédo responsaveis por agregar valor nas matérias primas utilizadas em
determinado produto, ndo sendo a riqueza humana limitada somente pelos recursos
naturais ao seu alcance. Tal raciocinio é tdo valido que desde a revolugao industrial
(momento de grande avango tecnolégico) a humanidade experimentou um
crescimento exponencial de sua riqueza, gerando maior conforto e prosperidade para

humanidade, sendo prova disso, o também crescimento exponencial da populacgao.

De qualquer forma, o crescimento da riqueza por si s6 ndo consegue justificar uma
infinitude de recursos, uma vez que a demanda também afeta a escassez. Assim,
como veremos em topico posterior, a demanda por direitos apresenta uma crescente
muito acentuada, superando a geragao de riqueza pela humanidade. Dessa forma,
considerando que a fonte primaria de receita do Estado sao os impostos cobrados dos
contribuintes, e que esses mesmos contribuintes sdo os produtores e detentores da
rigueza da humanidade, tem-se que a fonte de recursos do Estado ndo desenvolve
uma crescente tdo acelerada quanto a crescente da demanda por direitos. Nesse
sentido, € de se afirmar que o crescimento da receita do Estado ndo acompanha suas
despesas, gerando assim um cenario necessario de escassez. Dessa forma, o Estado
nunca tera a disposicdo montante financeiro ilimitado para custear os direitos, os
quais, como falado, sdo todos positivos e, portanto, demandam dispéndio de recursos

financeiros.

Nessa esteira, o limite financeiro de receita do Estado juntamente com o necessario
custo dos direitos, nos levam a uma simples conclusao: é necessario que o Estado
realize de forma eficiente as alocag¢des orcamentarias para atender a todos os direitos
previstos no ordenamento, uma vez que alocar recursos na concretizacdo de um
direito significara retirar recursos da concretizagao de outro. Trata-se, nesse caso, de
um jogo de soma zero, onde € necessario que, para um direito ser concretizado, outro
nao seja. Obviamente, que tal alusdo ndo chega ao extremo, mas é certo dizer que
nenhum direito tera sua concretizagcdo plena uma vez que demandaria recursos
infinitos e exclusivos do Estado. Dessa forma, “Na protecao de direitos, as concessdes
sdo inescapaveis e necessariamente existirdo.” (HOLMES E SUNSTEIN, 2019,
p.105).
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Do mesmo modo, ha de se falar que, nesse contexto, nenhum direito podera ser
absoluto, pois dessa forma estaria por condenar todos os demais. Flavio Galdino traz

um o6timo conceito para a discussao, qual seja o de “escolhas tragicas”. Vejamos:

Diante de um orgamento “apertado”, o Estado faz a opg¢ao entre investir em
(i) moradia ou (ii) educagdo. Lamentavelmente, nem sem-pre ha recursos
para ambos. Para o Estado, muitas dessas opgbes sao dramaticas - impondo
dificuldades e responsabilidades aos agentes publicos. Sdo as escolhas
tragicas [...] (GALDINO, 2005, p.160)

Ou seja, mesmo que se trate de direitos de elevado “nivel moral”, ou melhor essenciais
ao individuo; a escassez natural de recursos obrigara o Estado a realizar a alocagao

de recursos, ainda que prejudique um direito tdo essencial como saude ou educacgao.

Além disso, € de se destacar que tais priorizagdes de direitos podem afetar a
concretizacdo de outros, para além das questdes orcamentarias. No livro “Direito,
Escassez e Escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de

recursos e as decisdes tragicas”, Gustavo Amaral, também trabalha essa ideia:

N&o raro, a diminuigdo de um risco a saude gera simultaneamente o aumento
de outro risco. A proibicdo do uso de amianto em freios protege a saude dos
operarios, mas pode ceifar vidas em acidentes automobilisticos, dada a
menor eficiéncia de outros materiais na frenagem, além de poder provocar
outros riscos ambientais, ante a toxidade, dos elementos usados em
substituicdo. A decisdo de proteger determinado interesse muitas vezes gera
uma nova forma de ameaga, tornando as decisGes alocativas ainda mais
complexas (AMARAL, 2001, p.150)

Assim, a alocagao de recursos e a consequente priorizagao de direitos, segue em uma
ténue balanga que considerara diversos critérios de sopesamento, a fim de identificar
a alocagao de recursos considerada mais justa e suficiente, para a concretizagao dos

direitos tidos como mais ou menos importantes, em determinada sociedade.

2.3 NAO SE TRATA DE REDUCIONISMO ORGAMENTARIO

E importante salientar e reforcar que “o custo dos direitos” é um tema essencial a

protecao e a concretizacdo dos direitos, sendo infinitas vezes retomado em debates
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doutrinarios e jurisprudéncias, além de ainda ser utilizado como arma politica

argumentativa. Vejamos:

Ao passo que os progressistas norte-americanos geralmente associam o
direito de propriedade e liberdade de contrato a um egoismo imoral, os
conservadores vinculam as liberdades privadas a autonomia moral. Os
progressistas situam numa generosa solidariedade a origem dos direitos
positivos, ao passo que os conservadores libertariso relacionam com uma
dependéncia doentia as benesses da previdéncia social. [...]. Embora nao
seja, portanto, apanagio de nenhuma corrente politica, a dicotomia entre
direitos negativos e direitos positivos ndo €, de maneira alguma, uma
presencga santa e inocente no campo da politica, pois influéncia alguns de
nossos debates mais importantes. (HOLMES E SUNSTEIN, 2019 p.29)

De certo modo é até compreensivel a utilizagao e “crenga” nos direitos negativos, uma
vez que a positividade dos direitos e a escassez de recursos nos traz uma necessaria
e dolorosa troca a ser realizada, necessitando expressamente que se negue recursos

a determinados individuos ou grupos.

Ignorar os custos é deixar certas trocas dolorosas fora do nosso campo de
visdo. [...] O desejo universal de apresentar os direitos como uma coisa
positiva, sem ressalva alguma, talvez ajude a explicar por que uma
abordagem que néo leva em conta o custo é vista com simpatia por todos os
lados do debate. (HOLMES E SUNSTEIN, 2019 p.13)

Assim, muitas vezes, a “tentagdo” da negatividade dos direitos, pode afastar os
juristas e atores politicos do debate, fazendo com que as escolhas tragicas sejam
esquecidas, pouco discutidas e disfarcadas por meio de critérios mediocres, que
parecem neutros, podendo a negativa a vida, por exemplo, ser creditada a Providéncia
(AMARAL, 2001, p.171-172).

De qualquer forma a importéncia do tema, ndo traz consigo uma necessaria ditadura
do orcamento, ou seja, 0 que se pretende nesse topico, ndo é determinar que as
escolhas alocativas sejam influenciadas unicamente pelo montante de recursos
financeiros disponiveis. Pretende-se aqui, criar a ideia de que o custo e a escassez

s&o elementos fundamentais ao direito e ndo podem ser ignorados.

Ou seja, o estudo dos direitos nao reflete de maneira alguma uma adoragao
cega dos resultados de mercado; pelo contrario, tem o objetivo de estimular
uma formulagédo prudente de politicas publicas. (HOLMES E SUNSTEIN,
2019, p.191)
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Dessa forma, ndo se determina aqui que as decisdes acerca de politicas publicas, que
trabalham a alocacéo de recursos financeiros para a concretizacio de direitos, devam
ser tomadas por contadores, mas sim que tais custos ndo devem ser ignorados sob
pena de prejuizo a tantos outros direitos (HOLMES E SUNSTEIN, 2019, p.78).
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3. A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE NO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS DE
ALTO CUSTO PELO ESTADO

O tema “custos dos direitos”, acima abordado, e a judicializagdo da saude no
fornecimento de medicamentos de alto custo pelo Estado, tem grande e direta

conexao, uma vez que ambos trabalham questdes orcamentarias.

Vejamos, o termo judicializagdo da saude é utilizado para definir o acesso a saude por
vias judiciais, ou seja, quando os cidadaos buscam tal direito por meio do ajuizamento
de agdes que tem como obijetivo final que o Estado pague, faca, forneca servigo ou
produto de natureza sanitaria. Nesse sentido, tendo em vista a intrinseca relacao do
fornecimento de medicamentos com o direito a saude, muitas dessas acobes
demandam do Estado o custeio de medicamentos fora de listas de dispensagao

gratuita, sendo esses, geralmente, de alto custo.

Como vimos, a judicializagdo da saude tem como uma das principais causas a falta
de previsibilidade de fornecimento gratuito, pelo Estado, dos medicamentos
demandados; assim, a falta de insercdo desses medicamentos em listas de
dispensacéo gratuita, faz com que, em primeira méo, a administragéo publica ndo seja
obrigada diretamente a fornecé-lo gratuitamente, devendo ent&o essa requisi¢cao ser

feita por vias judiciais.

Dessa forma, é sensato pensar que, inexistindo a previsao de fornecimento por meio
das listas de dispensacéo gratuita, o administrador publico ndo separa verbas para o
suprimento dessas demandas, assim, a eventual decis&o judicial favoravel ao
fornecimento gratuito de medicamentos, fora das listas de dispensacéao, pelo Estado,
nao encontra base no orcamento; existindo entdo, uma evidente imprevisibilidade

orcamentaria.

