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RESUMO

A partir da nova ordem constitucional a efetivacdo dos direitos fundamentais
exigiu do Estado a obrigacdo de promover saude publica como um direito
inerente a todo ser humano. O direito a saude, previsto no artigo 196 da
Constituicdo Federal de 1988, norma de eficacia plena e imediata, é direito
publico subjetivo que garante ao cidaddo o direito de exigir, dentre outras, as
prestacfes do Estado na promocdo da saude, ndo apenas na prevencao e no
tratamento das doencas, mas também garantindo condicbes minimas para
assegurar uma existéncia digna. O fornecimento de medicamentos integra o
minimo existencial do individuo que dele necessite para sobreviver e ndo possua
recursos suficientes para adquiri-lo. Para tanto o Estado mantém uma politica
nacional de assisténcia farmacéutica para financiar, adquirir e distribuir os
medicamentos, também os utilizados no tratamento de patologias complexas,
raras e cronicas (medicamentos excepcionais). Porém, o fornecimento desses
itens fica restrito aqueles relacionados nas listas dos protocolos clinicos e
diretrizes terapéuticas oficiais, que sédo elaboradas pelo préprio Estado, o que da
margem para atuacao judicial, quando as drogas ndo se incluem nessa lista.
Também ocorrem interferéncias no Judiciario quando politicas publicas previstas
na legislacdo ndo sdo executadas pelo Executivo, o que ainda é visto por alguns
doutrinadores como interferéncia do Poder Judiciario nas politicas publicas da
area da saude, ferindo a autonomia e independéncia dos poderes. A
interferéncia excessiva do Judiciario vem causando o caos no Sistema Publico
de Saude, sendo necessario que se redimensione a atuagdo judicial,
considerando em suas decisfes os limites e possibilidades do proprio Estado.
Além disso, necessario que as decisfes judiciais que envolvem o fornecimento
de medicamentos tenham alguns parametros, como forma de evitar o caos no
sistema. Apresenta-se também o fortalecimento da via administrativa como um
meio adequado para reduzir a tensdo entre 0os poderes e garantir a reducao do
namero de demandas.

Palavras-chave : Direito fundamental a saude. Medicamentos. Judicializagao.
Limites e Possibilidades de Intervencdo Judicial. Fortalecimento da Via
Administrativa.



ABSTRACT

From the new constitutional order the enforcement of fundamental rights foisted
the state the obligation to promote public health as a right inherent in every
human being. The right to health under Article 196 of the Constitution of 1988,
provision of full and immediate effect, is a subjective public right which
guarantees citizens the right to require, among others, benefits the state in
promoting health, not only inprevention and treatment of diseases, but also
ensuring minimum conditions to ensure a dignified existence. The supply of
medicines is part of the existential minimum of the individual who needs it to
survive and not have sufficient funds to acquire it. For both the State maintains a
national policy for pharmaceutical care to finance, acquire and distribute
medicines, also used to treat complex diseases, rare and chronic (exceptional
drugs). However, the supply of these items is restricted to those related to the
lists of clinical protocols and treatment guidelines officers are issued by the State
itself, which gives scope for judicial action, when the drugs are not included in
this list. Interference in the judiciary also occur when policies are not under the
laws enforced by the Executive, which is still seen by some scholars as an
interference of the judiciary in public policy in the health area, injuring the
autonomy and independence of powers. The excessive interference of the
judiciary is causing havoc on the public health system, being necessary to resize
the judicial action, considering their decisions on the limits and possibilities of the
state. In addition, necessary that the judicial decisions involving the supply of
drugs have some parameters in order to avoid chaos in the system. It also shows
the strengthening of administrative as a practical means to reduce the voltage of
power and ensure the reduction of the number of demands.

Keywords: The fundamental right to health. Medicines. Judicialization. Limits
and Possibilities of Judicial Intervention. Strengthening Administrative Via.
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1 INTRODUCAO

O descompasso entre as necessidades sociais e as possibilidades do
Estado produz questdes de dificil resolucdo, mas nenhuma delas tdo eminente
guanto a questéo do direito a saude.

Inicia-se explorando os conteudos dos direitos fundamentais, que estaria
ligado indissociavelmente a prépria nocdo do Estado Democratico de Direito,
resgatando principalmente as promessas da modernidade, entre elas, a
efetividade dos direitos humanos fundamentais. A essa nova faceta do Estado,
traz consigo uma Constituicdo cujo seu texto positiva os direitos fundamentais
sociais, que passa a instrumentalizar a agcdo do Estado na busca do desiderato
apontado pelo texto constitucional.

Essa positivacao de direitos abrange na Constituicdo brasileira o direito a
saude, como um direito de todos, sendo dever do Poder Publico presta-lo por
meio de politicas sociais e econdmicas que visem a diminuicdo do risco da
existéncia de doencas e outros males, e do acesso universal e igualitario as
acbes e servicos para sua promocdo, protecdo e recuperagdo (art. 196). E
clausula pétrea do rol dos direitos sociais do art. 6°, € direito fundamental, possui
aplicacdo imediata (art. 5°, 8§ 1°) e sua concretizacao exige ac¢des positivas do
Estado.

Assim, enquadra-se o0 Direito a Salde na qualidade de Direito
Fundamental Social, seja sob o perfil formal, seja sob aquele dito material.
Formalmente, por se tratar de posicdo juridica subjetiva explicitamente
reconhecida no texto da Lei Fundamental. Sob o prisma material, por ndo ser
concebivel negar que o direito a saude se cuida de direito inerente a pessoa
humana.

Ao instante da elaboracdo do pacto constitucional, a protecdo e a forca
normativa peculiar aos direitos fundamentais, a qual decorreu da sua relevancia
para os “pais” da Constituicdo, pois € uma decisdo que ndo pode pura e
simplesmente se ter por desconsiderada. Dentro da discussdo a respeito do
reconhecimento da forca normativa das normas constitucionais, imperioso € o
debate em torno da efetividade de tornar tais normas aplicaveis direta e

imediatamente, na extensdo maxima de sua densidade normativa.
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Reconhecendo que o direito a saude possui forca normativa, trabalha-se
a possibilidade que se reclame do seu aplicador, seja o administrador, seja 0
juiz, o dever de, sempre que possivel, atuar para extrair da norma constitucional
sua maxima efetividade.

Nesse aspecto, expor-se-a no presente trabalho, através de uma teoria
constitucional voltada para o caso de paises periféricos como o Brasil, que nao
passaram de forma satisfatoria pelo Estado Social, desenvolver uma linha de
defesa voltada para suas especificidades, sob a oOtica de uma hermenéutica
comprometida com as promessas nado cumpridas pelo texto Constitucional.

Contudo, mostrar-se-a que o direito a saude ndo é efetivado de forma
satisfatéria pelo Executivo. Logo, aqueles que sdo privados do exercicio de seu
direito buscam no Judiciario o preenchimento das omissdes.

O problema é mais grave no Brasil, em funcdo da conjugacdo de
guestdes econbmicas e sociais, pois hem sempre podera se atender 0s anseios
dos cidadaos. Dentro da o6tica do Estado Democratico de Direito, presente na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o caminho a ser seguido
foi buscar a tutela judicial, garantindo o acesso aos medicamentos, pois 0 juiz
nado pode furtar-se de decidir demandas que foram propostas. Nesse sentido, a
tematica do controle de politicas publicas ganha espaco na seara juridica. Além
disso, igualmente, a estruturagdo do Sistema Unico de Salde e da politica
estatal adotada quanto a distribuicdo de medicamentos, com relacdo a atual
Constituicdo, da a dimensdo e a relevancia do tema, passando pelo debate
acerca da gestéo estatal da saude e dos meios utilizados para sua efetivacao.

A dificuldade do tema proposto possuiu suas raizes no fato de possuir
uma sociedade carente da realizacdo de direitos, e de outro lado, a Constituicéo
Federal que garante esses direitos de forma mais ampla possivel, e é neste
contexto, que ganha consisténcia e amplitude o recurso ao Estado Jurisdicdo, na
perspectiva de recolocar tudo nos trilhos... — no que se convencionou chamar de
“judicializacéo da politica”.

Justamente no Estado Democratico de Direito que ocorre a redefinicdo
da relacdo entre os Poderes, passando o Judicidrio a fazer parte da arena
politica, como um meio de resgate das promessas da modernidade, com um
deslocamento da esfera de tenséo, até entdo apenas restrita aos procedimentos

politicos e agora para os procedimentos judiciais.
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O deslocamento do pélo de tensdo dos demais poderes em direcdo ao
Judiciario ndo pode ser ignorado, porque € exatamente o cerne do novo
constitucionalismo. Especificadamente, na questdo da Saude, pela falta de
cumprimento das politicas publicas ou mesmo pela sua auséncia, verifica-se a
intervencao judicial, mediante determina¢des a Administracdo Publica para que
forneca gratuitamente medicamentos em uma variedade de hipoteses,
procurando realizar a promessa constitucional de prestacdo universalizada do
direito de saude.

Serd explorada a possibilidade do Poder Judiciario contribuir para a
efetivacdo do Direito Fundamental a Saude, bem como o fato que elas podem se
tornar um problema ao Poder Executivo ou pela sua propria ineficiéncia (no caso
do ndo cumprimento das listas) ou por deferimento de medicamentos nao
constantes nas listas, o que é fonte costumeira de gerar a interferéncia judicial.

No caso especifico da saude, milhares de ac¢fes individuais vém sendo
ajuizadas, na busca incessante por internacdes, fornecimento de medicamentos,
etc., que se utilizam do Poder Judiciario para fazer valer a promessa
constitucional de prestacdo do Direito & Saude. Mas como as politicas publicas
de saude devem seguir a diretriz de reduzir as desigualdades econbmicas e
sociais, sera verificado que quando o Judiciario assume o papel de protagonista
na implementacdo dessas politicas, criticam alguns doutrinadores, que ele
privilegiaria aqueles que possuem acesso qualificado a Justica, seja por
conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com 0S custos do processo
judicial. Por isso, a possibilidade de o Judiciario determinar a entrega gratuita de
medicamentos mais serviria a classe média que aos pobres.

Portanto, partindo da matriz da defesa da utilizacdo do Judiciario como
instrumento para a concretizagcdo dos direitos fundamentais, entre eles a saude,
destacando que tais atos contribuem para o debate da eficacia desse Direito, eis
que decisdes judiciais podem ser alvo futuro de politicas publicas por parte do
Poder Executivo e Legislativo. Sera analisado a busca por critérios que possam
nortear a interpretacéo jurisprudencial, a qual deve atuar apenas nos casos que
ocorram inércia/omisséo dos poderes Legislativos e Executivo.

Neste contexto, ganhard destaque toda a problematica enfrentada pela
intervencao judicial exagerada, pois 0 excesso de judicializacdo provocado pelas

inameras demandas esta provocando o colapso do Sistema de Saude, ao ponto
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que esta havendo um comprometimento do orcamento estatal de forma
progressiva, ano apos ano. Utilizando como exemplo o caso da esfera Federal,
uma das consequéncias diretas de um maior ativismo judicial na efetivacdo do
direito a saude no Brasil pode ser verificada pelo numero de acdes e os valores
gastos. No periodo 2005-2007 a quantidade de ac¢les, a nivel federal, saltou de
387 para 2.979, um crescimento superior a 700%. O seu impacto sobre o
orcamento do Ministério da Saude foi enorme, cujo valor saltou de R$ 2,5
milhGes, em 2005, para R$ 83,2 milh6es, em 2009.

Nesse desiderato é sempre atual a discussdo dos parametros para
intervencdo judicial, numa busca de critérios dentro da escolha adequada
constitucionalmente, pois ndo se pode decidir em qualquer direcdo, baseado no
decisionismo, casuismos ou de modo solipsista. Pois a auséncia de critérios
constitucionalmente adequados as decisfes da oportunidade ao ativismo judicial,
gerando excesso de despesas ao Estado.

Tamanha é a problematica da interferéncia judicial, que a Audiéncia
Publica n°® 04 convocada pelo entdo Presidente Ministro Gilmar Mendes do
Supremo Tribunal Federal, tinha a intencédo de que os esclarecimentos prestados
pela sociedade sejam de grande importancia no julgamento dos processos de
competéncia daquela corte que versam sobre o direito a saude.

Por conseguinte, a pesquisa se propde a ser um instrumento capaz de
contribuir para estabelecer uma perspectiva hermenéutica que permita o direito a
saude, através da implementacdo de politicas publicas de saude, mesmo que
sob a interferéncia judicial, mas desde que dentro de limites constitucionais. Com
isso se busca fixar limites adequados a intervencéo judicial, visando a efetivacéo
do direito a saude, na perspectiva de politicas publicas frente a tenséo existente
entre Poder Executivo e Judiciério.

A resposta a ser ofertada pela jurisdicdo deve pautar-se dentro de uma
perspectiva de cumprimento do texto constitucional, em busca da resposta
adequada conforme os parametros preceituados pela Constituicdo Federal e
dentro logicamente dos préprios limites e possibilidade do Estado.

Portanto, a proposta que se busca defender, ndo é negar a
normatividade e aplicabilidade imediata da norma constitucional que confere o
direito a saude, nem contestar a possibilidade do Judiciario intervir, mas

contribuir para o fornecimento de modelo que busque concretizar o direito a
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salude com justica social, com critérios que permitam o acesso universal e
igualitario as politicas publicas de fornecimento gratuito de medicamentos de
forma racional, como propde o proprio texto constitucional. Ndo se pretende
restringir o ambito de aplicacdo, mas fortalecé-lo.

No desenvolvimento da dissertacdo, optou-se por dividi-la em dois
capitulos. Sendo que, no primeiro capitulo, dar-se-a enfoque do enquadramento
do Direto Social a Saude dentro do texto constitucional, das politicas publicas e
da legislacdo ordinaria que tratam de medicamentos e da dificuldade de
efetivacdo do direito em paises periféricos de modernidade tardia, bem como o
inevitavel desvio do problema do Poder Executivo para o Poder Judiciario.

No segundo capitulo, apresentar-se-4 a problematica causada com a
interferéncia judicial desmedida, apresentando a necessidade de que o Poder
Judiciario redimensione o seu papel, através de decisdes judiciais proferidas
dentro de um espaco de atuacdo “aceitavel’. Ainda neste capitulo, apresentar-
se-ao alguns limites e critérios que podem auxiliar quando da decisédo judicial
envolvendo o fornecimento de medicamentos. Ao final, debate-se sobre a
necessidade de evitar novas demandas sobre medicamentos, para que se
adotem praticas que retornem o debate para o fortalecimento das vias
administrativas, a fim de evitar a tensao entre os poderes, em prejuizo do Estado
Democratico, sendo inclusive, citadas algumas praticas que contribuiram para a
resolucéo pacifica dos problemas.

O enfoque dado ao trabalho aproxima-se da linha de pesquisa vinculada
ao programa de poés-graduacdo, Hermenéutica, Constituicbes e Concretizacéo
de Direitos, por tratar de tematica do Direito Publico, trazer a discussdo acerca
do Estado e por abordar a concretizacdo de direito fundamental social (Direito a
Saude). Além disso, é objeto de outros trabalhos ja publicados e a serem
publicados, acerca da mesma tematica.

O trabalho pretendeu em conformidade com a proposta de sua linha de
pesquisa, adotar posicdo critica a hermenéutica instalada e a forma estabelecida
de controle jurisdicional das politicas publicas, trazendo discussdes sobre as
formas adequadas para, juntos, Poder Executivo e Judiciario, concretizarem as

demandas sociais reivindicadas pela sociedade.
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2 A BAIXA EFETIVIDADE DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAU DEEO
DESLOCAMENTO DO FORO DE TENSAO AO JUDICIARIO

2.1 DIREITOS SOCIAIS COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de adentrar no cerne do presente trabalho, faz-se necessario
alocar o objeto do estudo dentro de uma classificagdo doutrinaria, a fim de
explicar que os Direitos Sociais, assim como os Econbmicos, Culturais e
Ambientais sdo auténticos Direitos Fundamentais, devidamente consagrados no
plano do Direito Constitucional de cada Estado.

Inicialmente, quanto a expressao “Direitos Fundamentais”, tém como
sindbnimos os direitos naturais, os direitos individuais ou direitos civis, os direitos
da liberdade, os direitos humanos ou de liberdades publicas. O termo “Direitos
Fundamentais” apareceu na Franca depois da Revolucéo Industrial (Século XIX)
e as conquistas dos movimentos sindicais que também levaram a Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidadéo’. A expressdo “Direitos Sociais” surgiu com
maior intensidade e alcancou esfera constitucional no Século XX, com as
Constituicdes do México? (1917) e da Alemanha® com a Constituicdo de Weimar*
(1919)°.

Os Direitos Sociais definem-se como sendo direitos fundamentais da
segunda geracédo, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de

Estado Social, fruto de uma ideologia e reflexdo antiliberal do século XX.

! PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos fundamentales . Madrid: Tecnos, 2005.
p. 29.