Nesse contexto, muitas criticas surgem em relacao a atuagao jurisdicional no controle
de politicas publicas, dentre elas que a atividade judicial, e talvez os operadores do
direito em geral, simplesmente ignoram as externalidades como regra (GALDINO,
2005, p.162). Assim, ha de se pensar se a classe juridica dispde de habilidade

especifica e suficiente para interferir corretamente, na distribuicdo de recursos feita
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por administrador publico, a priori, capacitado. Sobre essa ideia, Holmes e Sunstein
comentam, na obra, ja citada, “O custo dos direitos: por que a liberdade depende dos

impostos”™:

Embora os juizes talvez sejam muito competentes para identificar violagbes
flagrantes de direitos ou mesmo invalidar erros flagrantes de distribuicéo de
recursos, nao sao capazes, na maioria dos casos, de determinar de maneira
inteligente que os recursos disponiveis devam ser canalizados para outras
necessidades permanentes. [...]. Os tribunais nao saberiam tomar sobre si as
tarefas de estabelecer prioridades e otimizar a distribuicado de recursos
escassos [...] (HOLMES E SUNSTEIN, 2019, p.76)

Assim, diante da falta de previsdo administrativa e orcamentaria, e da falta, em regra,
de habilidade especifica e suficiente da classe juridica para administragcdo dos
recursos publicos; faz-se necessario refletir se existe de fato legitimidade da atividade

jurisdicional no controle de politicas publicas.

3.1 A LEGITIMIDADE DA ATIVIDADE JURISDICIONAL NO CONTROLE DE
POLITICAS PUBLICAS

E certo que todo cidaddo tem o direito de demandar do judiciario eventual direito do
qual entenda ser detentor, sendo dever do 6rgao judicial demando, determinar uma
resposta sobre o assunto discutido. Tal ideia, € muito bem baseada no principio do
acesso a justica, presente no art. 5°, XXXV, CRFB/88, que determina taxativamente
que “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
Assim, seria oObvio afirmar que, aqueles cidadaos que entendam ter direito ao
fornecimento de medicamentos de alto custo que estao fora de listas de dispensacao

gratuita, e que queiram pleitear tal direito perante a justiga, poderao assim fazer.

No entanto, ndo é sobre isso que se trata esse tépico, mas sim se, diante dessa
demanda, o juiz tera legitimidade para determinar que o Estado pague ou fornega
gratuitamente medicamentos fora de listas de dispensagédo, ou seja, se o poder
judiciario pode intervir no controle de politicas publicas, como a discutida nesse

trabalho.



20

Vejamos, € certo que todo juizo é revestido de jurisdicao, entendendo ser essa o poder
de dizer o direito, ou melhor de aplica-lo utilizando-se do poder estatal, conforme
determina a propria etimologia da palavra. No entanto, a jurisdicdo € e deve ser
limitada pela competéncia, comumente descrita por processualistas, como o limite da
jurisdicdo. Assim, todo juiz tem jurisdicdo, mas nao tera, em todos os casos,
competéncia para decidir. Dessa forma, a fim de discutir a competéncia e,
consequentemente, a legitimidade do juiz no controle de politicas publicas sera
preciso, primeiro, adentrar no conceito e histéria do instituto da separacdo dos

poderes.

A separacdo dos poderes € um instituto juridico, presente no art. 2°, CRFB/88, que
determina taxativamente que “Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”; ndo podendo essa determinagéo
ser abolida mediante proposta de emenda a Constituicado, ou seja, a separagao dos
poderes é clausula pétrea da Constituicdo, conforme art. 60, § 4°, Ill, CRFB/88. Tal
“imutabilidade”, advém de sua importancia para a manutengdo e observancia do
ordenamento juridico brasileiro; o que pode ser melhor entendido pela analise da

origem do instituto.

Antes da ideia de separagéo dos poderes vigorava, de forma contraria, no periodo das
monarquias absolutistas, a ideia de concentracdo dos poderes, que justificava as
arbitrariedades do governante em relagdo aos seus governados. Sobre esse contexto
Maldonado, em seu artigo “Separagao dos poderes e sistema de freios e contrapesos:
desenvolvimento no Estado brasileiro”, publicado na Revista Juridica “9 de Julho”,

comenta:

[...] a partir do conceito de soberania em BODIN (1576, Les six livres de la
Republique) e da doutrina de HOBBES, desenvolveram-se as idéias
ABSOLUTISTAS, que justificavam filosoficamente a concentragdo dos
poderes nas maos de um soberano, limitado, este ultimo, apenas pelo direito
natural, do ponto de vista filoséfico, mas, na préatica, apenas pela sua razéo
ou vontade e nao pelo direito.

A vontade do soberano se confundia com a vontade do Estado, como
exemplifica a célebre frase atribuida a LUIS XIV, I'Etat c’est moi. Esta
concentracao de poderes levou a degeneracao, as arbitrariedades e ao abuso
do poder. Adicionada a ascensdo econ6mica da Burguesia, inicia-se o
término da Idade Moderna [...] (MALDONADO, 2003, p.3-4)
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Dessa forma, o governante era legislador, julgador e executor, podendo ele moldar as
leis a seu interesse, interpreta-las pela sua visdo e executa-las da forma que entendia
melhor, gerando entdo evidentes e duras arbitrariedades contra os governados.
Posterirormente, assim como comentado por Maldonado, com a ascensao da
burguesia e o declinio dos monarcas, iniciou-se a idade Moderna, trazendo consigo a

criagao sistematizada do instituto da separacao dos poderes.

Muitos autores remontam a origem desse instituto em Aristoteles, mas foi em Locke
(na obra “Segundo tratado sobre o governo civil’) e, principalmente, em Montesquieu
(na obra “Do Espirito das Leis”) que ela tomou uma forma sistematizada

(MALDONADO, 2003, p.4) e semelhante aquela aplicada nos periodos atuais.

Segundo o principal idealizador da separagao dos poderes, qual seja Montesquieu,
seria essencial para forma do Estado a existéncia de trés poderes: o Poder Legislativo,
o Poder Executivo e o Poder de Julgar, uma vez que a concentragdo desses poderes
em um unico “corpo” levaria a arbitrariedade e a falta de liberdade:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder
Legislativo é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se
que o mesmo Monarca ou 0 mesmo Senado faga leis tirdnicas para executa-
las tiranicamente.

Também nao havera liberdade se o Poder de Julgar n&o estiver separado do
Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario: pois o Juiz seria
Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a forga de
um opressor.

Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais
ou de nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o
de executar as resolugdes publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas
dos particulares. (MONTESQUIEU, 2008, p.260)

Dessa forma, em sua origem, a separagao dos poderes tem como intuito proteger os
governados das arbitrariedades do governante, o qual se vinculava, Unica e

exclusivamente a sua vontade.

Entretanto, com o movimento constitucionalista e o processo de constitucionalizagao
dos Estados, comegou-se a entender a separacao dos poderes para além da fungao

de protecdo, compreendendo-o como instituto meio para a efetividade dos direitos
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fundamentais (JUNIOR, 2004, p.26). Assim, como muito bem observado pelo autor
Ameérico Bedé Freire Junior, em sua tese de mestrado “O controle judicial de politicas
publicas no Brasil”, a separacdo dos poderes passa a ser instituto fundamental no
cumprimento da Constituicdo e consequentemente da observancia dos direitos

fundamentais:

Se a Declaragao de Direitos do Homem e do Cidaddo pontificava, em seu
artigo 16, que “Toda sociedade que ndo garante os direitos fundamentais e a
separagao de poderes ndo tem uma constituicdo” devemos reconhecer a
profunda ligagdo entre os direitos fundamentais e a separagédo dos poderes,
sendo essa ultima expressao meio para atingirmos o desiderato maior de
protecdo dos direitos fundamentais. (FREIRE, 2004, p.27-28)

Dessa forma, haja visto que recai sobre a fungao tipica da atividade jurisdicional, mais
especificamente sobre o Supremo Tribunal Federal, o dever de guarda da
Constituigao, conforme art. 102, caput, CRFB/88; faz-se necessario repensar também
qual a postura do poder judiciario perante as agdes e omissdes, dos demais poderes,
relativas a politicas publicas, que descumprem com as determinacbes legais e

constitucionais.

Nesse contexto, surgem argumentos favoraveis e contrarios sobre a intervencao do
poder judiciario no controle de politicas publicas, que sao, a priori, de competéncia
tipica do poder executivo. Dentre as criticas, esta a falta de legitimidade pela falta de
eleicdo, na ideia de que somente o individuo eleito teria a chancela do “povo” para
organizar e dispor dos recursos originarios do proprio “povo”. Entretanto, a falta de
eleicdo nao tira a legitimidade do juizo para decidir sobre o controle de politicas

publicas, como bem comenta Junior, na sua tese ja citada:

A regra da maioria ndo pode ser absoluta sob pena de superarmos a ditadura
de um tirano e criarmos a ditadura da maioria (mil tiranos). Afirmar, portanto,
o carater contra-majoritario de um poder em nada significa retirar a sua
legitimidade, pois, repita-se, a legitimidade dos juizes decorre da propria
Constituigdo e da fundamentagéo de suas decisdes. (FREIRE, 2004, p.44)

Acrescenta ainda que:

Ha muito ja foi dito que a eleigdo nao corresponde a um cheque em branco e
que, portanto, a atuagao parlamentar deve respeito a Constituicdo, devendo
o magistrado ter sensibilidade para permitir que a Constituicdo seja
respeitada pelas forgas politicas. (FREIRE, 2004, p.45)
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Assim, sendo eleito ou ndo, a necessidade de observancia da Constituicao, por todos
0s poderes, permanece, superando entdo o argumento de “carater contra-majoritario”.
Em sequéncia suscita-se ainda o argumento de “ditadura do judiciario”, no sentido de
que permitir tal intervencéao “significaria colocar o judiciario como um super poder, visto
que poderia sempre controlar, mesmo que por razdes nao tado confessaveis, os atos
dos demais poderes” (JUNIOR, 2004, p.38). Entretanto, deve-se afirmar aqui que n&o
se trata de ditadura do judiciario, haja visto que a unica supremacia existente sera a
da Constituicdo, ndo podendo o judiciario ser mero carimbador das decisbes dos
demais poderes (JUNIOR, 2004, p.30).