A Constituicdo do México, de 31 de janeiro de 1917, no seu art. 3°, |, a, enunciava que
se deveria compreender por democracia “ndo somente uma estrutura juridica e um
regime politico, mas também um sistema de vida fundado na constante promocé&o
econbmica, social e cultural do povo”.

A Constituicdo de Weimar, de 11 de agosto de 1919, cuja Parte Segunda continha,
dentre seus cinco titulos, os destinados a vida social (Titulo II, arts. 119 a 134), a
educacédo e a escola (Titulo IV, arts. 142 a 150) e a vida econdmica (Titulo V, arts. 151 a
165).

PEREZ LUNO, op. cit., p. 40. Pérez Lufio afirma que a Constituicdo de Weimar, inspirou
muitas outras Constituicbes para incluirem nos seus sistemas de direitos fundamentais,
os direitos econdmicos, sociais e culturais, especialmente no Constitucionalismo surgido
com o fim da Segunda Grande Guerra, citando como exemplo a Constituicdo Espanhola
(1931), Francesa (1946) e Italiana (1947). Menciona ainda, que paises que passaram
por regimes ditatoriais.

KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha : os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p.
19.
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Partindo da premissa de que agueles nascem a partir da ideia de que a garantia
da liberdade do desenvolvimento pessoal depende do asseguramento
simultaneo das bases materiais para uma vida digna®.

Segundo Andreas Krell”:

[...] a existéncia dos Direitos Sociais esta intimamente ligado a idéia de
igualdade entre os homens, baseada no pensamento cristdo de que
Deus criou o0 homem a sua imagem e que, perante Ele, todos séo
iguais. Como conseqiiéncia, surgiu o principio constitucional de que
todos, em termos juridicos, gozam de dignidade humana igual. A
consagracdo dessa igualdade de Direito levou ao postulado da reducéo
das desigualdades sociais.

Logo apo6s as suas introdugdes nos Estados, os direitos sociais passaram
por um ciclo de baixa normatividade ou tiveram eficacia duvidosa, em virtude de
sua propria natureza de direitos que exigem do Estado determinadas prestacfes
materiais nem sempre resgatdveis por exiguidade, caréncia ou limitacdo
essencial de meios e recursos®.

No Brasil, inicialmente foram proclamados na Constituicdo de 1934. A
Constituicdo que se seguiu de 1937 retirou direitos civis e politicos, concebendo
uma ordem econdmica liberal, totalmente desvinculada do principio da justica e
das necessidades da populagcdo. Na sequencia a Constituicdo de 1946
restabeleceu o instituto dos direitos sociais e incorporou o0 ideéario da
Constituicdo alema de Weimar (1919). J4 a Constituicdo de 1967, marcada pela
época da ditadura militar, representou um retrocesso no campo dos direitos
politicos e referente aos Direitos Sociais em nada avancou significativamente®.

A nossa atual Constituicdo de 1988, referencial deste estudo, traz no seu
texto constitucional um reconhecimento de um conjunto heterogéneo e
abrangente dos direitos sociais como fundamentais. A defesa do carater de
fundamental dos direitos sociais, uma vez se tratar sua inser¢do no Titulo Il (art.
6°) da Lei Basica vigente de orientacdo que recebeu, ao instante da elaboracéao

do pacto constitucional, a protecdo e a forca normativa peculiar aos direitos

® KRELL, Andreas J. Direitos Socias. In: BARRETO, Vicente de Paulo (org.). Dicionario
de Filosofia do Direito . S&o Leopoldo: Unisinos / Renovar, 2009. p. 249.
Ibidem, p. 249.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 25. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2010. p. 564-565.

° MARTINS, Wal. Direito a Saude : compéndio. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 23-24.
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fundamentais, a qual decorreu da sua relevancia para os “pais” da Constituicao,
decisdo que ndo pode pura e simplesmente se ter por desconsiderada®®.

No tocante a matéria, outro ndo pode ser o entendimento, pois inUmeros
dispositivos na Constituicdo Federal de 1988 permitem interpretar os direitos
sociais como direitos fundamentais. Ja no seu preambulo, encontra-se a primeira
referéncia aos direitos sociais quando se afirma que o Estado Democrético de
Direito, instituido pela Assembleia Nacional Constituinte, é destinado a assegurar
0 exercicio dos direitos sociais e individuais. Também o artigo 1° estabelece que
o Estado Democrético de Direito tem como fundamento a cidadania, a dignidade
da pessoa humana e os valores sociais do trabalho, demonstrando a protecao
social a ser prestada aos cidadaos. Por sua vez o artigo 3°, estabelece como um
dos objetivos da Republica a constituicdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, bem como erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais. Por fim, ressalta-se a questao estrutural do
texto constitucional que distribuiu os direitos sociais em capitulo préprio, dentro
do Titulo 11, “Dos direitos e Garantias Fundamentais™**.

Como pode se verificar, a nossa Constituicdo cidadd como é chamada,
designou uma latitude sem precedentes aos direitos sociais basicos, dotado
agora de uma substantividade nunca antes conhecida nas Constituicoes
anteriores, a partir de 1934. Os Direitos Sociais previstos formam a espinha
dorsal do Estado Social brasileiro.

Destarte, no artigo 6° da Constituicdo Federal é possivel verificar um rol,
embora nao taxativo, do que o constituinte considera como direitos sociais, a
saber: a educacdo, a saude, ao trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos

desamparados.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais: algumas notas sobre seu
contelido, eficacia e efetividade nos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. In:
AGRA, Walber de Moura (coord.). Retrospectiva dos 20 anos da Constituicdo
Federal. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 258.

Apenas para frisar que quanto ao Direito a Saude, foi ele reconhecido como um direito
fundamental pela comunidade internacional desde a adocdo da Constituicdo da
organizacdo Mundial da Saude, em 1946. A Carta das Nac¢des Unidas, de 1945, embora
nao faca mencao referéncia especifica ao direito a salde, obriga todos os paises-
membros da ONU a respeitar e observar os direitos humanos, que sdo um dos
propésitos fundamentais das NacGes Unidas. Esta obrigacdo dos Estados com relacéo
aos direitos humanos deriva de uma combinacdo dos arts. 1, 55 e 56 da Carta das
Nacdes Unidas.

11
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Lenio Streck menciona que a

democratizacao social, fruto das politicas do Welfare State, o advento
da democracia no pés-guerra e a redemocratizacdo de paises que
sairam de regimes autoritarios/ditatérias, trazem a luz Constituicbes
cujo texto positiva dos direitos fundamentais e sociais™?,

como é o caso do Brasil.

Ingo Sarlet menciona que se a atual Constituicdo brasileira néo tivesse
incluido no seu texto os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais n&o
haveria de dar tratamento diverso que nao fosse esse para aqueles Direitos.
Citando o caso da Constituicdo de Portugal que garante para alguns Direitos
Sociais tais caracteristicas, mesmo sem mencdo expressa no texto da
Constituicao™.

Seguindo ainda, linha defendida por Ingo Sarlet**:

[...], firma-se aqui posicdo em torno da tese de que — pelo menos no
ambito do sistema de direito constitucional positivo nacional — todos os
direitos sociais sdo fundamentais, tenham sido eles expressa ou
implicitamente positivados, estejam eles sediados no Titulo Il da CF
(dos direitos e garantias fundamentais) ou dispersos pelo restante do
texto constitucional, ou se encontrem ainda (também expressa e/ou
implicitamente) localizados nos tratados internacionais regularmente
firmados e incorporados pelo Brasil.

Sendo os Direitos Sociais, fundamentais®, destaca-se que aqueles sdo
0s “responsaveis pela estipulacdo de prestacdes a serem fornecidas pelos
Poderes Publicos, em favor dos individuos™®, como direito a determinadas
prestacdes a serem cumpridas pelo Estado, que “abrangem tanto direitos

(posicdes ou poderes) a prestacdes (positivos) quanto direitos de defesa (direitos

12 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise . 8. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2009. p. 37-38.

3 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel,
minimo existencial e direito a saulde: algumas aproximacfes. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti;i BARCELOS, Ana Paula de (orgs.). Direitos
Fundamentais : orcamento e “Reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 16.

" Ibidem, p. 18.

> O Supremo Tribunal Federal — STF segue a esteira da melhor doutrina, no julgamento
do Recurso Extraordinario 271.286-RS, ao qual o voto do Relator Ministro Celso de
Mello, nega o carater de cunho programatico do art. 196 de CF/88. E notdrio que o
“0rgdo maximo do Poder Judiciario brasileiro ndo poderia se orientar de forma diversa,
pois, no que concerne aos direitos sociais a doutrina mais consequente [...], vem
refutando a tese, e reconhece neles a natureza de direitos fundamentais, ao lado dos
direitos individuais, politicos e do direito a nacionalidade”.

' FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito & satde : parametros para sua eficacia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 24.
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negativos ou a acées negativas)"!’

, porém os direitos as prestacdes negativas
também possuem uma dimens&o positiva e 0s positivos uma negativa®®,

Os direitos fundamentais sociais sdo, portanto, os direitos dos cidadaos
em face do Estado ou através desse, para que realize determinadas prestacdes
ou que impeca determinadas ac¢des (direitos negativos), positivados implicita ou
explicitamente na Constituicdo de cada Estado.

Por sua vez, Andreas Krell*®

aponta que os Direitos Fundamentais
Sociais ndo sao direito contra o Estado, mas sim direitos “através” do Estado,
exigindo do Poder Publico prestagcdes materiais, sendo os direitos do homem
dentro de um modelo de Estado que tende a ser cada vez mais Social, dando
prevaléncia aos interesses coletivos do que os individuais. E nesse sentido,

complementa:

O Estado, mediante leis parlamentares, atos administrativos e a criacédo
real de instalacdes de servicos publicos, deve definir, executar e
implementar, conforme as circunstancias, as chamadas “politicas
sociais” (de educacdo, saulde, assisténcia, previdéncia, trabalho,
habitacdo) que facultem o gozo efetivo dos direitos constitucionalmente
protegidos.

Assim, incumbe ao Estado ndo s6 o dever de néao interferir na esfera de
liberdade pessoal dos individuos, mas também o 6nus de disponibilizar os meios
e condi¢cbes materiais a fim de implementar o efetivo exercicio das liberdades
fundamentais e sociais, partindo do principio de que o individuo necessita de
uma postura ativa dos Poderes Institucionalizados para obter o pleno acesso a

igualdade material, fruto do Estado Social.

7 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel,
minimo existencial e direito a saude: algumas aproximacfes. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti; BARCELOS, Ana Paula de (orgs.). Direitos
Fundamentais : orcamento e “Reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 16.

“[...] partindo-se aqui do critério da natureza da posicao juridico-subjetiva reconhecida
ao titular do direito, bem como da circunstancia de que os direitos negativos
(Notadamente os direitos a ndo intervencdo na liberdade pessoal e nos bens
fundamentais tutelados pela Constituicdo_ apresentam uma dimensao ‘positiva’ (ja que
sua efetivacdo reclama uma atuacdo positiva do Estado e da sociedade), ao passo que
os direitos a prestacbes (positivos) fundamentam também posicbes subjetivas
‘negativas’, notadamente quando se cuida de de sua protecdo contra ingeréncias
indevidas por partes dos o0Orgaos estatais, de entidades sociais e também de
particulares”. SARLET, op. cit., p. 16.

KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha : os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p.
19-20.

18
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Contudo, Konrad Hesse aponta que a problematica dos direitos sociais
tem uma estrutura distinta dos direitos de liberdade e de igualdade, pois requer
algo a mais do Estado para realizar o conteudo neles contido. Exigem uma
atuacdo maior tanto do legislador, como também da Administracdo®.

Isso posto, os direitos da referida segunda geracdo estdo ligados
intimamente aos direitos prestacionais sociais do Estado perante o individuo,
bem como assisténcia social, educacao, saude, cultura e trabalho. Pressuposto a
isso, passam esses direitos a exercer uma liberdade social, formulando uma
ligagao das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas.
Entdo, na esfera dos direitos fundamentais da segunda geracédo, essa marca
uma nova fase dos direitos fundamentais, ndo so pelo fato desses direitos terem
0 escopo positivo, mas também de exercerem uma funcdo prestacional Estatal

para com o individuo.
2.1.1 O Minimo Existencial como Garantia de uma Vid a Digna

Situado os direitos ditos “sociais” como fundamentais, decorre
logicamente uma necessidade de vinculacdo a uma garantia de um minimo
existencial, consubstanciado nas condi¢cdes materiais que asseguram uma vida
com dignidade, que serdo importantes no decorrer deste trabalho, no momento
que se discorrera sobre as possibilidades de efetivacdo do direito a saude.

A elaboracdo dessa dogméatica advém do direito alemédo que obteve
reconhecimento jurisprudencial e influenciou o constitucionalismo moderno;
também em paises periféricos como o Brasil. A Constituicdo alema né&o positivou

os direitos sociais como a do Brasil, mas a discussdo em torno do minimo

2 HESSE, Konrad. Significado de los derechos fundamentals. In: Manual de Derecho

Constitucional . Madrid: Marsial Pons, 1996. p. 98. “Derechos sociales fundamentales
como por ejemplo [...] em derecho a uma vivienda adecuada [...] no se hacen ya
efectivos por el hecho de que se y amparen, sino que requieren de antemano, y en
cualquier caso mas que en los derechos fundamentales tradicionales, acciones del
Estado tendentes a realizar el programa contenido en ellos. No sélo exige esto
regularmente un actuar del legislador, sino también el de la Administracién; y puede
afectar a los derechos-libertad ajenos. Por ello, los derechos fundamentales no alcanzan
a justificar a pretensiones de los ciudadanos invocables judicialmente em forma directa,
como cuadraria a la doctrina de los derechos fundamentales”.
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indispensavel para um vida digna ganhou posi¢cdo de destaque nos debates da
doutrina, bem como na praxis legislativa, administrativa e jurisprudencial®’.

Na doutrina do Pds-guerra da Alemanha, sustentou-se o reconhecimento
de um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para uma
existéncia digna, onde se considerou que o principio da dignidade da pessoa
humana n&o reclama apenas a garantia da liberdade, mas também um minimo
de seguranca social. Ja que sem 0S recursos materiais para uma existéncia
digna, a prépria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada®.

Andreas Krell?®

comenta com propriedade que a teoria do minimo
existencial trazida da Alemanha, que liga a prestacdo do “minimo social” aos
Direitos Fundamentais de liberdade (primeira geracao) € fruto de uma doutrina
do Pds-guerra que tinha de superar a auséncia de qualquer Direito Fundamental
Social na Carta de Bonn. Essa doutrina seria baseada na funcédo de estrita
normatividade e jurisdicionalidade do texto constitucional. Menciona, também,
que quase todos os autores (doutrinadores) aceitam e defendem que o Estado
Social deve intervir para garantir a existéncia fisica da pessoa. Nesse sentido,

cita ele precedente da Corte Alema:

2L SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel,
minimo existencial e direito a saude: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti;i BARCELOS, Ana Paula de (orgs.). Direitos
Fundamentais : orcamento e “Reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 20.

2 |bidem, p. 20.

3 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha : os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p.
60-61.
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A Corte Constitucional Alema extraiu o direito a um “minimo de
existéncia” do principio da dignidade da pessoa humana (artigol, I, Lei
Fundamental) e do direito a vida e a integridade fisica, mediante
interpretacao sistematica junto ao principio do Estado Social (artigo 20,
I, LF). Assim a Corte determinou um aumento expressivo do valor da
“ajuda social” (Sozialhilfe), valor minimo que o Estado esta obrigado a
pagar a cidadaos carentes. Nessa linha, a sua jurisprudéncia aceita a

existéncia de um verdadeiro Direito Fundamental a um “minimo vital”®*.

O autor Ingo Sarlet menciona que o Tribunal Constitucional Aleméo ainda
proferiu outras decisbes nesse sentido, tais como desenvolver ainda mais a
fundamentacdo. Em sua esséncia, o certo € que o entendimento resultou no

reconhecimento definitivo do status constitucional da garantia estatal do minimo

25
|

existencial”®, mesmo sem previsdo expressa no texto constitucional.

Nesse mesmo sentido ele reconhece o status constitucional para o

Brasil®®, compreendendo o minimo existencial como todo o conjunto de

prestacfes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida

% Destaca-se que as expressdes “minimo vital” e “mfnimo existencial” ndo podem ser tidas
como sinbnimas, pois a expressdo minimo vital compreende apenas as prestacdes
materiais indispensaveis para a sobrevivéncia do ser humano, ao passo que, a
expressdo minimo existencial € mais ampla, abrangendo todas as prestacdes materiais
necessarias para uma vida com dignidade. Nessa linha, Eurico Bitencourt Neto destaca
que, o minimo vital representa o direito a garantia de condicdes minimas necessarias
para que o individuo tenha uma subsisténcia digna. Mas, “a ideia de existéncia digna
reclama outros instrumentos de respeito e protecdo. Cabe, portanto, dizer que a
existéncia digna é a vida humana tendo respeitada sua dignidade, o homem preservado
como sujeito de direitos e, na medida das limitac6es de uma vida em sociedade, senhor
da determinacdo do desenvolvimento de sua personalidade. A existéncia digna nao
significa mera subsisténcia ou sobrevivéncia, antes postula condicbes que permitam a
fruicdo dos direitos fundamentais, a fim de possibilitar o pleno desenvolvimento da
personalidade”. BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para uma
existéncia digna . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 118. No mesmo sentido,
FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito a salde : pardmetros para sua eficacia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 194.

% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel,

minimo existencial e direito a saulde: algumas aproximacfes. In: SARLET, Ingo

Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti;i BARCELOS, Ana Paula de (orgs.). Direitos

Fundamentais : orcamento e “Reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2010. p. 21.

SARLET, op. cit.,, p. 25. “No caso do Brasil, embora ndo tenha havido uma previsdo

constitucional expressa consagrando um direito geral a garantia do minimo existencial,

nao se poderia deixar de enfatizar que a garantia de uma existéncia digna consta do
elenco de principios e objetivos da ordem constitucional econdmica (art. 170, caput), no
gue a nossa Carta de 1988 resgatou o que ja proclamava a Constituicdo de Weimar, de

1919. De outra parte, os proprios direitos sociais especificos (como a assisténcia social,

a salde, a moradia, a previdéncia social, o salario minimo dos trabalhadores, entre

outros) acabaram por abarcar algumas das dimensfes do minimo existencial, muito

embora ndo possam e ndo devam ser (os direitos sociais) reduzidos pura e

simplesmente a concretizacdes e garantias do minimo existencial, [...]. Por outro lado, a

previsdo de direitos sociais ndo retira do minimo existencial sua condicdo de direito-

garantia fundamental auténomo e muito menos nao afasta a necessidade de se
interpretar os demais direitos sociais a luz do préprio minimo existencial”.

26
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condigna, no sentido de uma vida saudavel. Como se pode perceber, o conceito
de minimo existencial passa obrigatoriamente pela necesséaria compreensao do
proprio conceito de dignidade humana?’.

A dignidade da pessoa humana, insculpida no art. 1°, lll, da Constituicdo
Federal representa o valor constitucional supremo?®, o epicentro de todo o
ordenamento juridico em torno do qual gravitam as demais normas. Esse valor é
guarnecido por determinados direitos, como os direitos da personalidade, os
direitos fundamentais e os préprios direitos sociais.

Ricardo Lobo Torres?® ensina que o direito & salde, & educacdo e a
alimentacdo seriam os trés pilares que sustentam o conceito de minimo
existencial. Deixar de concretizar algum desses direitos significa aportar duro
golpe ao principio da dignidade da pessoa humana. De acordo com a teoria do
minimo existencial, apenas alguns direitos sociais — uma espécie de conteudo
essencial desses direitos — apresentaria um grau de fundamentalidade apto a
gerar direitos subjetivos aos respectivos titulares. O direito a saude seria um
desses direitos.

Com igual razdo, Barroso®* comenta que o Estado Constitucional de
Direito gravita em torno da dignidade da pessoa humana e da centralidade dos
direitos fundamentais. A dignidade da pessoa humana e o centro de irradiacao
dos direitos fundamentais, sendo frequentemente identificada como o nucleo
essencial de tais direitos. Os direitos fundamentais incluem: a) a liberdade, isto

€, a autonomia da vontade, o direito de cada um eleger seus projetos

2 Neste sentido ndo podemos deixar de trazer o conceito de dignidade da pessoa humana

proposto por Ingo Sarlet: “Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a
qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢cfes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida". SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 9. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 73.

28 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao . 5. ed.

Portugal: Livraria Almedina, 2002. p. 85.

TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributacdo . Rio de Janeiro: Renovar,

1995. p. 133.

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacao judicial.
Revista Interesse Publico ,v. 9, n. 46, p. 54-60, nov. / dez. 2007.
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existenciais; b) a igualdade, que é o direito de ser tratado com a mesma
dignidade que todas as pessoas, sem discriminacdes arbitrarias e exclusdes
evitaveis; ¢) o minimo existencial, que corresponde as condi¢cBes elementares de
educacdo, saude e renda que permitam, em uma determinada sociedade, o
acesso aos valores civilizatérios e a participacdo esclarecida no processo
politico e no debate publico. Os trés Poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario
— tém o dever de realizar os direitos fundamentais, na maior extensao possivel,
tendo como limite minimo o nucleo essencial desses direitos.

Seguindo o raciocinio, Ingo Sarlet®!, define o contetido e o objeto do

minimo existencial da seguinte forma:

[...] firma-se posi¢cdo no sentido de que o objeto e contelldo do minimo
existencial, compreendido também como direito e garantia fundamental,
havera de guardar sintonia com uma compreensao constitucional
adequada ao direito a vida e da dignidade da pessoa humana como
principio constitucional fundamental. Neste sentido, remete-se a nocgao
de que a dignidade da pessoa humana somente estard assegurada —
em termos de condigdes basicas a serem garantidas pelo Estado e pela
sociedade — onde a todos e a qualquer um estiver garantida nem mais
nem menos do que uma vida saudavel.

Pode-se identificar nesta linha que, o direito a saude constitui uma das
dimensdes do minimo existencial para uma vida humana digna, vinculando os
comportamentos do Estado e dos particulares e configura-se como um principio
fundamental da ordem juridica. Assim, para atingir os fins almejados pelo Estado
Democratico de Direito, deve-se garantir um minimo de direitos sociais aos
individuos e a coletividade. Sem esses direitos - entre 0s quais se incluem os
direitos a saude, a educacdo, a previdéncia, a moradia e outros - ndo se pode
falar em existéncia com dignidade.

Com efeito, apos descrever sobre a forma que se encontra posto o direito
a saude em nossa legislacdo constitucional e infraconstitucional, abordar-se-a
com mais amplitude o problema que o Estado enfrenta na prestacdo necessaria
para efetivar os direitos fundamentais; que acaba por esbarrar na disponibilidade
financeira e na capacidade juridica de quem tem o dever de assegura-las. Por tal
objecdo, é fato que os diretos as prestacdes e 0 minimo existencial encontram-

se condicionados pela Reserva do Possivel e pela relacdo que esse guarda,

31 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel,
minimo existencial e direito a saude: algumas aproximacfes. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti;i BARCELOS, Ana Paula de (orgs.). Direitos
Fundamentais : orcamento e “Reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 24.
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entre outros aspectos, com as competéncias constitucionais (separagado dos
poderes, reserva de lei orcamentaria, o principio federativo)*?.

2.1.2 Direito Fundamental a Saude na Constituicdo B  rasileira de 1988

Apos fixar as qualidades de Direito Fundamental para os Direitos Sociais,
sera necessario afunilar o objeto do Estudo pretendido neste trabalho e iniciar a
investigacdo em torno do Direito a Saude, que por ser intimamente ligado ao
Direito a Vida, apresenta uma complexidade e diversidade de acbes e
prestacdes. Necessario, também, detalhar o objeto desse Direito Fundamental
para que, em momento ulterior, se viabilize uma melhor compreensdo da gama
de acgdes e/ou prestacdes materiais que pode ser dessumida deste Direito.

Neste contexto, apesar de ser de dificil definichio (em razdo de
demasiado subjetivismo) o conceito de saude e de vida saudavel, parte da
dignidade da pessoa humana e do amplo bem-estar fisico, mental e social. Para
se construir a ideia de que ha direitos fundamentais minimos assegurados a
pessoa humana e de que esses direitos constituem dever do Estado, implicando
no dever desse de protegé-la contra atos degradantes e desumanos e de
garantir-lhe condigBes existenciais minimas para uma vida saudavel.

José Luiz Bolzan de Morais®® entende que o nicleo central do conceito
de saude estaria na ideia de qualidade de vida que, para além de uma
percepcdo holistica, apropria-se dos conteudos proprios as teorias politicas e
juridicas contemporaneas; para ver a saude como um dos elementos da
cidadania, como um direito a promoc¢ao da vida das pessoas. Seria, entdo, um
direito de cidadania, que projeta a pretensdo difusa e legitima de ndo apenas

curar e evitar a doenca, mas de ter uma vida saudavel, expressando uma

%2 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel,
minimo existencial e direito a saulde: algumas aproximacfes. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti; BARCELOS, Ana Paula de (orgs.). Direitos
Fundamentais : orcamento e “Reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 27.

¥ MORAIS, José Luiz Bolzan de. O direito da satde!. In: SCHWARTZ, Germano (org.). A
salide sob os cuidados do direito . Passo Fundo: UPF, 2003. p. 23-24.
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aspiracao de toda(s) a(s) sociedade(s) como direito a um conjunto de beneficios
que fazem parte da vida urbana — isto é, a vida na polis, na urbe**.

Logo, a partir da definicdo de saude, poder-se-a externar a afirmativa de
que a saude correlacionada com o direito designa um direito social, ou seja, o
direito a saude. Assim, o direito a saude esta presente em diversos artigos de
nossa Carta Constitucional de 1988

Salienta-se, primeiramente, que ndo se pode afirmar que as
Constituicdes passadas foram totalmente omissas quanto a questao da saulde, ja
gue todas elas apresentavam normas tratando dessa tematica, geralmente com
o intuito de fixar competéncias legislativas e administrativas.

O tema da saude, segundo José Afonso da Silva®®,

nao era de todo estranho ao nosso Direito Constitucional anterior, que
dava competéncia a Unido para legislar sobre defesa e protecdo da
salide, mas isso tinha sentido de organizacdo administrativa de combate
as endemias e epidemias. Agora é diferente, trata-se de direito do
homem.

Entretanto, a Constituicdo de 1988 foi a primeira a conferir a devida
importancia a saude, tratando-a, como visto como direito fundamental, o que
permitiu uma maior aproximacao entre as inumeras declaracdes internacionais
de direitos humanos e o proprio texto constitucional, além é claro, da influéncia
exercida pelas constituicbes europeias.

E oportuno ressaltar que declaracdes internacionais foram fundamentais
para o reconhecimento dos direitos sociais, entre os quais o direito a saude. Isso
porque, apds a Segunda Guerra Mundial, quando o mundo todo restou abalado
com as atrocidades sofridas e a sociedade internacional passou a questionar as
condicdes humanas, surgiu a necessidade de garantir de modo efetivo os
direitos humanos. Os Estados viram-se, pois obrigados a atribuir sentido
concreto aos direitos sociais.

Esse movimento iniciou-se em 1948 com a Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos, estabelecendo um vasto campo de dispositivos referentes aos

direitos sociais, em especial a saude. Nota-se:

% O primeiro conceito de salde, provavelmente foi externado pelos pensadores da Grécia
Antiga, através do qual ja dizia o brocardo “Mens Sana In Corpore Sano”, que pode-se
dizer que foi um marco da definicao de saude.

% Arts.5°,6°,7°, 21, 22, 23, 24, 30, 127, 129, 133, 134, 170, 182, 184, 194, 195, 197,

198, 199, 200, 216, 218, 220, 225, 227 e 230.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo . 24. ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2005. p. 308-309.
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Art. XXV — Todo homem tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saude e bem-estar, inclusive alimentacao,
vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos sociais
indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

O direito a saude foi reconhecido internacionalmente em 1948, quando
da aprovacao da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pela Organizacéo
das Nacbes Unidas (ONU). No Brasil, ele foi incorporado como o “direito” a
assisténcia em saude dos trabalhadores com vinculo formal no mercado de
trabalho, o que contemplava somente a parcela da populacdo que contribuia
para a previdéncia social e privava a maioria da populacdo ao acesso as acdes
de saude; restando a elas a assisténcia prestada por entidades filantropicas®’.

Neste contexto, a saude ndo era considerada um direito, mas t&o-
somente um beneficio da previdéncia social, como a aposentadoria, o auxilio-
doenca, a licenca-maternidade e outros.

Coerentes com essa visdo, durante décadas, as politicas publicas de
saude tiveram como objetivo propiciar a manutencao e recuperacdo da forca de
trabalho necessaria a reproducédo social do capital. Ao mesmo tempo, o setor
Saude era marcado por forte cunho assistencialista e curativo, de carater
crescentemente privatista, com pouca prioridade para as politicas de promocao
da saude.

O movimento pela Reforma Sanitaria surgiu da indignacdo de setores da
sociedade sobre o dramatico quadro do setor Saude. Por isso, desde o inicio,
pautou sua acdo pelo questionamento desse quadro de iniquidades. Suas
primeiras articulac6es datam do inicio da década de 1960, quando foi abortado
pelo golpe militar de 1964. O movimento atingiu sua maturidade a partir do fim
da década de 1970, principios dos anos 1980 e mantém-se mobilizado até o
presente. Ele é formado por técnicos e intelectuais, partidos politicos, diferentes

correntes e tendéncias e movimentos sociais diversos®.

3 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Gestdo Estratégica e Participativa.

Departamento de Apoio a Gestéo

Participativa Caminhos do direito a saude no Brasil / Ministério da Saude, Secretaria de
Gestdo Estratégica e Participativa, Departamento de Apoio a Gestdo Participativa.—
Brasilia : Editora do Ministério da Saude, 2007.

24 p. — (Série B. Textos Basicos de Saude). Disponivel em:
http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/Caminhos_do_Direitos_em_Saude_no_Bra
sil.pdf, acesso em 10/04/2011.

% |bidem, p. 7.
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A luta pela Reforma Sanitaria teve como um de seus pontos altos a
realizacdo, em 1986, da 82 Conferéncia Nacional de Saude, evento que, pela
primeira vez na histéria do pais, permitiu a participacdo da sociedade civil
organizada no processo de construcdo de um novo ideario para a saude. A
conferéncia foi norteada pelo principio da “saude como direito de todos e dever
do Estado”. Suas principais resolu¢cbes foram confirmadas pela Constituicao
Federal, promulgada em 1988. Essa vitoria foi fruto de intensa mobilizacdo
popular, que resultou na Emenda Popular da Saude, subscrita por mais de 500
mil cidad&os brasileiros™.

Assim, impulsionado por esses vetores, certo € que Constituicdo Federal
de 1988, reconhecidamente, elevou a categoria de direito fundamental o direito a
salude com base na nova perspectiva do Estado Democréatico de Direito.
Destarte, agora o Estado tem o dever de proporcionar aos seus cidadaos direitos
que visem a igualizacdo de situacfes sociais desiguais, tanto que essa intengao
ja vem inserida no proprio preambulo do texto constitucional, ao dispor que a

instituicdo do Estado Democratico esta destinada a

assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade e a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social [...].*°

Quanto a previsao expressa do Direito a Saude, encontra-se inserida no
Titulo VIII — Da Ordem Social, no Capitulo Il — da Seguridade Social, e na Secao

Il — Da Saude, onde consta o art. 196, que assim dispde:

% BRASIL. Ministério da Salde. Secretaria de Gestdo Estratégica e Participativa.

Departamento de Apoio a Gestéo

Participativa Caminhos do direito a salde no Brasil / Ministério da Saude, Secretaria de
Gestdo Estratégica e Participativa, Departamento de Apoio a Gestdo Participativa.—
Brasilia : Editora do Ministério da Saude, 2007.

24 p. — (Série B. Textos Basicos de Saude). Disponivel em:
http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/Caminhos_do_Direitos_em_Saude_no_Bra
sil.pdf, acesso em 10/04/2011. p. 8.

Apesar de o predmbulo ndo ser efetivamente uma norma juridica constitucional, nem ser
dotado de forca vinculante, pode ser utilizado como uma diretriz hermenéutica, ou seja,
pode ser tido como uma carta das inten¢gdes, que oferece fundamento politico as
escolhas do Poder Constituinte e institui os fins que o Direito deve buscar de acordo
com as necessidades sociais. Para Hesse, o preambulo ndo pertence a parte normativa
da Constituicdo, mas desdobra significado juridico imediatamente e obrigatorio para os
orgaos de direcdo politica. HESSE, Konrad. Elementos do Direito Constitucional da
Republica Federal da Alemanha . Traducao de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio
Fabris, 1998. p. 109.
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A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a redugcao do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as
acoes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperacao.

A saude é ainda caracterizada pelo art. 6° da Constituicho como um
direito social, juntamente com a educacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade, a infancia e a
assisténcia aos desamparados™*.

Tendo, portanto, a Constituicdo Federal de 1988, reconhecido o direito a
salide como direito fundamental, na linha de Ingo Sarlet*’, é possivel afirmar que
as normas que a garantem tém aplicacdo imediata, na forma do 8§ 1° do art. 5° do
proprio texto constitucional, estando sedimentado e decorrente da propria
concepcgéao de normatividade da Constituigao.

O art. 1°, por sua vez, ao inaugurar o texto constitucional, traz em seu
inciso Ill a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democratico de Direito em que se constitui a Republica Federativa do Brasil, a
gual tem por objetivo construir uma sociedade livre, justa e solidaria, na forma do
inciso | do art. 3°. Em suas relacfes internacionais, a Republica Federativa do
Brasil, a teor do art. 4°, Il, da CF/88, também se compromete com a prevaléncia
dos direitos humanos.

Ademais, entre os Direitos e Garantias Fundamentais, o art. 5°, caput,
assegura expressamente a inviolabilidade do direito a vida, com protecdo
reforcada por se tornar clausula pétrea, consoante o disposto no art. 60, § 4°, IV.

Decorrente disso preceitua ainda Ingo Sarlet**, que conjugando, portanto,
o direito a vida e a protecdo da dignidade da pessoa humana, frutifica
certamente o direito & saude, caracterizado como direito social inserido no
Capitulo da Ordem Social e com previsao central no artigo 196 acima transcrito.

E preciso ainda situar o tema dentro do quadro da seguridade social, que
€ o termo amplo que descreve, na forma do art. 194 da Constituicdo Federal de
1988, o conjunto integrado de ac¢bes de iniciativa dos Poderes Publicos e da

4 Conforme redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 26, de 14 de fevereiro de 2000,

que incluiu a moradia neste elenco.

SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do conteudo, eficicia e
efetividade do direito a salde na Constituicdo de 1988. Revista Interesse Publico
Sapucaia do Sul, n. 12, 2001.

“3 |bidem, p. 91-107.
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sociedade destinado a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social. Nesse sentido, saude, previdéncia e assisténcia social sdo
espeécies que descreverdo acoes, politicas e servigos distintos, com o fim de dar
cumprimento aos objetivos gerais da seguridade social descritos no paragrafo
Gnico do art. 194*,

Essa secédo é aberta pelo artigo 196 que dispde que a saude é direito de
todos e dever do Estado. Logo, define seus titulares e quem é o responsavel por
suas prestacdes positivas. Além disso, o dispositivo deixa claro os meios de
atuacdo genérica para dar cumprimento ao aludido direito social — realizacéo de
politicas sociais e econbmicas -, e ainda estabelece o objetivo e a finalidade da
norma que é promover a reducdo do risco de doenca (prevencdo) e 0 acesso
universal igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperacao (satde curativa)®.

Mencionado texto legal constitui o cerne do direito a salude de nossa
Constituicdo, sendo que se pode perceber pela sua dic¢édo, que ela € um direito
garantido a todos, independente de raca, sexo, credo, origem e outros possiveis
discrimenes faticos ou juridicos, sendo um dever do Estado, compreendido como
Poder Publico.

No comentario de Fernando Facury Scaff*:

Este direito de todos, ao qual corresponde um dever do Estado, deve
ser garantido mediante politicas sociais e econfmicas, ou seja, um
conjunto de atos normativos que se constitua em uma verdadeira policy,
para usar a expressdo norte-americana caracteristica para este tipo de
acdo. Nao se trata de uma norma, mas um conjunto encadeado de atos
e acOes do Poder Publico que visam a garantir a todos este direito e
imponham aos 6rgdo competentes do Estado o dever de executa-las.
Estas politicas publicas (policies) no ambito do direito a salde devem
ter por objetivo ndo apenas o tratamento da doenca, porém, mais
amplamente, a reducdo do risco de doencas e outros agravos, através
de acbes e servicos que promovam, protejam e recuperem o almejado
estado de saude de todos.

E mais, devem ter por escopo 0 acesso de todos, de modo universal e
igualitario, a estas acdes e a estes servicos.

“ LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito & salde e critérios de aplicacdo. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti, BARCELOS, Ana Paula de (orgs.). Direitos
Fundamentais : orcamento e “Reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 239.

> |bidem, p. 239.

4 SCAFF, Fernando Facury. O Direito a Saude e os Tribunais. In: NUNES, Anténio Avelas;
SCAFF, Fernando Facury. Os Tribunais e o Direito a Saude . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 78-79.
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Apoés estabelecer os termos através dos quais deve ser compreendido o
direito a saude, a Constituicdo passa a dispor sobre o0 modus operandi dessa
atuacao, atribuindo aos termos da lei o modo de sua regulamentacéo,
fiscalizacao e controle, admitida sua execucédo, conforme delineado no art. 197.

Dai surge o art. 198, por sua vez, esboca, em linhas gerais, a forma de
organizacdo do sistema, quando determina que as a¢des e 0s servicos de saude
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico,
organizado com observancia das seguintes diretrizes: (i) descentralizacdo, com
direcdo Unica em cada esfera de governo - o que impfe responsabilidade a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios; (ii) atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servicos assistenciais — novamente o carater preventivo; com (iii) participacao da
comunidade, visto com um direito relacional e ndo de cunho individual®’.

Esse mesmo dispositivo, em seus paragrafos, define algumas regras
sobre o financiamento do sistema unico de saude, impondo obrigacfes a todos
os entes da federacdo, o que guarda sintonia com o principio federativo - art. 1°,
da CF/88*.

Sobre a inclusdo do Direito & Saude no texto constitucional, importante a
critica de Fernando Facury Scaff*® de que a Constituicdo de 1988 foi feita aos
pedacos, de parcelas menores para maiores, acarretando a superposicao de
varios institutos e direitos e a redacdo de uma Constituicdo extensa, que

descreve as normas nos seus minimos detalhes.

“" LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito & salde e critérios de aplicacdo. In: SARLET,

Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti, BARCELOS, Ana Paula de (orgs.). Direitos
Fundamentais : orcamento e “Reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 239-240.

8 |bidem, p. 240.

4 SCAFF, Fernando Facury. O Direito a Saude e os Tribunais. In: NUNES, Anténio Avelas;
SCAFF, Fernando Facury. Os Tribunais e o Direito a Saude . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. p. 75. “O extenso rol de direitos sociais nos leva a constatacdo de que
estes direitos ndo possuem um ndcleo juridico unitario, mas heterogéneo, sendo muito
mais caracterizado pelo seu “objetivo” ou seu “alcance” do que por seu “nucleo”. O
direito a saulde, por exemplo, pode ter no caso um alcance individual — e ai nao ser
propriamente um “direito social”; mas pode ter um alcance social, quando implementador
de uma politica publica. Ou seja, a caracterizacdo de um direito como social, além de
nao ter um ndcleo juridico unitario, depende de seu objetivo e alcance para ser
caracterizado como “social’. E o rol desses “direitos sociais” igualmente carece de
homogeneidade, pois pode alcancar interesses individuais ou difusos. Em razdo dessa
organizacao fracionada dos trabalhos constituintes é que os direitos sociais foram
inscritos na Constituicdo de 1988 em diversas partes do texto”.
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Contudo, na forma encartada na Constituicdo nacional devido a doutrina
hermenéutica moderna, certo é que o direito a saude é direito e dever

fundamental®

, pois € um direito do individuo, expresso no texto constitucional,
exigir do Estado a sua prestacdo material, por meio de acdes ou servicos que
visem a sua protecdo e recuperagcdo; mas tal direito exige, também dos
particulares, a sua preservacao e promocao. Pela ideia de solidariedade e de
responsabilidade social, a sociedade reconhece que o Estado tem o dever de
garantir a todos, de forma universal, prestacdes de saude, especialmente as
relacionadas com a saude basica, mas por sua vez, os individuos nao tém o
direito de ofender a saude alheia™.

Destaca-se assim que, conceitualmente, hoje o direito a saude € mais
abrangente. Nao visa, apenas, ao tratamento e a recuperacao de doencas, mas
também possui um aspecto preventivo, de promocao e prote¢do da saude; o que
estd também em exata consonancia com a evolugéo proposta pela Constituicdo°?
da Organizacdo Mundial da Saude.

Com base nesses dispositivos, pode-se dizer que o direito a saude passa
a ter duas faces: uma de preservacdo da saude, decorrente do direito de
solidariedade - portanto genérico, nao individualizavel - que tem como

“contrapartida as politicas que visam a reducao do risco de doencgas”; e uma que

* O Superior Tribunal de Justica — STJ, no Recurso Extraordinario em Mandado de
Seguranca, externado na peca de n ° 11183/PR, no voto do Relator Ministro José
Delgado, também preconiza que o direito a saude é um direito fundamental do ser
humano, consagrado na Constituicio da Republica nos arts. 6 ° e 196. E magistral a
referenda do supracitado Relator Ministro em seu voto: “Descipienda de quaisquer
comentarios a discussdo a respeito de ser ou nao a regra dos arts. 6 ° e 196, da CF/88,
normas programaticas ou de eficacia imediata. Nenhuma regra hermenéutica pode
sobrepor-se ao principio maior estabelecido, em 1988, na Constituicao Brasileira, de que
‘a saude € um direito de todos e dever do Estado’(art. 196). Ora, nos parece totalmente
inequivoco externar que o direto a saude é um direito fundamental social, visto que, é
possuidor de todas caracteristicas inerentes a estes direitos, haja vista o art. 5°, § 1° da
CF/88, que insere a saude no rol dos direitos fundamentais explicitamente. E caso
surgisse alguma controvérsia a respeito, podiamos nos socorrer a norma do art. 5°, § 2
° da nossa Lei Maior de 1988, ao qual, desencadearia o direito a saude, embora nao-
escrito, como um direito fundamental implicito”.

® SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel,

minimo existencial e direito a saude: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo

Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti;i BARCELOS, Ana Paula de (orgs.). Direitos

Fundamentais : orcamento e “Reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2010. p. 39.

Trata-se efetivamente de uma Constituicdo, eis que é instrumento de criacao, instituicéo,

da Organizacdo Mundial da Saude, onde os Estados que fazem parte dela declaram que

alguns principios séo indispenséaveis para a obtencao da felicidade de seu povo, para a

harmonia das relacGes e para a sua seguranca.
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consiste na protecdo e recuperacao da saude, decorrente do direito fundamental
a prestacdo positiva, que é “direito individual & protecdo da doenca e seu
tratamento traduz-se no acesso aos servi¢cos e acdes destinados a recuperacao
do doente”.

Seja por uma tangente ou outra, é notéria a identificacdo, seja das
normas, doutrinas ou jurisprudéncias acerca de que a saude é um direito
fundamental social do homem, visto que detém o direito a saude em sua
normatividade a aplicabilidade imediata e a eficacia plena.

Por derradeiro, o direito a saude perante os dispositivos da Carta Magna
de 1988, deve ser entendido como um direito social fundamental, que na sua
esséncia deve ser buscado na maior otimizacdo possivel, haja vista que a
preservacao da vida e ao respeito a dignidade humana em consonancia com a
justica social a ser alcancada, externam o direito a sautde como um verdadeiro
direito publico subjetivo com toda sua fundamentalidade.

Nessa perspectiva e diante do que foi desenvolvido no capitulo anterior,
o direito a saude é direito social complexo, intimamente ligado com as formas de
dirimir as desigualdades sociais e assegurar uma vida digna, pois pretende
garantir a liberdade real dos individuos e a igualdade material mediante
prestacées materiais integrais; que visem tanto ao tratamento e recuperacao de
doencas como a promocao e a protecdo da saude, com o fim de se atingir o
maior grau possivel de bem-estar fisico, mental e social de toda comunidade.
Assim, ao se tentar determinar quais prestacbes estdo inseridas nesse dever
estatal de efetivar o direito a saude, verifica-se que a cobertura deve ser a mais
integral e abrangente, de forma a ndo se excluir a priori, em abstrato, qualquer
medida que interfira na saude individual e coletiva. Pois, como visto, deve-se
cobrir 0 maximo possivel de acdes, de maneira que apenas has hipoteses
concretas, através da conjugacdo de alguns fatores como a necessidade, a
adequacdo da medida e a proporcao de sua concessdo se podera estabelecer o
seu conteudo definitivo e, por consequéncia, sua efetividade.

Analisando o conteudo implicado no direito & saude, assim como as
repercussdes decorrentes do regime-juridico constitucional desse direito
fundamental, resta tecer algumas ponderacdes acerca do modo por que se

organizam as ac0des e servicos de saude. O proximo capitulo esbocara o Sistema
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Unico de Sautde - SUS -, procurando fixar as suas caracteristicas principais e

compreender o seu funcionamento.

2.2 A CRIACAO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE COMO REFLEXO DA NOVA
ORDEM CONSTITUCIONAL

Antes da criagdo do Sistema Unico de Saude (SUS), o Ministério da
Saude (MS), com o apoio dos estados e municipios, desenvolvia quase que
exclusivamente acdes de promocdo da saude e prevencdo de doencas, com
destaque para as campanhas de vacinacdo e controle de endemias. Todas
essas acdes eram desenvolvidas com carater universal, ou seja, sem nenhum
tipo de discriminacdo com relacdo a populacdo beneficiaria. Na éarea de
assisténcia a saude, o MS atuava apenas por meio de alguns poucos hospitais
especializados, nas areas de psiquiatria e tuberculose, além da acdo da
Fundacéo de Servicos Especiais de Saude Publica (FSESP) em algumas regifes
especificas, com destaque para o interior do Norte e Nordeste®.

Essa acdo, também chamada de assisténcia meédico-hospitalar, era
prestada a parcela da populacdo definida como indigente, por alguns municipios
e estados e, principalmente, por instituicbes de carater filantropico. Essa
populacdo ndo tinha nenhum direito e a assisténcia que recebia era na condi¢céo
de um favor, uma caridade. A grande atuacdo do poder publico nessa area se
dava através do Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) que depois
passou a ser denominado Instituto Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia Social (INAMPS), autarquia do Ministério da Previdéncia e
Assisténcia Social®*.

A assisténcia a saude desenvolvida pelo INAMPS beneficiava apenas os
trabalhadores da economia formal, com “carteira assinada”, e seus dependentes,
ou seja, nao tinha o carater universal que passa a ser um dos principios
fundamentais do SUS. Dessa forma, o INAMPS aplicava nos estados, através de

suas Superintendéncias Regionais, recursos para a assisténcia a saude de modo

% SOUZA, Renilson Rehem de. O sistema publico de saude brasileiro . Brasilia:

Ministério da Saude, 2002. Disponivel em: <http://www.opas.org.br/servico/arquivos/
Destaque828.pdf>. Acesso em: 23 set. 2011. p. 11-12.
> Ibidem, p. 12.
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mais ou menos proporcional ao volume de recursos arrecadados e de
beneficiarios existente.

Nessa €poca, os brasileiros, com relacdo a assisténcia a saude, estavam
divididos em trés categorias, a saber: a) os que podiam pagar pelos servigos; b)
0s que tinham direito a assisténcia prestada pelo INAMPS, e c) os que nao
tinham nenhum direito.

Com a crise de financiamento da Previdéncia, que comeca a se
manifestar a partir de meados da década de 70, o INAMPS adota varias
providéncias para racionalizar suas despesas e comeca, na década de 80, a
“comprar” servicos do setor publico (redes de unidades das Secretarias
Estaduais e Municipais de Saude), inicialmente por meio de convénios. A
assisténcia a saude prestada pela rede publica, apesar do financiamento do
INAMPS apenas para o0s seus beneficiarios, preservou o seu carater de
universalidade da clientela.

No final da década de 80, o INAMPS adotou uma série de medidas que o
aproximaram ainda mais de uma cobertura universal de clientela, dentre as quais
se destaca o fim da exigéncia da Carteira de Segurado do INAMPS para o
atendimento nos hospitais proprios e conveniados da rede publica. Esse
processo culminou com a instituicdo do Sistema Unificado e Descentralizado de
Saude (SUDS), implementado por meio da celebracdo de convénios entre o
INAMPS e os governos estaduais®.

Assim, pode-se verificar que comecava a se construir no Brasil um
sistema de saude com tendéncia a cobertura universal, mesmo antes da
aprovacao da Lei 8.080 (também conhecida como Lei Organica da Saude), que
instituiu o SUS. Isso foi motivado, por um lado, pela crescente crise de
financiamento do modelo de assisténcia médica da Previdéncia Social e, por
outro, a grande mobilizacdo politica dos trabalhadores da saude, de centros
universitarios e de setores organizados da sociedade, que constituiam o entéao
denominado “Movimento da Reforma Sanitaria”, no contexto da democratizacao

do pais.

% SOUZA, Renilson Rehem de. O sistema publico de saude brasileiro . Brasilia:

Ministério da Saude, 2002. Disponivel em: <http://www.opas.org.br/servico/arquivos/
Destaque828.pdf>. Acesso em: 23 set. 2011. p. 14.
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Na década de 80°° procurou-se consolidar o processo de expansdo da
cobertura assistencial, em atendimento também as proposi¢des formuladas pela
Organizacdo Mundial da Saude (OMS) na Conferéncia de Alma-Alta (1978), que
preconizava “Salde para Todos no Ano 2000"",

O “Movimento Sanitarista™®

defendido por movimentos sociais e
apresentadas durante a Assembleia Nacional Constituinte de 1986/1987 em
demonstracdo da inadequacdo do sistema de saude entdo vigente, o qual néao
era apto para lidar com os problemas sanitarios diversos (quadro de doencas de
todos os tipos, baixa cobertura assistencial da populacédo, auséncia de critérios e
de transparéncia dos gastos publicos, etc.)>.

Segundo Sandra Regina Martini Vial e Gabriela Koélling, a saude no
Brasil, antes da Constituicdo de 1988, fazia parte de um sistema social nos
moldes de seguro, excludente e injusta, pois somente tinham acesso aos
beneficios os trabalhadores formais que contribuiam regularmente. Nesse
periodo, a saude era tratada como um complemento dos beneficios da
previdéncia social e suas acdes e servicos foram administrados por gestores de
outras politicas publicas, em que cada servico atendia a uma clientela
especifica®.