Por fim, surge o argumento de falta de imparcialidade, como afirma Junior:

[...] a judicializagdo da politica pode trazer graves prejuizos, especialmente
no que tange a imparcialidade dos juizes, requisito fulcral para a jurisdi¢ao,
posto que o jogo politico é incompativel com posigdes neutras ou imparciais.
(FREIRE, 2004, p.38)

Sobre a imparcialidade é certo e sensato pensar que, em nenhuma esfera do poder
publico ela existira plenamente. Assim, como afirmado por Américo Bedé Freire
Junior, apesar da essencialidade da imparcialidade na atividade jurisdicional, é de se
reconhecer que, pela natureza humana, sera impossivel o juiz se despir
completamente de subjetivismos e julgar de forma plenamente imparcial, qualquer
caso. Dessa forma, seja no controle de politicas publicas, na reclamagao trabalhista,
na esfera civel ou em qualquer outro julgamento, havera imparcialidade, n&do sendo
entdo argumento suficiente para obstar a intervenc¢ao do poder judiciario no controle

de politicas publicas.

Nessa esteira, € preciso reconhecer entdo que o poder judiciario ndo pode se “portar”
passivamente diante de evidentes violagdbes a direitos fundamentais e
consequentemente, violagbes a constituigdo; mesmo que isso signifique adentrar

dentro da competéncia dos demais poderes. Como bem conclui Junior:

[...] ndo se admite que a passividade do Judiciario seja um beneplacito para
que as condutas em desacordo com a Constituicao sejam estimuladas, ao
invés de reprimidas.
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Nao pode o Poder Judiciario ser mero carimbador de decisbes politicas
tomadas ao arrepio da Constituicdo e ao sabor de conjunturas que em nada
se preocupam com os direitos do povo, que produziu uma Constituicdo e
indicou o Poder Judiciario para defendé-la justamente dessas conjunturas
misteriosas e inexoraveis. (FREIRE, 2004, p.66)

Assim, da mesma forma que o art. 2°, CRFB/88, determina a separacdo e
independéncia dos poderes, ele determina também sua harmonia, ou seja, a atuagao
dos poderes ndo esta e ndo deve estar limitada as suas funcdes tipicas, devendo
também, na ideia de freios e contrapesos, fiscalizar, supervisionar e corrigir agées e
omissdes dos demais poderes, a fim de promover a taxativa harmonia entre os

poderes.

Dessa forma, ndo sera a natureza de politica publica que determinara no caso
debatido nessa tese, se é ou nao dever do Estado fornecer medicamentos de alto

custo fora de listas de dispensacgéao gratuita.

3.2 ADEMANDA, DE FATO, PELOS MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO, FORA DE
LISTAS DE DISPENSAGAO GRATUITA

A fim de tornar o tema mais palpavel e afirmar, ainda mais, a sua grande importancia,
€ interessante apresentar qual o impacto financeiro real, para o Estado brasileiro, do

fornecimento de medicamentos de alto custo fora de listas de dispensagao gratuita.

Para melhor precisao iremos utilizar dados até 2019 e de abrangéncia nacional, tendo
em vista a maior quantidade de estudos realizados nesse contexto e até esse periodo.
Nesse sentido, se analisarmos o orgamento da Unido de 2019, veremos que, segundo
dados do Portal da Transparéncia (BRASIL, 2019) (na aba de despesas publicas), as
verbas destinadas para a saude foram de aproximadamente 114 bilhdes de reais,
representando cerca de 9.5% das despesas do Estado brasileiro naquele ano. A parte
do orcamento federal destinado a saude, no mesmo ano, foi dividida entre: assisténcia
hospitalar e ambulatorial (57 bilhdes, representando 49.94%), atencéo basica (26.4
bilhdes, representando 23.12%), suporte profilatico e terapéutico (10.9 bilhdes,

representando 9.61%), administracdo geral (7.9 bilhdes, representando 6.67%),
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vigilancia epidemioldgica (6.2 bilhdes, representando 5.49%) e outros (5.5 bilhdes,

representando 4.87%).

Enquanto isso, no mesmo ano, de acordo com dados do Ministério da Saude trazidos
pelo G1 (D’ AGOSTINHO; RODRIGUES, 2020), foi registrado um gasto de 1.37 bilhdo
de reais com a aquisigdo de medicamentos de alto custo e depdsitos judiciais para o
ressarcimento de pacientes, considerando somente os medicamentos fora de listas
de dispensacgdo gratuita. No mesmo sentido, o Orcamento Tematico de Acesso a
Medicamentos (OTMED) 2019, pesquisa do Instituto de Estudos Socioeconémicos
(INESC), trouxe também valor de gasto préximo, qual seja o de 1.30 bilhdo de reais.
Obviamente, que nem todo esse gasto foi performado pela Unido, no entanto, para
fins de calculo, imaginemos que assim tenha sido; tal numero corresponderia a 1.2%
do orgamento federal destinado a saude e 12.5% das verbas destinadas ao suporte
profilatico e terapéutico, no qual se encaixaria justamente o fornecimento, em geral,
de medicamentos a populacgéo. E certo que podem ocorrer algumas imprecisées no
calculo, no entanto, tal imprecisdo ndo afeta a importancia do tema, ja que, como
falamos, tal apresentacdo vem para dar nogdao de magnitude dos custos com
medicamentos fornecidos por meio de vias judiciais. Assim, como ressalta Revorio, as

implicagdes tedricas do tema tém ramificacdes para além das implicagdes materiais:

Embora seja muito provavel que nao seja possivel realizar um calculo
totalmente preciso dos valores, isso ndo significa que o tema do custo
econdmico ndo seja relevante, pois, independentemente do referido célculo
exato, o tema tem implicagdes que séo essenciais na analise da teoria dos
direitos, de cada direito em particular e dos possiveis conflitos entre direitos.
(REVORIO, 2020, p.27, tradugdo nossa)?

Voltando ao orgamento e as pesquisas citadas, veremos que nos ultimos 7 anos,
houve uma grande crescente do gasto com medicamentos de alto custo judicializados
fora de listas de dispensacao gratuita, saindo de 549 milhées, em 2013, para 1.37
bilhdo de reais, em 2019, totalizando, nesses 7 anos, um gasto de 7.43 bilhdes de
reais, com media de 743 milhdes por ano. De forma contraria a receita do Estado
brasileiro, segundo dados do Portal da Transparéncia (BRASIL, 2019) (na aba de

2 No Original: Aunque es muy probable que no se pueda llevar a cabo un célculo totalmente preciso de
las cantidades que cuesta la satisfaccion de cada derecho, ello no significa que la perspectiva del coste
econdmico no sea relevante, pues, independientemente de dicho calculo exacto, la idea tiene
implicaciones que es imprescindible con-siderar en el analisis de la teoria de los derechos, de cada
derecho en particular y de los posibles conflictos entre derechos.
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receitas publicas), saiu de 1.8 trilhdes de reais em 2013 para 2.9 trilhdes de reais em
2019, ou seja, uma diferenga proporcional de crescimento de aproximadamente 90%.
Assim, enquanto o custo com o fornecimento de medicamentos de alto custo, fora de
listas de dispensacédo gratuita, subiu cerca de 150%, a receita do Estado brasileiro
subiu apenas 60%, existindo entdo evidente desbalanceamento orgamentario nesse

tema.

Sobre todo esse gasto tem-se ainda que ele é dirigido a uma pequena parcela da
populacao, cerca de 1.596 pessoas, em 2018, onde houve um gasto de 1.2 bilhdo de
reais, realizando uma média de 759 mil por pessoa, segundo dados do Ministério da
Saude trazidos pela Gazeta do Povo (TRISOTTO, 2019). Dessa forma, fica visivel que
ha uma grande e desproporcional demanda orgamentaria no fornecimento de
medicamentos de alto custo fora de listas de dispensagédo gratuita, isso porque,
estamos falando de cerca de 0.0007% da populacéo brasileira, utilizando 1.2% do
orcamento federal destinado a saude e 12.5% das verbas destinadas a suporte
profilatico e terapéutico.

Assim, fica evidente que o fendmeno da judicializagdo da saude aproveita a uma
parcela muito pequena da populagao brasileira, utilizando-se de grande montante de
recursos financeiros. Dessa forma, € de se dizer que tal fenbmeno s6 aumenta ainda
mais as assimetrias sociais relativas ao acesso a justiga. Vejamos, é certo pensar e
dizer que, apesar da previsao constitucional de acesso a justica e dos diversos
dispositivos que visam dar efetividade a esse principio, como a gratuidade da justica,
nao existe de fato um exercicio desse direito de forma igualitaria pelos cidadaos. Ou
seja, os individuos que de fato tem acesso a justica, sdo geralmente, aqueles que
dispbe de recursos financeiros e cognitivos para assim requererem seus direitos.
Dessa forma, a possibilidade de demandar judicialmente medicamentos de alto custo
fora de listas de dispensagao gratuita, fica muitas vezes, limitado a individuos de
classes abastadas, que detém recursos financeiros suficientes e conhecimento legal
minimo para perseguir seus direitos. Nesse mesmo sentido, o Ministro Roberto

Barroso, em seu “voto vista” no ja mencionado RE 657718 MG, ressaltou que:

Em muitos casos, o que se revela é a concessao de privilégios a alguns
jurisdicionados em detrimento da generalidade da populacéo, que continua
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dependente das politicas universalistas implementadas pelo Poder
Executivo. (STF, Barroso, 2019, RE 657718 MG)

Além disso, o Ministro Alexandre de Moraes, também afirmou em seu voto vista no
RE 657718 MG, que:

Aqueles que obtém a possibilidade de um provimento jurisdicional, de um
acompanhamento jurisdicional por parte do advogado, acabam tendo
preferéncia em relagao a toda uma politica publica planejada, até porque - e
fiz questdo também de salientar - as decisbdes judiciais, em matéria de
medicamentos, de saude, sdo cumpridas com or¢camento destinado a saude.
Em outras palavras, o montante determinado judicialmente a poucos
individuos, por mais importantes que sejam as questdes, € retirado do
orcamento destinado a milhdes de pessoas que dependem do SUS. (STF,
Moraes, 2019, RE 657718 MG)

Tendo observado, toda a discussdo sobre os custos dos direitos, todas as
ponderacgdes feitas sobre a legitimidade da atividade jurisdicional no controle de
politicas publicas, a crescente demanda por tais medicamentos, o desproporcional
crescimento da receita brasileira, a baixa quantidade de cidadaos beneficiados e a
essencialidade do direito a saude, adentraremos agora a questao juridica final que

determinara uma concluséo ao problema da presente pesquisa.
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4. AS LIMITAGOES ORGAMENTARIAS E O INEVITAVEL CONFLITO ENTRE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como vimos em tdpico anterior, o custo dos direitos e a escassez natural de recursos
criam um necessario dever de diligéncia do administrador publico, qual seja, o de
promover a alocagao dos recursos da melhor forma possivel. Tal alocacao é feita no
Brasil por meio do planejamento or¢amentario, instrumento pelo qual o Poder
Executivo e o Poder Legislativo se organizam para determinar de forma especifica e
clara o montante de verbas a serem direcionadas aos diversos setores que dependem

de financiamento estatal.