* No periodo de 24 a 28.03.1980, realizou-se em Brasilia, a 72 Conferéncia Nacional de

Saulde, cujo tema central era: Extensdo das AcBes da Saude através dos Servicos
Basicos.

> MARTINS, Wal. Direito & Satde : compéndio. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 67-68.

% As proposicdes desse movimento, iniciado em pleno regime autoritario da ditadura
militar, eram dirigidas basicamente a construcdo de uma nova politica de saude
efetivamente democrética, considerando a descentralizacdo, universalizacao e
unificagcdo como elementos essenciais para a reforma do setor.

* FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito & salde : parametros para sua eficacia e

efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 96.

VIAL, Sandra Regina Martini; KOLLING, Gabriela. As dificuldades e os avancos na

efetivacdo do Direito a Saude: Um Estudo da Decisao Conselho Regional de Medicina

do Estado do Rio Grande do Sul X Municipio de Girua. In: Boletim da Saude . Secretaria

da Salde do Estado do Rio Grande do Sul. Escola de Saude Publica. Porto Alegre, v.

24,n. 2, 2010. p. 17.
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Como uma das propostas da “Reforma Sanitaria”, fruto de uma grande
evolucdo impulsionada pela Constituicdo Federal de 1988°%', pois logo apds a
entrada em vigor, em setembro de 1990, foi aprovada a Lei Organica da Saude
(Lei n° 8.080/90).2 E ela que regula em todo o territério nacional as acées e os
servigos de saude, instituindo o Sistema Unico de Satde - SUS, em cumprimento
ao mandamento constitucional.

A Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, conceitua o SUS como o
conjunto de acdes e servicos de saude, prestados por O6rgaos e instituicdes
publicas federais, estaduais e municipais da Administracao direta e indireta e das
fundacdes mantidas pelo Poder Publico. Sdo incluidas as instituicbes publicas
federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e producéao
de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados e de
equipamentos para saude; garantida, também, a participacdo complementar da
iniciativa privada no Sistema Unico de Sadde.

O SUS® é um sistema publico e nacional, baseado no principio da
universalidade, a indicar que a assisténcia a saude deve atender a toda
populacdo. Tem como diretrizes organizativas a descentralizagdo, com comando
anico em cada esfera governamental;, a integralidade do atendimento e a
participacdo da comunidade. Ele dispde sobre as condi¢gbes, a organizagao das
acoes e o funcionamento dos servicos de saude, tendentes a realizacdo da
promocao, protecdo e recuperacao da saude. O diploma legal citado ainda
prescreve normas sobre: (a) organizacdo, direcdao e gestdo do SUS; b)
competéncias e atribuicdes de cada uma das trés esferas federativas; c)
funcionamento e participacdo complementar dos servicos privados de

assisténcia a saude; d) politica de recursos humanos a ser adotada pelo SUS; e)

1 0O texto constitucional indicou para a concepcéo do SUS a formulacdo de um modelo de

salide voltado para as necessidades da populacado, procurando resgatar o compromisso
do estado para com o bem-estar social, especialmente no que refere a salde coletiva,
consolidando-o como um dos direitos da CIDADANIA. Esta visdo refletia o momento
politico porque passava a sociedade brasileira, recém saida de uma ditadura militar
onde a cidadania nunca foi um principio de governo. Embalada pelo movimento das
diretas ja, a sociedade procurava garantir na nova constituicdo os direitos e os valores
da democracia e da cidadania.

BRASIL. Lei n. 8.080. Dispde sobre as condicbes para a promocdo, protecdo e
recuperacao da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes
e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Ed. 182, secéo |, p. 170, publicado em
20 set. 1990.

O SUS é um dos maiores sistemas publicos de salde do mundo, sendo o Unico a
garantir assisténcia integral e completamente gratuita para a totalidade da populacgao.
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recursos financeiros, incluindo a respectiva gestao, planejamento e orcamentos
desses®™,

Mas uma das principais caracteristicas do diploma legal que se deve
destacar desde ja para este trabalho € que nao restringiu o direito a saude,
tendo-lhe universalizado, reconhecendo ele como direito fundamental do ser
humano, além de destacar a obrigacdo do Estado de prover as condi¢cfes para o
seu exercicio.

Seguindo a linha da Constituicdo, a lei em destaque enfatiza o direito
fundamental social estampado no artigo 196 da Constituicdo Federal,

destacando-a em cinco pontos fundamentais:

| — a saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢ces indispensaveis ao seu pleno exercicio; Il — o dever
do Estado de garantir a salde consiste na reformulacdo e execugédo de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de
doencas e outros agravos e ao estabelecimento de condi¢des que
assegurem acesso universal e igualitario as acbes e aos servigos de
protecdo, defesa, promocédo, prevencéo, preservacdo e recuperacédo da
salde; Ill — as politicas sociais e econdmicas protetoras da saude
individual e coletiva sdo as que atuam diretamente sobre os fatores
determinantes e condicionantes da saude, como a alimentacdo, a
moradia, 0 saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a
educacado, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos
essenciais; IV - o dever do Estado de prover as condicdes
indispensaveis ao exercicio do direito do cidaddo a salde nédo exclui o
dever das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade; V — além
das acdes diretamente derivadas da politica de salde e das politicas
econdmicas e sociais, dizem respeito também a saldde as a¢des que se
destinam a garantir as pessoas e a coletividade condicdes de bem-estar
fisico, mental e social, como, por exemplo: a assisténcia do poder
publico ao cidaddo para possibilitar-lhne o melhor uso e gozo de seu
potencial fisico e mental; a possibilidade concreta de a comunidade
constituir entidades que a representem e defendam os seus interesses
vitais, prestando também coIaboragéo ao poder publico na execucao
das acdes e dos servicos de salde®.

Os nortes definidos para criagdo do SUS servem de base para o sistema
de saude brasileiro e, ao mesmo tempo, representam os valores, 0s preceitos, as
bandeiras de luta que sustentam esse sistema. Resultado de uma luta historica,
a saude no Brasil passou a ser, a partir da Constituicdo de 1988 e das leis
organicas, um direito de todo cidadao e um dever do Estado.

% BRASIL. Conselho Nacional de Secretarios de Salde. Para entender a gestéo do SUS.
Brasilia: CONASS, 2003, p. 27-28.

% CARVALHO, Guido Ivan; SANTOS, Lenir. SUS — Sistema Unico de Salde : comentarios
a lei organica da saude — Leis n. 8.080/90 e n. 8.142/90. 4. ed. rev. atual. Campinas:
Unicamp, 2006. p. 32.
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Portanto, percebe-se que o SUS € concebido como o conjunto de agdes
e servicos de saude, prestados por Orgdos e instituicbes publicas federais,
estaduais e municipais da Administracdo direta e indireta, sendo que sua
atuacdo deve ser orientada por alguns principios, especialmente o da
universalidade. Por forca do qual se garante a todas as pessoas 0 acesso as
acdes e servicos de saude disponiveis e o0 da subsidiariedade e da
municipalizacdo, que procura atribuir prioritariamente a responsabilidade aos
Municipios na execucao das politicas de saude em geral e de distribuicdo de

medicamentos em particular.
2.3 O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NO SISTEMA UNICO DE SAUDE

2.3.1 A Responsabilidade dos Entes Federados na Dis  tribuicdo dos

Medicamentos

hY

Debates ocorrem com relacdo a responsabilidade dos entes da
federacdo, pois a organizacdo do Sistema Unico de Salde se da mediante uma
divisdo administrativa regionalizada e hierarquizada com base no critério da
complexidade das acdes e servigcos (inc. Il do art. 7° da Lei n°® 8.080/90). Cabe
aos Municipios, neste contexto, a concretizacdo de acdes e servicos de menor
complexidade, aos Estados os de média e alta complexidade e a Unido os de
alta complexidade. E o que se depreende dos artigos 8° e seguintes da Lei n°
8.080/90, bem como da interpretacéo sistematica desse diploma legal e de todos
0S outros atos normativos que disciplinam a assisténcia a saude.

Paralelamente existe um sistema de financiamento dessa atuacao
Estatal, pautado por critérios diversos dos que ditam a divisdo de atribuicbes de
acoes e servicos. Ou seja, ndo é sO a complexidade das acbes e servicos que
dita a aplicacdo e o repasse de verbas destinadas a saude, mas também
critérios como a densidade populacional e a arrecadacéo tributaria.

N&o raro essa divergéncia de critérios acarreta discrepancias que tornam
inviaveis ou ineficazes politicas publicas de saude.

Isso ocorre, por exemplo, nos Municipios que se consubstanciam em
polos regionais de prestacdo de servicos, nos quais o Estado atua custeando
acdes e servicos de alta complexidade — subsidiando hospitais secundarios e
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terciarios, por exemplo — sem se desvincular das obrigacfes financeiras que tém
para com o0s servi¢cos de pequena complexidade prestados pela esfera municipal.

No tocante ao fornecimento de medicamentos, em principio, o raciocinio
aplicado é o mesmo: cabe aos municipios o fornecimento de medicamentos
basicos e aos Estados e a Unido os de média e alta complexidade. Fica a cargo
dos Estados, por exemplo, a dispensacdo dos medicamentos denominados
“excepcionais”.

Tais divisbes de competéncia ndo sdo descritas na Constituicdo Federal
e nem na lei, elas fazem parte da Politica Nacional de Medicamentos, que sera
abordada no tdpico seguinte, especialmente na Portaria n° 3.916/98, do
Ministério da Saude, que estabelece a Politica Nacional de Medicamentos; onde
os diferentes niveis federativos, em colaboracdo, elaboram listas de
medicamentos que serdo adquiridos e fornecidos & populacéo®.

Resumidamente, ao gestor federal cabe a formulacdo da Politica
Nacional de Medicamentos, elaborando a Relacdo Nacional de Medicamento
(RENAME). Ao Municipio cabe definir a relacdo municipal de medicamentos
essenciais, com base na RENAME®, e executar a assisténcia farmacéutica. A
Unidao em parceria com os Estados e o Distrito Federal ocupa-se, sobretudo, da
aquisicdo e distribuicdo dos medicamentos de carater excepcional®®, conforme
disposto nas Portarias n° 2.577/GM, de 27 de outubro de 2006 e, n° 1.321, de 5

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializagédo excessiva: direito &

salde, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial.
Revista Interesse Publico ,v. 9, n. 46, p. 54-60, nov. / dez. 2007.

Os medicamentos essenciais basicos compdem um elenco de 92 itens destinados a
atencdo basica. A OMS define medicamentos essenciais como aqueles que satisfazem
as necessidades de salde prioritarias da populacdo, os quais devem estar acessiveis
em todos 0os momentos, na dose apropriada, a todos os segmentos da sociedade, além
de serem selecionados segundo critérios de relevancia em salde publica, evidéncias de
eficacia e seguranca e estudos comparativos de custo efetividade. Sdo os
medicamentos mais simples, de menor custo, organizados em uma relagdo nacional de
medicamentos (RENAME).

Os medicamentos de “dispensacdo” em carater excepcional sdo aqueles destinados ao
tratamento de patologias especificas, que atingem numero limitado de pacientes, e que
apresentam alto custo, seja em raz&do do seu valor unitario, seja em virtude da utilizacao
por periodo prolongado. Entre o0s usuarios desses medicamentos estdo o0s
transplantados, os portadores de insuficiéncia renal crbnica, de esclerose multipla, de
hepatite viral crénica B e C, de epilepsia, de esquizofrenia refrataria e de doencas
genéticas como fibrose cistica e a doenca de Gaucher.
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de junho de 2007%°. Assim, ao gestor estadual caberd definir o elenco de
medicamentos que serdo adquiridos diretamente pelo Estado, particularmente os
de distribuicdo em carater excepcional.”

N&o obstante essa divisdo administrativa, o Poder Judiciario brasileiro
vem se posicionando no sentido de que a responsabilidade pelo fornecimento de
medicamentos é solidaria entre as trés esferas de poder, independentemente
das atribuicdes/divisdes administrativas ditadas pela legislacao
infraconstitucional.

E frequente a discussdo da responsabilidade, pois muitos questionam
qgual seria o encargo de cada ente federado para cuidar da saude. Ocorre que 0
proprio art. 23, inciso Il, da Constituicdo Federal assinala de forma expressa, que
€ competéncia comum da Unido, dos Estados e dos Municipios cuidar da saude
e assisténcia publica, sendo este argumento utilizado por Marlon Alberto
Weichert para justificar a sua posicdo adotada quanto a solidariedade entre os

entes:

[...] todos os entes federativos tém o dever de atuar na prestacao dos
servicos publicos de saude. Fez bem a Constituicdo Federal em assim
prescrever. Isso porque o campo das competéncias comuns é
especialmente recomendavel para satisfazer a demanda por servicos
naquelas areas mais carentes de prestacdes positivas do Estado. A
saude, em especial, foi privilegiada ndo s6 com a sua inclusdo no rol
das matérias de competéncia comum, mas também pela consagracéao
da prestacdo dos servicos concernentes de forma ordenada e
otimizada, através do Sistema Unico de Salde. Assim, a concretizagao
da competéncia material por cada ente devera se dar em conformidade
com as regras préprias do SUS, afastando-se a aplicacdo do paragrafo
Unico do artigo 23, que prevé a edicdo de lei complementar para regular
a cooperacdo entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios no desempenho das competéncias comuns’".

8 A Portaria n° 2.577/GM, de 27 de outubro de 20086, aprova o Componente de
Medicamentos de Dispensacao Excepcional e apresenta a lista de medicamentos sob a
responsabilidade da Unido. A lista completa contendo mais de 105 substancias ativas
pode ser verificada no endereco: http://dtr2001.saude.gov.br/sas/PORTARIAS/
Port2006/GM/GM-2577.htm. A Portaria n°® 1.321, de 5 de junho de 2007, define os
recursos a serem repassados para os Estados e o Distrito Federal, a titulo de co-
financiamento, referentes a competéncia maio e junho de 2007, para a aquisicao e
distribuicdo de Medicamentos de Dispensacdo em Carater Excepcional da Tabela
SAI/SUS.

" BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacéo excessiva: direito &

salde, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial.

Revista Interesse Publico ,v. 9, n. 46, p. 54-60, nov. / dez. 2007.

WEICHERT, Marlon Alberto. Saude e federacdo na Constituicdo brasileira . Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 138-139.
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Todos os entes da federacdo participam do sistema de saude, de forma
coordenada, por meio de uma rede descentralizada, regionalizada e
hierarquizada, objetivando o melhor aproveitamento dos recursos publicos,
viabilizando uma maior acessibilidade e eficacia da gestdo. Inclusive essa € uma
caracteristica do sistema, que é denominado “Unico”, tendo em vista que todas
as esferas da federacdo possuem obrigacBes reciprocas e permanentes em
relacdo a saude. De modo que se uma ndo cumpre com suas obrigacdes, a outra
devera fazé-la, tornando linear a responsabilidade entre todos os entes
federativos, com responsabilidade comum e solidaria perante a populacéo.

O préprio STF proferiu diversas decisdes nesse sentido, a exemplo do
consignado na Suspensdo de Seguranca n® 3158, formulada pelo Estado do Rio
Grande do Norte em face de acérdao proferido pelo TJRN nos autos do
Mandado de Seguranca n° 2006.005996-0 (fls. 121-136):

Finalmente, ressalte-se que a discussao em relagdo a competéncia para
a execugdo de programas de saude e de distribuicdo de medicamentos
ndo pode se sobrepor ao direito a salde, assegurado pelo art. 196 da
Constituicdo da Republica, que obriga todas as esferas de Governo a
atuarem de forma solidaria’.

O Sistema Unico de Saude — SUS composto pela Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios™ e mesmo havendo hierarquia interna é
de se reconhecer em funcao da solidariedade a legitimidade de qualquer dos
entes federados na promocdo da saude; seja no fornecimento gratuito de
medicamentos, proteses, Orteses e outros recursos relativos ao tratamento,
habilitagcdo ou reabilitacéo.

O desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJ-PR)

Leonel Cunha, ao analisar a questdo, asseverou:

2 35 n° 3158 — RN, STF, Min. Ellen Gracie.

3 Esta, alids, é a diccdo do artigo 4°, da Lei n° 8.080/1990, assim redigido: “O conjunto de
acdes e servicos de salde, prestados por érgdos e instituicdes publicas federais,
estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das fundacdes mantidas
pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Satde (SUS)”. Além disso, o art. 196
da Constituicdo Federal determina como dever do “Estado”, em sentido amplo e
envolvendo os trés entes federativos, a garantia da salde como direito de todos,
“mediante politicas sociais e econbmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e servigos para sua promogao,
protecédo e recuperacao”.
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[...] o Sistema Unico de Saltde — SUS visa a integralidade da assisténcia
a saude, seja individual ou coletiva, devendo atender aos que nela
necessitam em qualquer grau de complexidade, e sendo o SUS
composto pela Unido, Estados-membros e Municipios, ainda que exista
hierarquia interna, é de se reconhecer, em funcdo da solidariedade, a
legitimidade de qualquer dos entes federados para compor o pélo
passivo das demandas que tenham por objeto o fornecimento de
medicamentos comprovadamente necessarios a conducao de
tratamentos médicos."