Todo o planejamento orgamentario e sua execugdo devem ser pautados pelos
principios da administracdo publica previstos no art. 37, caput, CRFB/88, dentre os
quais, que aqui serao ressaltados, temos o principio da legalidade e o principio da

eficiéncia, vejamos:

Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte [...] (BRASIL, 1988)

O principio da legalidade determina em suma que a administragdo publica deve
sempre atuar dentro daquilo que a lei prevé, ou seja, os atos do administrador devem
estar corroborados por determinada norma legal. Sobre esse principio, José Afonso
da Silva, em sua obra “Curso de Direito Constitucional Positivo”, ressalta muito bem o
comentario de Hely Lopes Meirelles:

Na Administragdo Publica”, prossegue, “ndo ha liberdade nem vontade
pessoal. Enquanto na administragao particular € licito fazer tudo que a lei ndo
proibe, na Administragdo Publica sé é permitido fazer o que a lei autoriza. A
lei, paro o particular, significa ‘pode fazer assim’; para o administrador
significa ‘deve fazer assim”. (MEIRELLES, 2015, p. 82 - 83, apud SILVA,
2015, p. 430)

Quanto ao principio da eficiéncia, tem-se que ele traduz a ideia de maior e melhor
produtividade com o menor dispéndio possivel de recursos, assim, esse principio

preza pela maior quantidade, maior qualidade e menor custo, podendo ser resumido
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no conceito popular de “custo-beneficio”. Nesse mesmo sentido, comenta José Afonso

da Silva na sua obra ja citada:

Numa ideia muito geral, eficiéncia significa fazer acontecer com
racionalidade, o que implica medir os custos que a satisfacdo das
necessidades publicas importam em relagédo ao grau de utilidade alcangado.
Assim, o principio da eficiéncia, introduzido agora no art. 37 da Constituigao
pela EC-19/98, orienta a atividade administrativa no sentido de conseguir os
melhores resultados com os meios escassos de que se dispde e a menor
custo. Rege-se, pois, pela regra da consecugao do maior beneficio com o
menor custo possivel. (SILVA, 2015, p. 268)

Assim, em suma, tem-se que o orgamento devera ser planejado e executado de forma
eficiente e com previsdo legal, desenvolvendo-se nessa ultima caracteristica a
taxatividade orgamentaria, que sera mais a frente comentada. Além disso, recai ainda
sobre o administrador publico o dever da responsabilidade fiscal, o qual se conceitua,
como o dever de gestao fiscal planejada e transparente, conforme art. 1, § 1°, LC
101/2000 (lei de responsabilidade fiscal); sé reforgando as determinacgdes
principiologicas ja comentadas.

Dessa forma, a fim de observar os principios da legalidade e da eficiéncia, deve o
administrador publico junto ao Poder Legislativo promover o planejamento
orcamentario. Tal planejamento € estruturado, no Brasil, principalmente por meio de
trés pecas orgcamentarias, quais sejam o Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes

Orgcamentarias (LDO) e a Lei Orgamentaria Anual (LOA).

O Plano Plurianual tem sua previsao no art. 165, |, CRFB/88, sendo sua conceituagéo
e determinacgéao de funcgao feita no paragrafo 1° do mesmo artigo. Tal pega, serve como
instrumento de planejamento orgamentario de médio prazo, tendo em vista sua
duragédo de 4 anos (comegando no segundo ano de mandato de um presidente e indo
até o primeiro mandato de outro). Seu objetivo € determinar metas gerais para as
despesas de capital ou outras dela decorrentes e para as despesas relativas aos
programas de duragao continuada. Importante informar que, tem-se como despesa de
capital todo o gasto para a geragdo de bens que integrardo o patriménio publico,
entendendo-se nesse conceito os investimentos e a amortizagdo de divida; além
disso, tem-se como programa de duragdo continuada, o conjunto de agdes

necessarias voltadas a solucao de terminado problema que ultrapasse um exercicio
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financeiro. O PPA é a norma de maior “hierarquia” dentro do planejamento
orgcamentario, ou seja, tanto a LDO quanto a LOA devem observar as disposi¢des

feitas no plano.

Em relacdo a Lei de Diretrizes Orcamentarias, tem-se que sua previsdo esta no art.
165, Il, CRFB/88, sendo sua conceituagcdo e determinagdo de funcao feita no
paragrafo 2° do mesmo artigo e no art. 4 da Lei Completar 101 de 2000. Tal peca,
serve como instrumento de planejamento orgamentario de curto prazo, tendo em vista
sua elaboragao anual. Seu objetivo é determinar, para o proximo ano fiscal, metas e
prioridades da administragao publica federal, o equilibrio entre receitas e despesas e,
ainda, estabelecer as diretrizes fiscais para elaboracédo da LOA; servindo entdo como
um elo entre o PPA e a LOA.

Por fim, em relacdo a Lei Orgamentaria Anual, tem-se que sua previsao esta no art.
165, Ill, CRFB/88, sendo sua conceituagdo e determinacdo de fungao feita no
paragrafo 5° do mesmo artigo e no art. 5 da Lei Completar 101 de 2000. Tal peca,
serve como instrumento de planejamento orgamentario, também de curto prazo, tendo
em vista sua elaboragao anual. Seu objetivo é determinar, para o préximo ano fiscal,
uma estimativa de despesas e receitas, de forma setorizada e especifica, além de
discriminar eventuais créditos a serem concedidos no exercicio e dividas a serem

quitadas; devendo tudo isso observar as disposi¢des do PPA e da LDO.

Assim, percebe-se que o planejamento orgamentario segue rigorosa estrutura,
justamente como forma de trazer maior previsibilidade, organizagéo e eficiéncia a
alocagao e dispéndio de recursos financeiros publicos. Nessa ideia e juntamente com
o principio da legalidade tem-se a caracteristica da taxatividade orgamentaria, que se
conceitua, resumidamente, pela obrigagao de cumprimento do orgamento nos termos
determinados nas pecgas orgamentarias, conforme determina o art. 165, § 10°,
CRFB/88, vejamos:

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerao:

§ 10. A administracdo tem o dever de executar as programagdes
orgamentarias, adotando os meios e as medidas necessarios, com o
proposito de garantir a efetiva entrega de bens e servigcos a sociedade.
(BRASIL, 1988)
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Dessa forma, o orgcamento é caracteristicamente impositivo, ndo sendo possivel, por
exemplo, a assuncado de despesas nao previstas (art. 167, Il, CRFB/88) e o
remanejamento de verbas sem autorizagéo legislativa (art. 167, VI, CRFB/88). Nesse
mesmo sentido, o Ministro Alexandre de Moraes, afirmou em seu voto vista no RE
657718 MG, que:

Nao ha magica orgamentaria. O Poder Judiciario deve, sempre que possivel,
evitar ser um elemento desestabilizador da execugdo do orgamento, até
porque a Constituicao estabelece principios e regras que vinculam a atuagao
estatal a estrita observancia da lei orgamentaria, vedando a transposigao de
recursos publicos para finalidade diversa da prevista na lei orgamentaria. E
muitas vezes, principalmente quando a agao é ajuizada contra o municipio, é
pleiteado na prépria agdo. "Ah, ndo tem dinheiro na saude do municipio para
destinacdo desse medicamento!" Entdo, por decisao judicial, pede-se que se
faga uma transposi¢ao orgamentaria vedada pela prépria Constituicdo, que
se retire da educagdo, da seguranga, da construgdo de habitagdo. A
Constituigdo estabelece essa vinculagdo da atuacdao estatal a estrita
observancia da lei orgamentéria. (STF, Moraes, 2019, RE 657718 MG)

No entanto, o orgamento n&o € completamente inflexivel, sendo possivel que sejam
executados créditos suplementares (empréstimo) com destinagao especifica, desde
que autorizados pelo legislativo, conforme determina o art. 167, Ill e V, CRFB/88.
Assim, percebe-se que as possibilidades de alteragdo e suplementacido or¢camentaria,
sdo extremamente amarradas, impossibilitando rapidas e voluptuosas mudangas.
Dessa forma, a regra é que o administrador publico “sempre” estara vinculado ao

orcamento, criando no caso da presente pesquisa um evidente conflito de direitos.

Vejamos, se o administrador publico ndo pode de forma simples, remanejar verbas de
outro setor e também nao pode aumentar a disponibilidade de recursos por meio de
empréstimos, tem-se que a unica saida € administrar os recursos dentro do préprio
orcamento da saude, o qual pode ser administrado de forma discricionaria, sem muita
limitagdo. Assim, pode de forma simples o administrador publico remanejar verbas,
por exemplo, da assisténcia hospitalar e ambulatorial para o suporte profilatico e
terapéutico. Entretanto, tal manejo ira provocar certamente o prejuizo da assisténcia
hospitalar em favor do suporte profilatico. Assim, podemos concluir que a taxatividade
do orcamento e a imprevisibilidade or¢camentaria das demandas relativas ao
fornecimento de medicamentos de alto custo fora de listas de dispensacéo gratuita,

gerardao um conflito entre direitos, qual seja o conflito entre o direito individual a saude
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e o direito coletivo a saude. Sobre isso o Ministro Alexandre de Moraes, afirmou em
seu voto vista no RE 657718 MG, que:

[...] as vezes, em decisdes, vem sendo esquecido - que arrecadagao estatal
¢ finita, o orgamento é finito, a destinagéo a saude publica igualmente é finita.
Ou seja, o que estamos a analisar é se, eventualmente, algo fora de todo o
planejamento de uma politica publica e que custa milhdes e milhdes - ja
chegando, no caso da Uniado, a casa do bilhdo -, se essa destinac¢ao individual
nao estaria a prejudicar o coletivo, porque, obviamente, o dinheiro vem de
algum lugar e o dinheiro vem do orgcamento da saude. Esse dinheiro,
destinado para solugéo de pendéncias ou controvérsias judiciais individuais,
esta sendo retirado da aquisicdo de medicamentos planejados para o seu
fornecimento no conjunto de uma politica publica e coletiva. (STF, Moraes,
2019, RE 657718 MG)

Dessa forma, € inevitavel que para atender as demandas individuais relativas aos
medicamentos, seja necessario a redugado da concretizagdo do direito coletivo a
saude, haja visto que havera também uma reducdo na disponibilidade de recursos
para a execugdo de politicas publicas que visam garantir a saude de uma forma
coletiva. Assim, afirma-se por derradeiro, que ha um evidente conflito entre o direito

individual a saude e o direito coletivo a satlde.

4.1 A HIERARQUIA ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Certamente que a hierarquia entre normas no Direito esta presente, sendo evidente
essa presenca quando observado a piramide de Kelsen, na qual o seu autor, Hans
Kelsen, determinou como a norma de maior hierarquia a “norma fundamental”’, que
serviria como base normativa para a criacao de todas as outras demais normas de um
ordenamento juridico. No entanto, quando se trata de direitos fundamentais, n&o ha o
que se falar em hierarquizagdo no campo abstrato, haja visto a natureza
principiologica desses direitos. Para entdo entender melhor a ndo hierarquizacéao de
direitos fundamentais sera necessario adentrar aos conceitos de regra e principio, e

analisar a solugao de eventuais colisdes entre eles.

O conceito de principios e regras vem a muito tentando ser delimitado por diversos
doutrinadores, surgindo nesse processo alguns critérios para realizar essa
diferenciagcao conceitual, dentre eles podemos destacar o critério da generalidade.

Esse critério entende resumidamente que os principios determinam uma maior
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quantidade deveres a serem observados, enquanto as regras se limitam a determinar
poucos ou um unico dever-ser, assim, 0s principios tendem a salvaguardar um
numero maior de bens juridicos se comparado com as regras. Além disso, principios
e regras sdo ainda diferenciados com base no fato daqueles serem razdes para estes

(ALEXY, 2008, p. 88-89), ou seja, os principios sdo fonte normativa das regras.

Entretanto, tais critérios, ndo se demonstraram suficientes para o jurista Robert Alexy,
que em sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”, delimitou conceitos para ambas

as normas, vejamos:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sado, por
conseguinte, mandamentos de otimizagcdo, que sao caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas &
determinado pelos principios e regras colidentes. (ALEXY, 2008, p. 90)

Continua o autor:

Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem
mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinagdes no ambito
daquilo que é fatica e juridicamente possivel. (ALEXY, 2008, p. 91)

Assim, pode-se dizer que Alexy ainda se utiliza do critério da generalidade, mas nao
se limita a ele, identificando também um critério de grau de satisfagcdo, onde os
principios podem ser satisfeitos em maior ou menor grau, enquanto as regras ou sao
satisfeitas ou ndo sao satisfeitas. Dessa forma, percebe-se uma maior rigidez em
relacéo as regras, fazendo com que elas, em eventual colisdo, ndo possam coexistir.

Nesse contexto, Alexy afirma que:

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em
uma das regras, uma clausula de excegao que elimine o conflito, ou se pelo
menos uma das regras for declarada invalida. (ALEXY, 2008, p. 92)

De forma diversa, Alexy afirma que nenhum principio podera ter precedéncia

incondicional sobre outro, ou seja, nenhum principio deve ser abstratamente absoluto,
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sob pena de inviabilizar todo um conjunto de normas para protegéao de bens juridicos

especificos. Sobre isso, Alexy, em sua obra ja citada, promove um grande exemplo:

Principios podem se referir a interesses coletivos ou a direitos individuais. Se
um principio se refere a interesses coletivos e é absoluto: as normas de
direitos fundamentais ndo podem estabelecer limites juridicos a ele. Assim,
até onde o principio absoluto alcangar ndo pode haver direitos fundamentais.
Se o principio absoluto garante direitos individuais, a auséncia de limites
desse principio levaria a seguinte situagao contraditoria: em caso de colisao,
os direitos de cada individuo, fundamentados pelo principio absoluto, teriam
que ceder em favor dos direitos de todos os individuos, também
fundamentados pelo principio absoluto. (ALEXY, 2008, p. 111)

Assim, no exemplo de Alexy, tomar como absoluto um principio, relativo a interesses
coletivos, seria condenar a eficacia das normas referentes a interesses individuais, e
vice-versa. Dessa forma, a colisdo de principios ndo pode ser solucionada com a mera
determinacao de invalidade de um ou de outro principio, sendo necessario realizar

uma analise de precedéncia em condi¢des especificas, vejamos:

Se dois principios colidem - o0 que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido
de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos
principios tera que ceder. Isso nao significa, contudo, nem que o principio
cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida
uma clausula de excec¢do. Na verdade, o que ocorre € que um dos principios
tem precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes. Sob outras
condigdes a questao da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso
é o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s
principios tém pesos diferentes e que os principios com o maior peso tém
precedéncia. (ALEXY, 2008, p. 93-94)

Tal analise de precedéncia condicionada sera feita por meio de um sopesamento, que
pode ser entendido como a aplicagdo dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade dentro do conflito de interesses principiologicos existente. Tais,
principios s&o muitas vezes confundidos ou utilizados como sinbnimos, entretanto,
trata-se de institutos diferentes. Assim, apesar de nao ser foco dessa pesquisa, faz-
se interessante diferencia-los e conceitua-los brevemente, ndo s6 como forma de
curiosidade, mas também como meio de tornar claro o processo pelo qual sera feita a

resolugao de conflitos entre principios.

O principio da razoabilidade tem conceito de facil compreensdo, uma vez que pelo
préprio nome € possivel abstrair sua possivel fungdo. Assim, pode-se entender que o
principio da razoabilidade determina o dever de interpretar e aplicar a lei conforme a
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razao. Da mesma forma, esse conceito € muito bem definido por Raphael Madeira

Abad, em sua dissertagcao de mestrado apresentada a Faculdade de Direito de Vitdria:

Continua o autor:

A razoabilidade, como mencionado, é principio que existe de forma implicita
desde a antiguidade, exigindo-se que o cumprimento das leis fosse realizado
conforme a raz&o. O termo raz&o, por sua vez possui intrincada significagao
filosofica, mas a sua analise, ainda que superficial, pode levar a compreensao
do principio da razoabilidade. Inicialmente o vernaculo advém do latim ratio,
do verbo reor, e do grego logos, do verbo legein, que possuem o significado
de juntar, reunir, e calcular, todos relativos a uma atividade intelectual oposta
a quatro outras atitudes mentais, sejam elas: o conhecimento ilusério, ou a
mera aparéncia, as emogdes, paixdes e outros sentimentos desordenados, a
crenga religiosa dogmatica aceita sem qualquer espécie de contestacao, e o
éxtase mistico inconsciente. (ABAD, 2007, p. 175)

A razoabilidade, portanto, denota adequagdo, légica, equidade,
aceitabilidade, moderacdo, regularidade, prudéncia, bom senso, todos
imperativos que dela podem ser extraidos. (ABAD, 2007, p. 177)

O principio da proporcionalidade, também acaba por apresentar quase a mesma

funcédo, tanto por isso, como falamos, é muitas vezes confundido ou utilizado de

sinbnimo para o principio da razoabilidade. No entanto, a proporcionalidade é

comumente dividida de forma objetiva em trés desdobramentos:

[...] a proporcionalidade conduz a significagdo de equilibrio proporcional, ou
seja, relagdo entre duas grandezas. No entanto, a proporcionalidade foi
recebida pelo direito alemdo em uma acepgao mais ampla, desdobrando-se
classicamente em trés subprincipios, sejam eles (i) a adequagédo ou
idoneidade, (ii) a necessidade ou exigibilidade e, finalmente, (iii) a
proporcionalidade em sentido estrito. A adequacgao ou idoneidade significa o
exame do meio sob comento pelo prisma de sua utilidade, ou seja, sua
aptidao para gerar o efeito colimado. [...] A necessidade ou exigibilidade, por
sua vez, € o subprincipio que exige que a medida sob exame seja necessaria
ou, em outras palavras, que nao seja possivel atingir o mesmo fim com meio
menos gravoso. [...] Por fim, a doutrina também desdobra a proporcionalidade
no subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, que vem a ser o
exame da proporc¢ao entre o meio utilizado e o fim almejado. (ABAD, 2007, p.
177-178)

Assim, fica visivel que ambos os principios determinam a interpretacéo e aplicagao da

lei de forma adequada, suficiente e proporcional, de acordo com o contexto fatico do

caso concreto. Dessa forma, havendo colisdo de direitos fundamentais devera o juizo

competente promover um sopesamento dos interesses envolvidos em cada respectivo

direito, considerando o impacto da decisdo, a adequacdo da medida tomada, a
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necessidade da medida tomada e outros elementos faticos e juridicos que forem

necessarios a uma decisao razoavel e proporcional.