O principio da integralidade citado no julgamento transcrito acima se

encontra também previsto no art. 198, Il da Constituicdo Federal, bem como no

art. 7°, 11, da Lei n° 8.080/90, implica o dever do Estado de oferecer servicos

integrais a saude, qualquer que seja a doenga ou agravo:

Vale dizer, o cidaddo tem o direito a tratamento para qualquer patologia,
ainda que de extrema complexidade e de elevado custo. [...]. No caso
da rede SUS, porém, a integralidade € principio constitucional e
fundamenta, inclusive, a obrigacdo do poder publico oferecer servigos
em todas as especialidades e complexidades, mesmo quando né&o
rotineiramente incluidas na sua lista de servicos. Ndo pode o Poder
Publico deixar de prestar adequado atendimento, ainda que se trate de
mal raro. A integralidade de atendimento compreende, ainda, a
obrigacdo do Poder Publico fornecer medicamentos e correlatos,
mesmo a pacientes nao internados, na linha do vetor da prevencéo
estipulado no inciso Il do artigo 198. Evidente, porém, que apenas
medicamentos devidamente registrados nos 6rgaos nacionais de
vigilancia sanitaria devem ser fornecidos. Por outro lado, ha parcial
discricionariedade do Poder Publico para definir, dentre os varios
remédios disponiveis no mercado, os mais eficazes e compativeis com
as patologias tratadas. Essa discricionariedade, todavia, nao permite a
recus:;tsem fornecer produtos caros ou especificos para certas moléstias
raras.

Nesse ponto, firma-se o entendimento de que, por expressa

determinacdo dos artigos 23, Il e 196 da Constituicdo da Republica, o direito a

salde € um dever linear de todos os entes e o pacto federativo ndo pode se

impor contra os cidadados, mas tdo somente deve ser considerado entre os

74

75

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. 92 Cam. Civel. Reexame Necessario
e Apelacéao Civel n. 438385-7. Acordao n. 19349. Apelante: Estado do Parana. Apelado:
Ana Cleide Andreassi Pereira. Autoridade Coatora: Diretora da 132 Regional de Saude
do Estado do Parand, Diretor Cemepar — Central de Medicamentos do Parana. Relator:
Des. Leonel Cunha. Revisor: Des. Luiz Mateus de Lima. Julgado em 4 dez. 2007. Diério
da Justica do Estado do Parang, Ed. 7517, p. 55, de 21 dez. 2007.

WEICHERT, Marlon Alberto. Saude e federacdo na Constituicdo brasileira . Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 170-171.
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proprios pactuantes.”® Ndo se pode conceber a reparticdo de competéncia
estabelecida nos artigos 16 a 19 da Lei n° 8.080/90, uma vez que tal
posicionamento acarreta um 6nus demasiado ao cidaddo, que, ndo obstante,
tenha a protecdo solidaria dos entes federados estabelecida de forma clara no
artigo 23, Il, da Constituicdo, fica a mercé de reparticdes infraconstitucionais
para ter garantida a saude, um direito muitas vezes buscado em sede de
urgéncia.

Longe de posicOes formalistas, o que se pretende com o reconhecimento
da responsabilidade solidéaria de todos os entes federados € a consolidacdo da
busca histérica mundial para a protecdo da saude. Afinal, o SUS &, antes de
tudo, um sistema Unico. Essa deve ser a visdo na 6tica do individuo.

Possivel regionalizacdo e hierarquia intrinsecas s6 poderdo valer, como
ja dito, entre os entes federados integrantes do Sistema, como forma de
ressarcimento, em uma possivel acdo de regresso, ndo podendo ser impingida
contra o cidaddo comum, justamente pela responsabilidade solidaria prevista na
Constituicao.

O constituinte estabeleceu a competéncia material comum para a
protecdo da Saude e criou inclusive um Sistema Unico de Salde publica. Ndo se
devem interpretar os referidos ditames constitucionais conforme reparticbes de
competéncias estabelecidas por ulterior lei ordinaria, sob o risco de se estar
convertendo a propria logica juridica e até mesmo as bases federalistas, em que
0s entes se submetem a um documento interno estruturante, a Constituicao,
capaz de harmonizar os interesses e estabelecer as competéncias dos entes. De
outra forma, estar-se-ia a interpretar a Constituicdo conforme uma lei ordinéaria.

Pelo exposto, vale dizer que ndo poderad qualquer ente da federacéo
eximir-se da responsabilidade de assegurar as pessoas desprovidas de recursos
financeiros o acesso a medicacdo ou congénere necessario a cura, controle ou
abrandamento de suas enfermidades, alegando ser a responsabilidade de outro

ente federado, pois o SUS é composto por Unido, Estados-membros e

® Devido as varias discussées judiciais sobre a divisdo de competéncias, a Defensoria

Publica da Unido apresentou no Supremo Tribunal Federal uma Proposta de Sumula
Vinculante (PSV) — a de namero 4 — cujo teor é: “responsabilidade solidaria dos Entes
Federativos no que concerne ao fornecimento de medicamentos e tratamento médico ao
carente, comprovada a necessidade do farmaco ou da intervencdo médica, restando
afastada, por outro lado, a alegacdo de ilegitimidade passiva corriqueira por parte das
Pessoas Juridicas de Direito Publico”.
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Municipios, e sendo assim, é de reconhecer, em funcdo da solidariedade, a
legitimidade de quaisquer deles em eventual pélo passivo, em caso de demanda

judicial pleiteando dita assisténcia.

2.3.2 A Politica Nacional de Medicamentos e Assisté ncia Farmacéutica no

Brasil

Como reflexo da nova ordem constitucional de 1988, criacdo do SUS,
ficou nitido pela leitura dos capitulos anteriores que o Estado Brasileiro almeja a
reducdo de riscos de doencas e outros agravos, buscando assegurar a todos, 0
atendimento de forma universal e igual, com a implantacdo de politicas sociais e
econdmicas que resultem na promocao, protecao e recuperagcdo da saude, em
prol da populacao.

Conforme destacado também, a promocdo da saude busca também
outros fatores condicionantes para sua efetividade, como a alimentacéo,
moradia, saneamento basico, meio ambiente, trabalho, renda, educacgéo, lazer,
transporte e 0 acesso a bens e servicos essenciais, que sem duvida demonstram
a organizacao social e econémica do Brasil.

A saude na sua nova estrutura € dever do Estado, além de ser direito
fundamental do ser humano, devendo aquele garantir aos cidadéos as condi¢cbes
de bem-estar fisico, mental e social de todos. Neste contexto, ressalta-se a
assisténcia farmacéutica prevista na Politica Nacional de Medicamentos por
meio da Portaria MS n° 3.916, de 30 de outubro de 1998"’, que adveio com a
finalidade precipua de garantir acesso da populacdo aos medicamentos.

A Politica Nacional de Medicamentos é uma das partes integrantes da
politica nacional de saude, constituindo um de seus elementos fundamentais,
aléem disso objetiva a efetiva implantacdo de acbes que sejam capazes de
promover a melhoria das condicdes de assisténcia & satde da populacéo’®.

Bom destacar que a propria Lei Orgéanica da Saude ja remetia a

necessidade da implantacdo de uma Politica Nacional de Medicamentos,

" BRASIL. Ministério da Saude. Portaria n. 3916, de 30 de outubro de 1998. Aprova a
Politica Nacional de Medicamentos. Diario Oficial da Unido, ed. 215, secéo |, p. 18,
publicado em 10 nov. 1998.

WANDERLEY, Allan Weston de Lima. A eficacia do direito a saude: limites relativos

ao fornecimento de medicamentos excepcionais . Cascavel: ASSOESTE, 2011. p. 91.
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centrada nas agOes da Assisténcia Farmacéutica integral, como uma das
condi¢cdes essenciais para a efetiva implantagcdo do SUS.

A politica publica definida para Assisténcia Farmacéutica” no Brasil
configura e explicita uma série de decisdes de carater geral adotadas pelo poder
publico e que apontam para os rumos e as linhas estratégicas de atuacdo a
serem seguidas na conducdo da matéria. Esse documento € parte essencial da
Politica Nacional de Salude do Brasil e se constitui num dos elementos
fundamentais para a efetiva implementacdo de acOes capazes de promover a
melhoria das condicbes da assisténcia a saude da populacdo e para a
consolidacdo do Sistema Unico de Saude, contribuindo para o desenvolvimento
social do pais®.

Ainda segundo Negri, as diretrizes observadas pelo Ministério da Saude
no desenho da Politica Nacional de Medicamentos foram estruturadas a partir de
trés eixos de acdo governamental: Regulacdo Sanitéria; Regulacdo Econdmica e

Assisténcia Farmacéutica, explicando-as:

A regulacao sanitaria objetiva proteger o usuario de medicamentos a
partir de padrdes de qualidade, seguranca, eficacia em relacdo aos
produtos e aos métodos de fabricagdo, armazenamento, transporte e
dispensacéo, dentre outros aspectos.

A regulacdo econbmica tem como um dos principais objetivos
contrabalancear o poder de mercado das empresas e reduzir 0os custos
de aquisicdo, seja do ponto de vista do setor publico, da saude
suplementar (seguros privados) ou do ponto de vista do consumo direto
das familias. Abrange a protecdo e defesa do consumidor nas relagdes
de consumo, ac¢8es pré-competitivas que procurem estimular a dindmica
de mercado e acbes que coibam as falhas de mercado (assimetria de
informacdes e poder de mercado).

A Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica (PNAF) define Assisténcia
Farmacéutica como:“... conjunto de acbes desenvolvidas pelo farmacéutico, e outros
profissionais de saude, voltadas a promocao, protecdo e recuperacado da saude, tanto no
nivel individual como coletivo, tendo o0 medicamento como insumo essencial e visando o
acesso e 0 seu uso racional. Envolve a pesquisa, o desenvolvimento e a producéo de
medicamentos e insumos, bem como a sua selecdo, programacdo, aquisicao,
distribuicdo, dispensacdo, garantia da qualidade dos produtos e servigos,
acompanhamento e avaliacdo de sua utilizagdo, na perspectiva da obtencdo de
resultados concretos e da melhoria da qualidade de vida da populac¢do...”. Brasil, 2004.
Ministério da Saude. Conselho Nacional de Saude. Resolucédo no. 338, de 06 de maio de
2004. Aprova a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 20 maio 2004. Secao 1, p. 52.

NEGRI, Barjas. A Politica Nacional de Medicamentos . Brasilia: Ministério da Saude.
Disponivel: <http://www.opas.org.br/medicamentos/docs/pcdt/03_negri.pdf>. Acesso em:
23 set. 2011. p. 9.
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A terceira area de atuacao envolve um conjunto de acdes e servigos de
atencdo a saude do cidad&do que culmina, eventualmente, com o0 acesso
propriamente dito ao medicamento. No &mbito da assisténcia realizam-
se 0 mapeamento das necessidades da populacéo, as prioridades sob o
prisma da salde publica, os objetivos, as estratégias de promocao e
expansdo do acesso. Promovem-se a construcdo de consensos
terapéuticos a respeito da abordagem em doencas especificas e a
indicacdo e uso de medicamentos, bem como avaliacdo e
acompanhamento dos habitos de prescricao, dispensacéo e resultados
terapéuticos.81

Ampliar o acesso da populacdo a medicamentos tem sido um dos
grandes desafios impostos ao poder publico brasileiro. A proposta assumida pelo
Estado brasileiro na nossa Constituicao atual e legislacéo infraconstitucional é a
incumbéncia de promover o acesso da populacédo brasileira a medicamentos de
qualidade em quantidade adequada ao menor preco possivel. Desde 1998 busca
implementar as acdes que expressam de forma articulada os eixos assumidos no
desenho da Politica Nacional de Medicamentos.

Verifica-se que a Politica Nacional de Medicamentos se baseia nos
mesmos principios que orientam o Sistema Unico de Salde e constitui estratégia
essencial para consolida-lo, uma vez que contribui para viabilizar um dos
componentes fundamentais da assisténcia a salude que é a cobertura

farmacoldgica.
2.3.3 Medicamentos Essenciais, Estratégicos e Excep  cionais

A proposta deste trabalho é o fornecimento de medicamentos®, nada
mais justo para compreensdo do tema, que se traga uma definicdo. Os
medicamentos s&o vistos como um instrumento eficaz para enfrentar
enfermidades e promover a saude e resulta em um anseio pela colocacdo de
novos medicamentos no mercado de consumo, 0s quais, efetivamente, deverao
resultar em beneficios a saude humana, de forma segura e ndo colocar em risco

a satde publica.®

8 NEGRI, Barjas. A Politica Nacional de Medicamentos . Brasilia: Ministério da Saude.

Disponivel: <http://www.opas.org.br/medicamentos/docs/pcdt/03_negri.pdf>. Acesso em:
23 set. 2011. p. 9-10.

Bom destacar que medicamentos ndao sdo remeédios, estes podem ser classificados
como sendo qualquer substancia utilizada para combater uma moléstia.

WANDERLEY, Allan Weston de Lima. A eficacia do direito a saude: limites relativos

ao fornecimento de medicamentos excepcionais . Cascavel: ASSOESTE, 2011. p. 92.
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Marilene Cabral do Nascimento os definem como “substancias ou

preparados utilizados como remédio, elaborados em industrias farmacéuticas de

acordo com especificacées técnicas e legais”.?*

E ainda:

O medicamento é um instrumento terapéutico, produto de longa
trajetoria tecnoldgica, cuja finalidade indisputada é a intervencédo
positiva na salde das pessoas, seja por funcdo curativa, profilatica ou
de diagnostico. Nao ha davida de que o medicamento é um bem de
consumo. No entanto, a sua essencialidade para a recuperacdo e
preservacao da sadde torna-o um bem diferenciado e nobre.®

Na legislacdo patria, traz o art. 3°, Il, do Decreto n° 79.094, de 5 de
janeiro de 1977, que regulamentou a Lei n° 6.360/76, uma definicdo legal de
medicamento, que assim dispbe: “ll — medicamento: produto farmacéutico,
tecnicamente obtido ou elaborado, com finalidade profilatica, curativa, paliativa
ou para fins de diagnéstico”.%®

Destaca-se também uma definicdo clara é dada pela legislacédo

portuguesa, que define medicamento como

toda a substancia ou associacdo de substancias apresentada como
possuindo propriedades curativas ou preventivas de doencas em seres
humanos ou dos seus sintomas ou que possa ser utilizada ou
administrada no ser humano com vista a estabelecer um diagnéstico
médico ou, exercendo uma acdo farmacoldgica, imunoldgica ou
metabdlica, a restaurar, corrigir ou modificar funcdes fisiolégicas.?”

Os medicamentos constituem-se em importantes instrumentos de saude,
que visam minorar o sofrimento, interromper o processo de adoecimento, nos
casos de doencas agudas e remissiveis, e melhorar a qualidade de vida dos
individuos quando portadores de doencas cronicas, retardando seus efeitos

maléficos.

8 NASCIMENTO, Marilene Cabral do. Medicamentos : ameaca ou apoio a satde?. Rio de

Janeiro: Vieira e Lent, 2003. p. 188.

8 OLIVEIRA, Maria Auxiliadora; BERMUDEZ, Jorge Antonio Zepeda; OSORIO-DE-
CASTRO, Claudia Garcia Serpa. Assisténcia Farmacéutica e acesso a
medicamentos . Rio de Janeiro: Fiocruz, 2007. p. 42.

8 BRASIL. Decreto n. 79.094, de 5 de janeiro de 1977. Regulamenta a Lei n. 6.360, de 23
de setembro de 1976, que submete a sistema de vigilancia sanitaria os medicamentos,
insumos farmacéuticos, drogas, correlatos, cosméticos, produtos de higiene,
saneamento e  outros. Disponivel  em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Decreto/Antigos/D79094.htm. Acesso em: 16 out. 2011.

8 PORTUGAL. Decreto-Lei n. 176 , de 30 de agosto de 2006. Dispde sobre a mudanca no
setor de medicamentos, designadamente nas areas do fabrico, controle da qualidade,
seguranca, e eficacia, introducdo no mercado e comercializacdo dos medicamentos para
uso humano. Publicado no Diario da Republica n. 167, p. 6297-6383. Disponivel em:
<http://www.dre.pt/pdfls/2006/08/16700/62976383.pdf>. Acesso em: 16 out. 2011.
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Dentro dessa definicdo do que é medicamentos, necessario trazer ainda
ao trabalho que as politicas publicas de saude definem os medicamentos como
basicos ou essenciais, estratégicos e excepcionais, 0s quais estaria o Estado
obrigado a disponibilizar pelos programas de Assisténcia Farmacéutica.