Nesse contexto, percebe-se que a hierarquia de direitos fundamentais € inexistente
em abstrato, ou seja, ndo ha hierarquia entre essas normas enquanto elas se mantém
como um dever-ser, ou seja, como uma previsao legal. Entretanto, é de se dizer que
tal hierarquizagdo, na pratica, € inevitavel, haja visto que qualquer escolha de
precedéncia que seja feita no caso concreto, caracterizara uma forma de
hierarquizacdo. Assim, afirma-se que na pratica a hierarquia entre direitos
fundamentais existira, mas em abstrato sera proibida, sob pena de violacdo da
unidade constitucional e, consequentemente, de promover a baixa efetividade das

normas constitucionais.

Embora ndo se possa negar que a unidade da Constituicdo ndo repugna a
identificacdo de normas de diferentes pesos numa determinada ordem
constitucional, é certo que a fixagao de rigorosa hierarquia entre diferentes
direitos acabaria por desnatura-los por completo, desfigurando, também, a
Constituigdo como complexo normativo unitario e harmonico. Uma valoragao
hierarquica diferenciada de direitos fundamentais somente é admissivel em
casos especialissimos. (MENDES e BRANCO, 2018, p.238-239)

Trazendo tudo o que foi comentado nesse topico para o problema da presente
pesquisa, tem-se que fica visivel a existéncia de um conflito entre dois principios, haja
visto que o direito a saude, seja coletivo ou individual, apresenta caracteristica de
generalidade, de grau de satisfacao e serve como fonte normativa para outras demais
regras. Nesse sentido, a solugdo do conflito entre o direito fundamental a saude
coletivo e o direito fundamental a saude individual, ndo deve ser resolvida em abstrato,
ou seja, ndo deve haver precedéncia incondicional de um em relagdo ao outro,
devendo tal colisdo ser solucionada razoavelmente caso a caso. Para isso, iremos
analisar no proximo topico os institutos juridicos da reserva do possivel, do minimo

existencial e da dignidade da pessoa humana.

4.2 DIREITO INDIVIDUAL A SAUDE X DIREITO COLETIVO A SAUDE

Tendo ficado evidente entdo o conflito entre o direito fundamental a salde individual

e o direito fundamental a saude coletiva, e seu respectivo modo de solugéo; partiremos
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agora para analisa dos principios da reserva do possivel, do minimo existencial e da
dignidade da pessoa humana, a fim de determinar uma possivel solugéo ao conflito e,

consequentemente, uma resposta ao problema da presente pesquisa.

Tais principios foram escolhidos tendo em vista que representam muito bem a
natureza dos direitos em conflito, estando, a priori, o direito coletivo a saude
representado pelo principio da reserva do possivel e o direito individual a saude
individual pelos principios do minimo existencial e da dignidade da pessoa humana.
Entretanto, veremos ao decorrer do tdépico que essa representacdo pode se confundir

e apresentar areas de interseccao.

O principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, CRFB/88) € comumente
conceituado de forma ampla e genérica, sem que seja determinado em especifico
quais bens juridicos estao tutelados por ele. No entanto, tal amplitude de conceituagao
se da justamente pelo incontavel numero de bens juridicos que compde a dignidade
da pessoa humana, sendo necessario que tal abertura se mantenha como forma de
garantir a maxima efetividade de tal principio. Dessa forma, Oreonnilda de Souza e
Lourival José de Oliveira, no artigo “O custo dos direitos fundamentais: o direito a
saude em frente as teorias da reserva do possivel e do minimo existencial”, publicado
na Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, da Faculdade de Direito de Vitoria,

volume 18 numero 2, conceituam o principio da dignidade da pessoa humana:

A dignidade, entdo, seria um fator interno, inerente ao ser humano; cada
individuo, ao nascer, ja a possui. E como o homem esta em constante
evolugao, se transforma e transforma a realidade em que vive, a dignidade
também sofre variagbes. Por isso o conceito ndo pode ser limitado, sendo as
observagdes a esse respeito trazidas na tentativa de compreender, em um
determinado contexto histérico, seu significado e sua abrangéncia. (SOUZA
e OLIVEIRA, 2017, p. 87)

Apesar desse conceito amplo, quando analisamos o principio da dignidade da pessoa
humana junto ao principio do minimo existencial, comeca a ficar palpavel quais os

bens juridicos tutelados pela dignidade da pessoa humana. Vejamos:

O minimo existencial pressupde a aplicabilidade de um rol minimo de direitos
garantidores da subsisténcia humana. O direito a vida somente podera ser
observado se garantido um patamar minimo que permita a manutencéo e
continuidade da vida de uma maneira digna. (SOUZA e OLIVEIRA, 2017, p.
88-89)
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Assim, entendendo que o minimo existencial se refere justamente ao minimo de
direitos necessario para garantir a existéncia, ou melhor, a vida digna da pessoa
humana, tem-se que € possivel afirmar que o “principio do minimo existencial € a
matriz do principio da dignidade da pessoa humana” (SOUZA e OLIVEIRA, 2017, p.
89), haja visto que aquele contribui diretamente e substancialmente para a

observancia deste.

Dessa forma, vislumbra-se no caso de analise da presente pesquisa, que existe
intrinseca relagao do fornecimento de medicamentos de alto custo fora de listas de
dispensacéo gratuita, com a garantia do minimo existencial e da dignidade da pessoa
humana, visto que tais medicamentos servem como mecanismo de tratamento e
profilaxia de doencgas, aumentando a expectativa e qualidade de vida e dando maior
dignidade ao individuo. Analisando-se entdo pela ética desse principio, ndo haveria o
que ser discutido, entretanto ha de se fazer uma critica orgamentaria, que aqui ja
encontra base. Vejamos, o principio do minimo existencial, assim como o principio da
dignidade da pessoa humana, padece de grande subjetividade, ou seja, sua
concretizacido varia de individuo para individuo, uma vez que o minimo para uma
pessoa nao sera também para outra. Assim, surge para o Estado a primeira
complicagdo, qual seja o de estabelecer uma alocagao de recursos que observe tal
subjetividade; o que ira necessariamente acarretar maiores custos pela maior

complexidade.

[...] é preciso reconhecer que as pessoas tém visdes diferentes sobre os bens
que entendem necessarios, pois 0s bens sao necessarios para uma
finalidade. [...] Com efeito, o papel do Estado é ndo apenas fornecer um
minimo, aquilo que qualquer pessoa tem direito a lhe exigir, mas também o
de elaborar um dificil calculo relativamente a distribuicdo dos bens, levando
em conta, porém, que as pessoas tém diferentes visdes sobre a prépria
distribuicéo. (STF, Fachin, 2019, RE 657718 MG)

Outra questdao que pode ser levanta de “contraponto” a prevaléncia do minimo
existencial e a dignidade da pessoa humana no direito individual a saude, seria o fato
de que tais principios ndo sédo de aplicagao exclusiva a faceta individual do direito a
saude, uma vez que da mesma forma que os medicamentos fornecidos
individualmente contribuem para o aumento da expectativa e qualidade de vida dos

individuos, os tratamentos basicos de fornecimento coletivo também. Assim, a simples
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analise e encaixe dos principios acima abordados, ao caso concreto, ndo sao
suficientes para determinar uma solucdo razoavel para o problema da presente

pesquisa.

Passamos entdo a analisar o principio da reserva do possivel. Esse principio é
comumente conceituado e utilizado de forma errbnea por doutrinadores, mas
principalmente pelo Estado como forma de “defesa”, determinando o principio como
apenas um limitador fatico financeiro. Sobre isso, Oreonnilda de Souza e Lourival José

de Oliveira, comentam em seu artigo ja citado, que:

Nao obstante isso, a teoria da reserva do possivel tem sido invocada para
exprimir insuficiéncia de recursos denotando a impossibilidade do
cumprimento das prestagdes estatais no fornecimento de servigos publicos
envoltos aos direitos sociais, tornando-se um perigoso instrumento limitador
da eficacia dos direitos a partir da condicionante “recursos materiais” para o
fornecimento das prestagdes de responsabilidade do Estado, estabelecendo
certa adequagao desses direitos ao orcamento disponivel. Em sintese, a
efetivacao dos direitos fundamentais sociais, incluindo-se o nucleo de direitos
essenciais a vida humana, estaria condicionada a possibilidade financeira e
a previsdo orgcamentaria do Estado. (SOUZA e OLIVEIRA, 2017, p. 79-80)

Entretanto, tal conceituagcdo n&o deve prevalecer, haja visto que como bem
comentado anteriormente, incorre-se no risco de grande limitagdo da eficacia dos
direitos fundamentais. Dessa forma, Ana Carolina Lopes Olsen, em sua dissertagao

de mestrado, apresentada a Universidade Federal do Parana, afirma que:

[...] a reserva do possivel € uma condigdo de realidade que determina a
submissao dos direitos fundamentais prestacionais aos recursos existentes.
Todavia, nao se trata de simplesmente afirmar que os direitos fundamentais
existem no mundo juridico, mas s6 encontrardo efetividade quando houver
recursos suficientes em caixa, disponiveis pelos poderes publicos, para
realizar as prestacdes neles previstas. A questao néo é tao simples. (OLSEN,
20086, p. 225)