Os medicamentos dito “essenciais” ou basicos, conforme art. 25 da
Portaria GM/MS n° 204, de 29 de janeiro de 2007, eles destinam-se a aquisi¢cao
de medicamentos e insumos da assisténcia farmacéutica no ambito da atencao
basica em saude e aqueles relacionados a agravos e programas de saude
especificos, no Ambito da atencdo basica®, sendo de responsabilidade dos trés
gestores do SUS, e servem para satisfazer as necessidades de atencdo a
maioria da populacéo brasileira.?®

Tais medicamentos compde a Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (RENAME), que é utilizada no ambito do SUS, com mais de 200
(duzentos) itens, pactuada entre os entes federados, que devem estar
disponiveis em todo momento, em quantidades suficientes e nas formas
farmacéuticas requeridas e a precos que os individuos e a comunidade possam
custear.

J& o componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica (CEFA) esta
previsto no artigo 26 da Portaria 204/2007%°, que se destina ao financiamento
para custeio de acdes de assisténcia farmacéutica nos seguintes programas de
salde estratégicos: Controle de endemias, tais como a Tuberculose,

Hanseniase, Maléaria, Leishmaniose, Chagas e outras doencas endémicas de

8 BRASIL, Ministério da Saude. Portaria GM/MS n. 204, de 29 de janeiro de 2007.
Regulamenta o financiamento e a transferéncia dos recursos federais para as acfes e
os servicos de saude, na forma de blocos de financiamento, com o respectivo
monitoramento e controle. Brasilia. 2007.

“Segundo a OMS, medicamentos essenciais sdo aqueles de maxima importancia, que

sdo bésicos, indispensaveis e acessiveis em todo o momento, nas doses apropriadas, a

todos os segmentos da sociedade”. OLIVEIRA, Maria Auxiliadora; BERMUDEZ, Jorge

Antonio  Zepeda; OSORIO-DE-CASTRO, Claudia Garcia Serpa. Assisténcia

Farmacéutica e acesso a medicamentos . Rio de Janeiro: Fiocruz, 2007. p. 77.

% BRASIL, Ministério da Saude. Portaria GM/MS n. 204, de 29 de janeiro de 2007.
Regulamenta o financiamento e a transferéncia dos recursos federais para as acdes e
os servicos de saude, na forma de blocos de financiamento, com o respectivo
monitoramento e controle. Brasilia. 2007.
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abrangéncia nacional ou regional; Antirretrovirais do programa DST/AIDS;
Sangue e Hemoderivados; Imunobiolégicos e Insulina.’*

O Componente de Medicamentos de Dispensacdo Excepcional (CMDE)
esta previsto no artigo 27 da Portaria 204/2007, que se destina ao financiamento
de Medicamentos de Dispensacao Excepcional, para aquisicao e distribuicdo do
grupo de medicamentos, conforme critérios estabelecidos em portaria
especifica.® Ele caracteriza-se como estratégia da politica de assisténcia
farmacéutica, que tem por objetivo disponibilizar medicamentos no ambito do
Sistema Unico de Saude para tratamento de agravos inseridos nos seguintes
critérios:

a) doenca rara, ou de baixa prevaléncia, com indicacdo de uso de
medicamento de alto valor unitario ou que, em caso de uso crdnico ou
prolongado, seja um tratamento de custo elevado; e b) doenca
prevalente, com uso de medicamento de alto custo unitario ou que, em
caso de uso cronico ou prolongado, seja um tratamento de custo
elevado desde que: b.1) haja tratamento previsto para o agravo no nivel
da atencdo bésica, ao qual o paciente apresentou necessariamente
intolerancia, refratariedade ou evolucdo para quadro clinico de maior

gravidade, ou b.2) o diagnéstico ou o estabelecimento de conduta
terapéutica para o agravo estejam inseridos na atencdo especializada.*

Os medicamentos de dispensacdo excepcional integram o “Programa de
Medicamentos de Dispensacdo em Carater Excepcional”, que é responsavel por
um grupo de medicamentos destinados ao tratamento de patologias especificas,
complexas, que atingem um numero limitado de pacientes, os quais sdo de uso
prolongado na maioria dos casos.

Destaca-se que as novas demandas que surgem para os gestores da
salde sao diversos, motivo pelo qual o Ministério da Saude criou o “Programa de
Medicamentos Excepcionais”, para fornecimento de medicamentos de alto custo,
na maioria das vezes de uso continuo, utilizado para tratamento de doencas

crbnicas e raras, em que 0s recursos financeiros sdo independentes dos

> sao medicamentos destinados a patologias de controle especifico do Ministério da

Saulde, para atingirem as metas de controle e eliminagcdo exigidos pela Organizacéo
Mundial de Saude, ou por serem medicamentos cuja aquisicdo depende de processos
de licitacdo internacional. Segundo o paragrafo 2° do art. 3° da Portaria 3.237/2007, os
insumos para o combate ao tabagismo e para a alimentacdo e nutricho passaram a
integrar o componente estratégico dos medicamentos.
% BRASIL, Ministério da Saude. Portaria GM/MS n. 204, de 29 de janeiro de 2007.
Regulamenta o financiamento e a transferéncia dos recursos federais para as acfes e
0os servicos de saude, na forma de blocos de financiamento, com o respectivo
monitoramento e controle. Brasilia. 2007.
DANTAS, Nara Soares; SILVA, Ramiro Rockenbach da. Medicamentos excepcionais
Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2006. p. 21.
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destinados aos medicamentos da assisténcia bésica. Para casa solicitacdo
destes medicamentos o gestor competente abre processos individuais e as
necessidades s&o avaliadas por uma comiss&o®.

Chama a atencao neste ponto, pois nestas solicitacdes é que se originam
muitas das demandas judiciais, que estdo sendo vulgarmente intituladas de
“judicializacdo da saude”. Nesse grupo de medicamentos de dispensacao
excepcional, regulado pela Portaria n° 1.587, de 3 de setembro de 2002%, e
posteriormente contemplada e regulamentada pela Portaria n® 2.577/GM, de 27
de outubro de 2006%, que se apresentam a nascente de infindaveis litigios que
se socorrem do Poder Judiciario para fazer valer seus anseios.

Neste ponto, ressalta-se o comentario de Luis Roberto Barroso, apés
realizar um relato sobre as politicas publicas de saude existente em nosso pais,

atinentes a questdo dos medicamentos:

Como se pode perceber da narrativa empreendida, ndo seria correto
afirmar que os Poderes Legislativo e Executivo encontram-se inertes ou
omissos — ao menos do ponto de vista normativo — no que toca a
entrega de medicamentos para a populacdo. Ao contrario, as listas
definidas por cada ente federativo veiculam as op¢des do Poder publico
na matéria, tomadas — presume-se — considerando as possibilidades
financeiras existentes.®’

Louvéavel a iniciativa do Estado de criar as listas de medicamentos a
serem disponibilizados pelo SUS, com objetivo de atender o maior numero de
situacdes, criando protocolos e uniformizando os tratamentos. Além disso, a
adocdo das listas facilita a vigilancia farmacéutica, bem como o controle dos
orgados de fiscalizacdo, gerando melhoria na atencdo a saude, economia de
recursos publicos, a transparéncia, a impessoalidade e a eficiéncia da gestéo

administrativa.

% WANDERLEY, Allan Weston de Lima. A eficacia do direito a satde: limites relativos

ao fornecimento de medicamentos excepcionais . Cascavel: ASSOESTE, 2011. p. 96-

97.

BRASIL. Ministério da Saude. Portaria n. 1.587/2002. Aprova a revisdo da relacao

nacional de medicamentos essenciais. Rename. Diario Oficial da Unido, Ed. 170, secéo

I, p. 68, publicada em 3 set. 2002.

% BRASIL. Ministério da Salde. Portaria n. 2.577/2006. Trata da organizacdo e da
execucao do componente de medicamentos de dispensacédo excepcional. Diario Oficial
da unido, Ed. 207, secéo |, p. 91, publicado em 27 out. 2006.

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacao judicial.
Revista Interesse Publico ,v. 9, n. 46, p. 54-60, nov. / dez. 2007.
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2.3.4 A Listas de Medicamentos do SUS e a Inclusdao de Novos Farmacos

Fica certo pela leitura do capitulo anterior, que o SUS apenas fornece o0s
medicamentos constantes em suas listas, o que € uma politica aceitavel do
ponto de vista administrativo, contudo, o que muitos criticam € o fato de que ha
necessidade de revisdo e atualizacdo periddica dos protocolos existentes,
considerando a prépria evolucdo da industria farmacéutica com o surgimento
constante de novos farmacos.

Quando da realizacdo da Audiéncia Publica da Saude pelo Supremo
Tribunal Federal, realizada nos dias 27, 28 e 29 de maio de 2009, uma das
principais criticas dos especialistas da area se deu exclusivamente sobre o fato
de que muitos medicamentos indicado para tratamento de doencas,
especialmente as “raras”. Em sua grande parte ndo estavam inseridas na
listagem oficial do SUS, apesar de estar registrado nos 6Orgdos reguladores,
como a ANVISA no Brasil, o FDA nos Estados Unidos e a EMEA na Uniao
Européia.*®

Foi apontado pelos especialistas quando da audiéncia publica, que um

199

dos principais fatores da malfadada “judicializacéo™, poderia ser entendida pelo

falta de revisdo e inclusdo desses novos medicamentos, oS quais sempre se

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Publica: salde. Brasilia: Secretaria de

Documentacédo, Coordenadoria de Divulgacédo de Jurisprudéncia, 2009. P. 274-279.

A auséncia de eficacia ou a omissao do Estado na prestacdo da assisténcia em certos
casos especificos deu origem a intervencdo do Poder Judiciario em prol da efetivacao
da assisténcia recomendada nos casos indicados pelos médicos, se realizando por meio
de liminares que obrigam o Estado a fornecer gratuitamente remédios de alto custo que
ndo constam da lista do Sistema Unico de Salde (SUS). Os “novos” medicamentos
(alguns ndo necessariamente tdo novos) ou procedimentos de auxilio no controle de
certas doencas demoram anos ou décadas para ser incluidos na lista do SUS. Milhares
de brasileiros sdo prejudicados pela ndo-inclusdo no sistema de novos recursos de
diagndstico ou de terapéutica.
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fazem acompanhar de uma demora injustificavel'®, enquanto s&do aguardados
pareceres técnicos que poderdo definir a inclusdo, ou ndo, do novo medicamento
da lista oficial.

Ainda na audiéncia publica, o Dr. José Getulio Martins Segalla,
Presidente da Sociedade Brasileira de Oncologia Clinica citou um caso publico,
em que uma droga de eficiéncia comprovada no tratamento do linfoma de célula
B ndo estava a disposicdo dos usuarios do SUS; contudo foi utilizada no
tratamento da entdo Ministra de Estado, hoje Presidente da Republica, Sra.

Dilma Roussef:

Como é fato publico, todos sabemos que figura do alto escalao do
Governo [Sra. Dilma Roussef, entdo Ministra-Chefe da Casa Civil]
recentemente foi diagnosticada com linfoma de célula B, fez
estadiamento usando exame PET/CT, iniciou o0 tratamento
guimioterapico com a droga Rituximab, que garante 20% a mais de
chance de néo volta da doenca. Seu plano de saude cobriu todos esses
procedimentos. Se fosse realizado pelo SUS, nao os faria, o0 que hoje é
a triste realidade para a maior parte da populacdo brasileira. [...]
enquanto os governantes nao demonstrarem intencdo de corrigir o
subfinancimento, de corrigir as tabelas e processos de aprovacdo e
incorporacdo de novas tecnologias, inclusive fomentando pesquisas
clinicas para o SUS, o povo brasileiro continuar4d contando com a
Justica para fazer valer o seu direito de acesso a satde.'®

H& casos que determinando medicamento, embora aprovado pelas
autoridades sanitarias (ANVISA), ainda ndo foi incluido nas listas oficiais de
medicamentos do SUS e, por decorréncia légica, o Estado se nega a fornecé-lo
e, por sua vez o médico, encontra-se obrigado pelo seu Cddigo de Etica a usar
do “melhor do progresso cientifico em beneficio do paciente”, que acaba por
gerar na prescricdo de medicamentos nao disponibilizados.

10 O Ministério da Salude por sua vez estima que existam cerca de 40 mil medicamentos
registrados sob diversas formas de apresentagdo. Destes, cerca de 25 mil produtos ndo
sdo comercializados, apesar de registrados. Cerca de 15 mil nomes de fantasia estdo a
disposicao para venda no mercado brasileiro e apenas 2.100 se apresentam com nomes
genéricos. Em alguns paises europeus o total de medicamentos no mercado nao
ultrapassa 3 mil nomes de fantasia. O nimero excessivo se constitui em forte empecilho
a efetiva implementacdo de uma politica de medicamentos que, além disto, é
estratificada para atendimento em diversos niveis de ateng¢do (primario, secundario,
terciario). Cada um deles apresenta caracteristicas préprias, é responsavel por
programas, acdes e estratégias distintos, que lhe confere diferente complexidade e, ao
mesmo tempo, exige um grau elevado de organizacdo para sua viabilizacdo. BRASIL.
Conselho Nacional de Secretarios de Saude. Para entender a gestdo do Programa de
Medicamentos de dispensacdo em carater excepcional / Conselho Nacional de
Secretérios de Saude. — Brasilia : CONASS, 2004. p. 30.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Plblica: saiude. Brasilia: Secretaria de
Documentacédo, Coordenadoria de Divulgacédo de Jurisprudéncia, 2009. P. 285-291.
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Com relacdo aos medicamentos sem aprovacédo da ANVISA, filia-se ao
posicionamento do ex-ministro da Saude, Sr. José Gomes Temporao, quando da

realizacdo da Audiéncia Publica da Saude no STF, que assim posicionou-se:

Obrigar o SUS a fornecer ou incorporar produtos nao registrados no
pais significa abrir m&o de principios basicos de vigilancia sanitaria da
preservacao da integralidade e seguranca de nossos cidadaos. [...] é
preciso que preliminarmente se diga: registro na ANVISA nao significa
automaticamente incorporacdo ao Sistema Unico de Satde.'®

A legislacdo patria também se manifesta quanto aos medicamentos sem
registro na ANVISA, determinando que eles ndo podem ser prescritos no
territério nacional em virtude do disposto no art. 12 da Lei n°® 6.360, de 23 de
setembro de 1976%°, prevendo ainda, que um medicamento apenas pode ser
entregue ao consumo apods o seu registro no Ministério da Saude.

Filia-se ao posicionamento que apenas devem ser objetos de
disponibilizacdo pelo SUS apenas os medicamentos com registro na ANVISA,
pois foram comprovados a sua eficacia e atenderam a compatibilidade do
tratamento pretendido, diferentemente do que poderia ocorrer com um
medicamento dito “experimental” ou sem registro na agéncia brasileira, sendo
sem duvida uma questéo de interesse publico.

Nesta corrente Ricardo Seibel de Freitas Lima menciona:

O direito a salde garantido pelo Estado deve ser baseado no uso
racional de medicamentos de eficacia comprovada, prescritos de forma
adequada e criteriosa, e observada sempre a ética profissional.
Tratamentos aventureiros, de eficacia duvidosa, com substancias
proibidas ou ainda nao indicadas no Pais, ou, ainda, com preferéncia a
determinadas marcas de medicamentos ou espécies de custo mais
elevado nao se enquadram em um direito a saude efetivado mediante
politicas publicas sérias.'®

Parece claro que o registro na ANVISA é questdo de saude publica da
populacdo, a fim de garantir seguranca do medicamento para posterior
disponibilizagdo no SUS. Marcelo Palis Horta, tratando do tema de registro de

medicamentos, critica decisdes judiciais que determinam o fornecimento de

192 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia Plblica: satide. Brasilia: Secretaria de
Documentacédo, Coordenadoria de Divulgacdo de Jurisprudéncia, 2009. P. 314-321.
BRASIL. Lei n. 6.360, de 23 de setembro de 1976. Dispde sobre a vigilancia sanitaria a
gque ficam sujeitas os medicamentos, as drogas, os insumos farmacéuticos e correlatos,
cosméticos, saneantes e outros produtos, e da outras providéncias.

LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito a saude e critérios de aplicacdo. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti, BARCELOS, Ana Paula de (orgs.). Direitos
Fundamentais : orcamento e “Reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 251.
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medicamentos sem registro'®, considerando o risco de danos aos consumidores,

bem como destaca os requisitos para liberagdo do medicamento:

A finalidade desse ato é garantir que sejam entregues a populacao
medicamentos que contenham componentes eficazes e que atendam a
destinagao terapéutica indicada. Além disso, o registro serve ao controle
das substancias em uso no pais, de modo a evitar a circulagdo de
farmacos que contenham risco potencial a salde, bem assim o uso de
compostos menos benéficos em termos clinico-terapéuticos,
possibilitando que a autoridade sanitaria proiba a utiliza%éo de certo
medicamento ou exija a modificacdo da respectiva formula.’®

Ja com relacdo aos medicamentos com registro na ANVISA e que néo
constam nos programas desenvolvidos pelo SUS para Assisténcia Farmacéutica,
enriquece o presente trabalho ao trazer que, na data de 29 de abril de 2011, a
Presidente Dilma Roussef sancionou a Lei n° 12.401, que traz importantes
alteracbes na Lei n° 8.080/90, ao tratar da inclusdo de medicamentos e a
incorporacao de novos produtos e tecnologias no SUS.