Complementam ainda, Ingo Wolgang Sarlet e Giovani Agostine Saavedra, no artigo
“Judicializacao, reserva do possivel e compliance na area da saude”, publicado na
Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, da Faculdade de Direito de Vitdria,

volume 18 nimero 1:

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais,
mas também podera atuar, em determinadas circunstancias, como garantia
dos direitos fundamentais, por exemplo, na hipotese de conflitos de direitos,
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quando se cuidar da invocagcdo — observados sempre os critérios da
proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em relagao a todos os
direitos — da indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o
nucleo essencial de outro direito fundamental. (SAAVEDRA e SARLET, 2017,
p. 262)

Assim, pode-se afirmar que a reserva do possivel servira como instrumento para
determinar se ha disposigao fatica de recursos, dotagao orgamentaria, possibilidade
fatica de realizagdo (em relagdo a ciéncia e as leis da fisica) e desimpedimento
juridico, ndo sendo apenas um limitador financeiro. Nessa esteira, como forma de
solidificar ainda mais o conceito de reserva do possivel, faz-se interessante apresentar
a dimensao triplice do principio desenvolvida por Ingo Wolgang Sarlet e Giovani

Agostine Saavedra no artigo ja citado:

[...] ha como sustentar que a assim designada reserva do possivel apresenta
pelo menos uma dimenséo triplice, que abrange a) a efetiva disponibilidade
fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda intima
conexao com a distribuicdo das receitas e competéncias tributarias,
orgamentarias, 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, 2015, apud SAAVEDRA e SARLET, 2017, p. 261)

Nesse sentido, a restricdo do fornecimento de medicamentos de alto custo fora de
listas de dispensacéao gratuita encontraria guarida no principio da reserva do possivel,
haja visto que, o ndo fornecimento contribuiria para o equilibrio orgamentario e,
consequente, para a efetividade de tantos outros direitos fundamentais. Entretanto,
afirma-se que o principio da reserva do possivel, ndo pode de forma incondicional,
impedir a concretizacdo dos direitos fundamentais, tendo em vista que a dotacao
orcamentaria, apesar de essencial, € apenas uma parte da equagao, devendo outros
fatores ainda serem observados, como o préprio minimo existencial e a dignidade da
pessoa humana. Nesse sentido, ndo pode o Estado se utilizar de tal principio como
forma de se esconder dos seus deveres constitucionais. Nessa mesma ideia

Oreonnilda de Souza e Lourival José de Oliveira, afirmam em seu artigo ja citado, que:

Embora os impactos orgamentarios provenientes de uma decisdo judicial ndo
possam ser desconsiderados, na maioria das vezes, pela analise das
decisdes, verificou-se a falta de vontade politica e a ma gestédo publica na
melhoria dos servigos de saude publicos € ndo na auséncia e/ou escassez
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de recursos. Nao nos parece justo que a Administragdo Publica ndo forneca
servicos de saude a populacdo e se “esconda” no manto protetivo da
“‘escassez”, uma vez que nao administra corretamente e, muito menos,
satisfatoriamente o dinheiro publico. (SOUZA e OLIVEIRA, 2017, p. 93)

Importante refor¢car que, ndo se afirma aqui que todo o planejamento e execugao
orcamentaria devam ser rechagados para a promoc¢ao incondicional dos direitos
fundamentais, mas sim que deve haver uma balanga entre orgamento e direitos, ja
que, como vimos, um or¢camento descontrolado sé consolidaria o fracasso da

concretizacéo de todos os direitos.

Assim, observando tudo aquilo que foi falado no topico e trazendo para o caso da
presente pesquisa, € possivel determinar que ha um equilibrio entre os principios
conflitantes, visto que todos sédo, na verdade, aplicaveis em ambos os direitos (coletivo
e individual). No entanto, subsiste uma pequena diferenga, que determinara uma
solugdo proporcional e razoavel, qual seja a necessidade de imediaticidade de
concretizag&o do direito. Vejamos, o individuo que demanda tal tipo de medicamento,
nao dispde de tempo suficiente e com espera agradavel, para suportar o processo
legislativo de alteragao orgcamentaria, assim, apesar de o melhor caminho ser pela via
da alteragao ou suplementagao orgamentaria com autorizacao legislativa, tem-se que
nao ha tempo, tendo em vista a urgéncia no fornecimento desses medicamentos.
Nesse sentido, afirma-se que o direito individual a saude se encontra mais ameacado,
sendo necessario entdo tomar as medidas para evitar possiveis danos a esse bem
juridico, mesmo que isso signifique um prejuizo a assisténcia sanitaria coletiva.
Importante salientar que tais medidas a serem tomadas, devem ser realizadas da
forma mais eficiente possivel pelo administrador publico, devendo esse se utilizar de
todas as ferramentas possiveis, como a aquisi¢do de bens e servicos em grande

escala para diminuicido de custos, a fim de minorar os danos a saude coletiva.

Outra questao que também deve ser pontuada, € a de que se deve observar requisitos
minimos para o fornecimento desses medicamentos, a fim de n&o reduzir o Estado a
um mero financiador. Nessa ideia, foram propostos alguns requisitos pelo Ministro

Alexandre de Moraes no Recurso Especial 566471 RN, vejamos:

(a) comprovacdo de hipossuficiéncia financeira; (b) laudo médico
comprovando a necessidade do medicamento; (c) certificagdo, pela



42

Comissao Nacional de Incorporagéo de Tecnologias no Sistema Unico de
Saude (CONITEC), tanto da inexisténcia de indeferimento da incorporagao
do medicamento pleiteado, quanto da inexisténcia de substituto terapéutico
incorporado pelo SUS; (d) atestado emitido pelo CONITEC, que afirme a
eficacia, seguranca e efetividade do medicamento. (STF, 2020, Moraes, RE
566471 RN)

Além desses, o Ministro Luis Roberto Barroso, no mesmo recurso, também propds:

(i) a incapacidade financeira; (ii) a demonstragdo de que a ndo incorporagao
do medicamento nao resultou de deciséo expressa dos 6rgdos competentes;
(iii) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS; (iv) a
comprovacao de eficacia do medicamento; e (v) a propositura da demanda
necessariamente em face da Unido, que é a entidade estatal competente para
a incorporagao de novos medicamentos ao sistema. (STF, 2020, Barroso,
RE 566471 RN)

Assim, podemos resumir os principais critérios em cinco: (I) comprovagéo da
hipossuficiéncia financeira, ou seja, comprovagao da incapacidade do individuo de
adquirir os medicamentos a proprio custo, (II) comprovacao da necessidade daquele
medicamento para tratamento da enfermidade do individuo, (lll) comprovagédo da
inexisténcia de medicamento substituto incorporado em lista de dispensagéao gratuita,
(IV) comprovacao da eficacia e seguranga do medicamento e (V) comprovagao que a
falta de previsdo em lista de dispensacao gratuita, ndo tenha sido ocasionada por

expressa determinagéo contraria de 6érgado competente.

Sobre esses critérios € possivel perceber certa Idgica ébvia de aplicagao, no entanto,
faz-se interessante tecer alguns comentarios sobre eles, a fim de melhor delimita-los

e interpreta-los.

Vejamos, a hipossuficiéncia financeira, ndo deve aqui ser adotada como um critério
objetivo, ou seja, como um valor exato de renda familiar que comprovaria a
capacidade de aquisicdo do medicamento pelo préprio individuo. Tal entendimento se
deve pelo fato de que estamos tratando de medicamentos de alto custo, o que significa
que sua aquisicao pode ser financeiramente inviavel mesmo para cidadaos que
tenham renda familiar elevada, haja visto que esses medicamentos podem chegar a
casa das centenas de milhares de reais. Dessa forma, a hipossuficiéncia financeira
deve ser analisada em uma relacao de renda familiar e custo efetivo do medicamento,

a fim de identificar se existe viabilidade financeira de aquisicdo, sem
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comprometimento do sustento familiar em outras areas. Existindo essa possibilidade,
€ certo pensar que aqueles cidadaos que tenham recursos financeiros suficientes para
adquirir os medicamentos, assim facam, poupando recursos do Estado e
consequentemente da atengao basica de saude.

Os critérios da efetiva necessidade e da comprovacdo de inexisténcia de
medicamento substituto, apesar de terem suas peculiaridades abarcam certa relagao.
Vejamos, parece Obvio pensar que um individuo que possua determinada
enfermidade, que é tratada pelo medicamento demandado, nao tera dificuldade em
comprovar a efetiva necessidade do mesmo, entretanto, é interessante aqui trazer
uma reflexdo sobre a responsabilidade do direito a saude. Sobre isso, podemos
comentar que o direito a saude é dever do Estado, mas também é responsabilidade
do individuo, ou seja, ndo pode o cidadao se esconder atras do dever estatal, sem
que ele mesmo atue na protecao de sua propria saude. Para melhor compreensao
desse comentario, podemos citar o exemplo do individuo que deliberadamente ganha
peso para ser considerado tecnicamente obeso e ter acesso gratuito a cirurgia de
reducao de estbmago. Certamente que este exemplo n&o se trata do fornecimento de
medicamentos de alto custo, mas pode muito bem, de forma analoga, ser aplicado ao
presente comentario. Assim, o cidadao deve compreender que cabe a ele também
desenvolver atividades de prevengao de enfermidades, a fim de evitar o desgaste
orcamentario do Estado e, consequentemente, o prejuizo da assisténcia basica de
saude; nao devendo o Estado fornecer medicamentos de alto custo fora de listas de
dispensacéo gratuita, quando ha possibilidade de tratamento diverso, sem a incluséo

desses medicamentos.

Ainda nos requisitos de necessidade e falta de substitutos, temos que nao ha sentido,
em um contexto orgamentario apertado, fornecer medicamento mais custoso se
existem outros mais baratos, ja fornecidos corriqueiramente de forma gratuita, e que
tratam a doenca da mesma forma. Entretanto, sobre isso pode recair problema que
tem base suficiente para gerar uma pesquisa autbnoma, qual seja a liberdade do
médico em prescrever o medicamento que entende por ser mais adequado ao
paciente, conduzindo entdo a um embate entre a decisdo das comissdes de
incorporagdo e a decisdo do médico do individuo demandante. Sem querer ser

precipitado, entendendo a complexidade do tema e a necessidade de maiores
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aprofundamentos tedricos, vejo que nesses casos, a priori, deva prevalecer a deciséo
das comissdes, haja visto que sdo compostas de profissionais capacitados, podendo-
se afirmar que o medicamento de menor custo, ja incorporado, também ira servir a

sua fungéo.

Quanto a necessidade de comprovagéo de eficacia e seguranga do medicamento,
tem-se que é sensato pensar que fornecer um medicamento sem eficacia e seguranga
comprovada, ndo serviria a seu proposito de protecdo do direito individual a saude,
podendo até significar o contrario, ou seja, podendo até prejudicar ainda mais a saude
do individuo demandante. Certamente, que sobre esse quesito podem recair
controvérsias, podendo esse medicamento ser tido como seguro e eficaz em muitos
paises, mas proibido no Brasil pela Anvisa ou outro 6rgdo competente, fazendo-se
pensar sobre a possibilidade de fornecimento pelo Estado sem a regulagéo sanitaria
por 6rgao nacional. Entretanto, ndo cabe a essa pesquisa se debrucar sobre essa
questao, afirmando-se entdo, que a posi¢ao aqui adotada sera a de observancia das
decisbes dos 6rgédos nacionais competentes para determinagdo da seguranca e

eficacia do medicamento.

Por fim, quanto a comprovacgao de inexisténcia de determinacao contraria de incluséo
do medicamento em lista de dispensagao gratuita por érgdo competente, tem-se que
€ necessario respeitar as decisdes dos 6rgaos incorporadores, haja visto que seus
membros dispdéem de conhecimento especifico e suficiente para autorizar ou negar
uma incluséo, nao sendo papel do judiciario contrariar tal decisdo. Entretanto, entendo
como possivel a realizacdo de pedido para a revisdo da decisao do 6rgao, haja visto
a fluidez da ciéncia e a possibilidade de grandes e rapidas mudangas nos critérios
para inclusdo do medicamento em lista de dispensacgao gratuita. Assim, a fim de nao
promover um engessamento completo na possibilidade de fornecimento dos
medicamentos de alto custo fora de listas de dispensagao gratuita, seria necessario
gue a decisdo de nao inclusdo na lista de dispensagao gratuita tenha se dado em data
recente, pois caso contrario entendo pela possibilidade de fornecimento do

medicamento, mesmo que recusado sua integragédo em algum momento.

Conclui-se entdo pelo fornecimento de medicamentos de alto custo fora de listas

dispensacéo gratuita, pelo Estado, nos termos desses requisitos.
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CONCLUSAO

Vimos entdo que o direito a saude apresenta algumas caracteristicas especificas que
fazem com que o fornecimento de medicamentos integre o nucleo de tal direito, sendo
essas caracteristicas a universalidade, a integralidade e, por esses dois, a intersecgéo

normativa.

Nessa esteira, seria certo afirmar pelo fornecimento de medicamentos de forma
gratuita pelo Estado, no entanto, o presente problema de pesquisa, com o quesito nao
pertencimento a lista de dispensagao gratuita, nos trouxe o problema dos custos dos

direitos e da escassez natural de recursos.

Sobre esse assunto, vimos que nenhum direito pode ser tido como negativo, ou seja,
que nao implica custos, sempre havendo direta ou indiretamente a necessidade de
dispéndio de recursos financeiros. Dessa forma, juntamente com a realidade da
escassez natural de recursos, concluiu-se que € indispensavel que o administrador
publico realize uma alocacdo de verbas, a fim de ser possivel observar todos os

direitos que o ordenamento juridico protege.

Tal alocacgéo seria de competéncia do Poder Executivo, tendo em vista que, a priori,
€ este o poder que dispde de “mao de obra” qualificada para realizar corretamente
uma distribuicdo de recursos. Nesse contexto, aparece a duvida sobre a possibilidade
de intervengao judicial em politicas publicas, haja visto que eventual fornecimento de
medicamentos de alto custo, fora de listas de dispensacao, sera realizada por meio

judicial com intervencéo nas ja esquematizas politicas publicas sanitarias.

Sobre isso, vimos que atividade jurisdicional ndo padece de qualquer legitimidade,
sendo na verdade fungdo do Poder Judiciario intervir em politicas publicas quando
essas ndo promovem aquilo que esta previsto na constituigao, haja visto que tal Poder
tem como um de seus deveres a protegdo da constituicdo, ndo ensejando entao

violacdo da autonomia dos poderes esse tipo de intervencao.

Posterirormente, passamos a analisar o efetivo custo aos cofres publicos da demanda

da presente pesquisa, e vimos que, de fato, o montante necessario para suprir essa
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demanda era vultoso. Ademais, identificamos também, que tais recursos necessario
atendiam a uma pequena parcela de individuos, ressaltando o carater custoso dos
medicamentos demandados, além de, € claro, ressaltar uma desproporcionalidade de
eventual disposicéo de recursos a ser executada por cidadao.

Nesse sentido, fazia-se necessario analisar os ditames legais relativos ao orgamento,

e identificar, as possibilidades de adequagado do mesmo a essa demanda.

Sobre isso, vimos que o orcamento padece de flexibilidade, sendo poucas e dificeis
as possibilidades de alteragado, necessitando, para isso, de autorizagao legislativa.
Dessa forma, o administrador publico estaria limitado a dispor e alocar
discricionariamente, o orgcamento relativo a saude, podendo ele retirar verbas de

setores sanitarios coletivos, para atendimento de setores individuais.

Nesse contexto, identificamos uma evidente colisdo de direitos, qual seja a do direito
coletivo a saude com o direito individual a saude, haja visto que um remanejamento
interno do orcamento da saude, para atender as demandas desses medicamentos,
significaria, necessariamente, privilegiar o direito individual a saude em detrimento do
direito coletivo a saude. Dessa forma, fez-se necessario entender sobre a colisao de

direitos fundamentais e identificar uma possivel solugdo ao conflito.

Nessa esfera, vimos que os direitos fundamentais podem ser caracterizados como
principios e que, portanto, ndo apresentam hierarquia em abstrato entre eles, ou seja,
fora de um contexto fatico nenhum direito fundamental sera precedente a outro. Dessa
forma, identificamos que a precedéncia entre direitos fundamentais seria somente
possivel quando condicionada a determinado contexto, sendo necessario realizar o
sopesamento de tais direitos por meio dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, que como vimos analisariam o impacto da decisdo de prevaléncia, a
adequacao da medida tomada e a necessidade da medida tomada. Equipados entao
com a solucédo, partimos para o desenrolar da efetiva colisdo entre o direito individual

a saulde e o direito coletivo a saude.

Nesse topico, analisamos a influéncia dos principios da reserva do possivel, do

minimo existencial e da dignidade da pessoa humana, e identificamos que todos
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esses, de alguma forma, davam guarida a ambos os direitos, sendo necessario achar
outra questdo que promoveria a solucdo do conflito. Sobre isso, vimos que o direito
individual a saude se encontra mais ameagado, tendo em vista a urgéncia no
fornecimento do medicamento, pela falta de tempo suficiente e de espera agradavel
do demandante. Entretanto, apesar da evidente conclusdo, entendemos como
necessario a determinacao de requisitos minimos, como forma de evitar a reducao do
Estado a um mero financiador da saude, sendo eles: (I) comprovagdo da
hipossuficiéncia financeira, (Il) comprovacédo da necessidade do medicamento, (lII)
comprovagao da inexisténcia de medicamento substituto, (IV) comprovacéo da
eficacia e seguranga do medicamento e (V) comprovagao que a falta de previsdao em
lista de dispensacao gratuita, ndo tenha sido ocasionada por expressa determinagao

contraria de 6rgao competente, em periodo recente.

Diante de todos esses pontos, conclui-se que: o orgamento deve caminhar
conjuntamente com os direitos fundamentais, uma vez que ele ndo pode ser utilizado
como mera barreira financeira para maxima eficacia desses direitos. Entretanto,
ressalta-se que ignorar o orgcamento € condenar os direitos fundamentais a simples
previsdo normativa, ja que esses exigem necessariamente para sua concretizagao
dispéndio de recursos, fazendo com que um orgamento mal estruturado e mal
executado, e que nao preze pela razoabilidade dos gastos, desmorone juntamente
com a eficacia dos direitos fundamentais. Dessa forma, é essencial que o Poder
Executivo e o Poder Legislativo atuem conjuntamente na construgao e execucgao do
orcamento, tentando nele, na medida do possivel, abarcar o maximo de acdes que
irdo contribuir para a concretizagdo dos direitos fundamentais. Assim, entende-se
como preferencial que o legislador ja preveja dotagdo orgamentaria suficiente para
suprir a demanda de medicamentos de alto custo fora de listas de dispensacgao
gratuita, mas que, caso nao seja possivel, é legitimo a interferéncia judicial para
realizar a hierarquizagao pratica dos direitos fundamentais, de forma a afirmar a
prevaléncia do direito individual a saude sobre o direito coletivo a saude, e, portanto,
determinar o fornecimento de medicamentos de alto custo, fora de listas de
dispensacéao gratuita, pelo Estado, observando os requisitos da (I) hipossuficiéncia
financeira, (lI) necessidade do medicamento, (lll) inexisténcia de medicamento
substituto, (IV) eficacia e seguranga do medicamento e (V) falta de determinacgéo

contraria de 6rgao competente, em periodo recente.
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