Segundo informacdes do Ministério da Saude, a lei sancionada beneficia
0s usuarios do SUS, pois a populacédo terd maior acesso aos medicamentos e
procedimento em saude, com garantia de qualidade comprovada por rigorosa
avaliacdo técnica e cientifica desses produtos e servicos, incluindo os casos em
gue a oferta é determinada por decisao judicial.

Outro importante ponto da lei, € que ela permite o aprimoramento e
atualizacdo periodica das tecnologias e produtos oferecidos pelo SUS,
estabelecendo critérios de eficidcia, seguranca e custo-efetividade como
condi¢cBes para a inclusdo de novos medicamentos. Além disso, considerando as
criticas existentes sobre a revisdo da lista de medicamentos a serem
disponibilizados, a nova legislacdo fixa prazo de 180 dias para a conclusédo dos

processos, com a possibilidade de prorrogacdo apenas uma vez pelo prazo

195 Destaca-se que o STF ja determinou o fornecimento de medicamento sem registro na

ANVISA, ressaltando o Ministro Gilmar Mendes em sua decisdo: “Em casos
excepcionais, a importacdo de medicamento néo registrado podera ser autorizado pela
ANVISA. A Lei n. 9.782/99, que criou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA), permite que ela dispense de “registro” medicamentos adquiridos por
intermédio de organismos multilaterais internacionais, para uso de programas em saulde
publica pelo Ministério da Saude”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensao de
Tutela Antecipada n. 175/CE. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Requerente: Unido.
Requerido: TRF/52 Regido. Interessados: MPF, Clarice Abreu de Castro Neves,
Municipio de Fortaleza, Estado do Ceara. Julgado em 17 mar. 2010. Diario da Justica
Eletrénico n. 76 de 30 abr. 2010. P. 70.

HORTA, Marcelo Palis. Aspectos formais sobre o registro de medicamentos e os limites
da atuacéo judicial. Revista de Direito Sanitario , v. 3, n. 3, p. 52-68, nov. 2002. p. 54.
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maximo de 90 dias, que segundo o Secretario de Ciéncia, Tecnologia e Insumos
Estratégicos do Ministério da Saude, Sr. Carlos Gadelha: “Esse € o tempo
necessario para a realizacdo de todos os estudos e analises que garantam a
qualidade e eficiéncia das acées de satde”.'"’

A partir de entéo a inclusdo de medicamentos e a incorporagao de novos
produtos e tecnologias no SUS sera decidida pela Comissdo Nacional de
Incorporacédo de Tecnologias (CITEC), coordenada pelo Ministério da Saude e
formada por representantes do proprio ministério, da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS) e da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, além de um
integrante indicado pelo Conselho Nacional de Saude e um pelo Conselho
Federal de Medicina (CFM).'®®

"Poderosa é a lei; mais poderosa, contudo, é a necessidade” (Johan

Wolfgang Von Goethe).

2.4 A SAUDE E SUA BAIXA EFETIVIDADE EM PAISES DE MODERNIDADE
TARDIA: (IN)EFICIENCIA NO CUMPRIMENTO DAS POLITICAS PUBLICAS
DE FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

Ficou claro pelos tépicos anteriores, que a saude é indiscutivelmente um
direito social fundamental, que advém de um minimo existencial que deve ser
garantido pelo Estado mediante prestacfes materiais positivas, tal qual descrito
em nossa Carta Constitucional de forma a garantir a sua efetividade e

aplicabilidade imediata. Contudo, dizer que a saude € fundamental, por si s6 néo

197 BRASIL. Palacio do Planalto. Lei aprimora diretrizes para inclusdo e oferta de
produtos e tratamentos pelo SUS . Brasilia: Blog do Planalto, Disponivel em:
<http://blog.planalto.gov.br/lei-aprimora-diretrizes-para-inclusao-e-oferta-de-produtos-e-
tratamentos-pelo-sus/> Acesso em 26/09/2011.

1% |bidem.
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bastal®®

, € necessario efetiva-14, com uma luta continua para sua consolidacao
desse direito como um bem comum, como aquilo que deve perpassar toda a
sociedade.

O debate em torno da saude e a discussdo do papel do Estado na sua
efetivacdo ganhou as ruas e 0s noticiarios, seja por criticas feitas ao caos no
Sistema Unico de Saltde — SUS, seja pelo debate em torno das a¢des judiciais
pleiteando o fornecimento de medicamentos e a prestacdo de tratamentos pelo
Poder Publico'®. O que poderia ficar restrito a uma discusséo juridica sobre a
eficacia e efetividade dos direitos fundamentais é hoje tema comum nas rodas de
conversa.

Isso demonstra que os direitos fundamentais ganharam as ruas e a
populacdo cobra dos Poderes Publicos a organizacdo dos servicos, a
regulamentacdo dos procedimentos de acesso, a participacdo nas decisdes, 0
fornecimento adequado e eficiente da “saude” — ou, pelo menos, de tudo aquilo
que possa contribuir para manté-la***.

Sempre atual a observacdo de Streck'?, que é necessério seja a funcao
do Estado e do Direito (re)discutida, assim como as condi¢cdes de possibilidades
da realizagcdo da democracia e dos direitos fundamentais em paises
recentemente saidos de regimes autoritarios, que ainda estdo carentes da

realizacao dos direitos do Estado Social.

199 «Dizer que algo é fundamental ndo basta. Desde a década de 80, buscamos formas de
sensibilizar os gestores sobre a importancia da salude e de seus determinantes sociais.
[...]- Ter direito a um direito fundamental significa desde assegurar a vida até o direito de
morrer. Viver e morrer em condi¢cfes dignas sdo direitos de cada cidadao. Este direito,
embora legislativamente assegurado, ainda estd longe de ser efetivado. Mesmo
considerando as varias e diferentes tentativas que vém sendo implementadas por varios
setores da saude e do direito para a efetivacao do direito a salde, ainda temos muita a
efetivar”. VIAL, Sandra Regina Martini. Democracia, direito e saude: do direito ao direito
a saude. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de (orgs.). Constituicéo,
Sistemas Sociais e Hermenéutica . Anuario n°® 6 do Programa de pés-graduagdo em
Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
p. 188.

Apenas para ser ter uma pequena noc¢ao da proporgado dos debates, no dia 21/11/2010 o
programa “Fantastico” da Rede Globo, intitulado uma revista semanal pela prépria
emissora, trouxe matéria envolvendo a concessao de medicamentos mediante tutela
judicial.

1 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito & salde : parametros para sua eficacia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 13.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise . 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 21.
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A modernidade, que trouxe na Constituicdo as normas sobre os direitos
sociais, garantindo o direito a saude, assim como também é prevista na maioria
dos textos constitucionais dos paises europeus e latino-americanos, deve ser
levada a um nivel aceitavel de concretizacdo. Andreas Krell**®* menciona que
elas ndo representam meras recomendac¢des ou preceitos morais com eficacia
ético-politica meramente diretiva, mas constituem Direito diretamente aplicaveis.

O regime democréatico trouxe uma Constituicdo generosa em termos de
direitos, contudo, apenas aderir a gramatica dos direitos, no entanto, nao
significa conjuga-la na pratica, sendo necessario admitir que cada direito nela
insculpido, corresponde a uma obrigacdo™*. Necessario transformar tais direitos
em beneficios para a sociedade, sob pena de ocorrer um processo de erosédo da
autoridade dos direitos fundamentais ou uma “frustracdo constitucional™*°.

Dessa forma, em paises como o Brasil, que ndo passaram de forma
satisfatéria pelo Estado Social (Welfare State) e muito menos cumpriu suas
promessas da modernidade, ndo pode ele, o Estado, pensar em se minimizar,
pois a sua realidade é totalmente diversa de paises como Franca, Alemanha,
que tiveram um Estado Providéncia satisfatério’'®, e ndo mantém uma divida

117
k

social como o caso deste pais. Assevera Streck™™ ', que no Brasil a modernidade

113 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha : os

(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p.

20.
14 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito & satde : parametros para sua eficacia e

efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 15.
115 Krell reconhece que “promessas constitucionais exageradas mediante Direitos
Fundamentais Sociais sem a possibilidade real da sua realizacdo sdo capazes de levar a
uma “frustracdo constitucional” (Verfassungsenttauschung), o que acaba desacreditando
a propria instituicdo da constituicdo como sistema de normas legais vigentes e pode
abalar a confianca dos cidadaos na ordem juridica como um todo”. KRELL, op. cit., p.
26.
Témis Limberger concorda que paises que cumpriram seu papel no Estado Providéncia,
como Franca e Alemanha, facam um debate sobre a permanéncia ou a diminuicdo de
algumas garantias, contudo, ndo pode isso ser importado para o caso brasileiro, em que
a populacdo ainda ndo conseguiu atingir niveis homogéneos em termo de acesso aos
direitos sociais. LIMBERGER, Témis. Politicas publicas e o direito a saude: a busca da
decisdo adequada constitucionalmente. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz
Bolzan de (orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica . Anuério n°® 5 do
Programa de pd4s-graduacdo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 60.
“Evidentemente, a minimizacdo do Estado em paises que passaram pela etapa do
Estado Providéncia ou welfare state tem consequencias absolutamente diversas da
minimizacdo do Estado em paises como o Brasil, onde ndo houve o Estado Social”.
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise . 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 24-30.
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€ tardia e arcaica e que as promessas ainda ndo se realizaram, sendo
necessario que o Estado assuma o papel descrito no texto constitucional*®® e
cumpra as politicas sociais para o bem-estar coletivo.

A discussdo acerca do constitucionalismo atual, assim como as suas
implicacdes politicas é tarefa ainda extremamente necessaria que nao peca pela
falta de atualidade no debate. Essa questdo assume extrema relevancia em
paises nos quais as promessas da modernidade, contempladas nos textos
constitucionais, pecam por uma total falta de efetividade, na qual, Lenio
Streck™?®, utilizando frase de Francois Ost, faz a seguinte pergunta: “Como
relegar a um segundo plano as promessas que fizemos a n6s mesmos?”.

O direito a saude €, com certeza, um dos problemas fundamentais da
sociedade contemporanea, como Estado Social, sobretudo sob a formula do
Estado Democratico de Direito. Um dilema que repercute 0s sucessos, o0s limites
e os fracassos desse mesmo projeto de organizacdo politica’®®. Um problema
que se coloca frente a necessidade de pensar, sobretudo em um pais periférico
sdo as condicdes necessarias e suficientes para tentar minimizar as culpas e
insucessos e de resgatar os compromissos da modernidade. Todavia, a0 mesmo
tempo que se tem uma Constituicdo que garante tudo, ainda se vive sob o
fracasso da falta de sua concretizagéo™".

A consequéncia dessa baixa efetividade da concretizacdo das acdes na
area de saude dentro das estruturas estatais, € que ganha corpo a intervencao
do Judiciario para promover essas “promessas” nao cumpridas, havendo um
deslocamento do foco de tensao originario, que deveria incumbir ao Legislativo e

Executivo. Com isso, milhares de ac¢des individuais vém sendo propostas como

18 | embrando que a Constituicdo aponta para um Estado forte, intervencionista e

regulador, na esteira daquilo que se entende por Estado Democrético de Direito.
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso . 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.
21.

MORAIS, José Luiz Bolzan. O Direito a Saude e os “Limites” do Estado Social:
Medicamentos, Politicas Publicas e Judicializagdo . Texto baseado na conferéncia
inaugural no Seminéario “Medicamentos, Politicas Publicas e Judicializacao” - proferida
por Jose Luis Bolzan de Morais, organizado, entre outras, pela Escola de Saude Publica
do RS, AJURIS, ESMP, APERGS-Escola, realizado em maio de 2007 no Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul.

Neste sentido Streck afirma: “Estamos, assim, em face de um sério problema: de um
lado temos uma sociedade carente de realizacdo de direitos e, de outro, uma
Constituicdo Federal que garante estes direitos da forma mas ampla possivel. Este é o
contraponto”. STRECK, op. cit., p. 35.
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formar de efetivar os Direitos Sociais, devido a atuacao falha do Estado, dada
sua condicdo de pais periférico (modernidade tardia).

Neste sentido, importante consideracéo trazida por Témis Limberger'?:

Assim, € necessario para avaliar em que limites estd ocorrendo o
provimento judicial a respeito das politicas publicas, em um pais como o
Brasil, com especificidades préprias, principalmente no que diz respeito
as grandes desigualdades econdmicas e culturais. E perigoso importar
direitamente conceitos cunhados em outros paises com contexto
cultural e socio-econdmico diferentes. O Brasil, que € um pais em
desenvolvimento nao pode transportar diretamente teorias de paises
ricos. O debate europeu sobre a reducdo dos direitos conquistados
durante o Estado Social ndo pode ser transferido, porque o Estado
Providéncia nunca foi efetivado plenamente.

Nessa perspectiva, tem-se de um lado, as promessas da modernidade
(ndo cumpridas) previstas na Constituicdo que esperam efetivacdo a partir dos
mecanismos da democracia representativa; de outro, em face da nao efetividade
desses direitos, o0 aumento das demandas que acabam chegando aos tribunais e
a discussao acerca dos limites de sua atuacdo. Sendo necessario delinear a
situacdo atual da prestacdo do direito a saude no Brasil, para posteriormente
fixar os debates sobre os contornos da possibilidade de atuacéo judicial ante a

baixa efetividade do direito a satde.

2.5 A POSSIBILIDADE DE ATUACAO JUDICIAL ATRAVES DA
DETERMINACAO AO ESTADO PARA FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS: MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL

A ideia do Estado como grande responsavel pela concretizacdo dos
direitos fundamentais — especialmente o0s sociais dentro do contexto deste
trabalho — foi uma conquista que se deu dentro da chamada geracao de direitos
fundamentais, conforme explanado anteriormente, ap6s o esgotamento do
modelo de Estado Liberal, que apenas se abstinha de praticar qualquer ato que
ofendesse determinado rol de direitos tidos como fundamentais, previstos pelas

constituicdes liberais dos séculos XVIIl e XIX.

122 | IMBERGER, Témis. Politicas publicas e o direito & salde: a busca da deciséo
adequada constitucionalmente. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de
(orgs.). Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica . Anuario n°® 5 do Programa de
pos-graduacao em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 60-61.
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Com a evolucdo da sociedade global ao longo dos séculos, houve o
reconhecimento de diversos direitos da pessoa humana, expressamente
consagrados na carta constitucional, facilmente identificados pelos principios que
Ihe regem, principalmente, é claro, o da dignidade da pessoa humana.

Neste contexto, a nossa Constituicdo Federal de 1988, preocupada em
assegurar a adequada protecao judicial dos direitos consagrados no seu corpo, e
em garantir amplo acesso a justica (art 5° XXXV), estatuiu garantias
fundamentais destinadas a resguardar, além da esfera das liberdades publicas
(como mandado de seguranca individual e o mandado de seguranca coletivo,
habeas corpus e habeas data), instrumentos aptos a tornar efetivas as normas
constitucionais e os direitos fundamentais nao regulamentados ou concretizados;
como a acao de inconstitucionalidade por omissdo, o mandado de injuncéo e a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental*?,

Ocorre que quando se fala em direitos sociais, 0s mecanismos se
mostram inécuos, considerando que os direitos fundamentais sociais (saude),
possuem o carater prestacional e, com isso, tém sua eficacia diretamente ligada
e dependente da implementacdo de politicas publicas pela administracéo
publica.

O Estado, por sua vez, apresenta iniUmeros argumentos para justificar a
sua ineficiéncia na prestacdo dos direitos a saude, especialmente na questdo
dos medicamentos, destacando entre eles, 0 alto custo que prestacdes materiais
geram aos cofres. Por sua vez, do outro lado, h4 maior consciéncia dos cidadaos
em relacdo aos proprios direitos, especialmente sobre a possibilidade de pleitea-
los perante o Poder Judiciario™®*, em caso de ineficiéncia do Estado.

Assim, atualmente, no Brasil milhares de acdes, individuais e coletivas,

tramitam perante o Poder Judiciario com o fim de promover a efetivagdo desses

122 GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; BARIONE, Samantha Ferreira; SOUZA, André
Evangelista. A efetivacao dos direitos sociais a salde e a moradia por meio da atividade
conciliadora do Poder Judiciario. In: SANTOS, Lenir (org.) Direito da Saude no Brasil
Campinas: Saberes, 2010. p. 74-75.

Segundo Luiz Werneck Vianna: “Em torno do Poder Judiciario vem-se criando, entao,
uma nova arena publica, externa ao circuito classico “sociedade civil — partidos —
representacdo — formacdo da vontade majoritaria”, consistindo em angulo perturbador
para a teoria classica da soberania popular. Nessa nova arena, 0s procedimentos
politicos de mediacdo cedem lugar aos judiciais, expondo o Poder Judiciario a uma
interpelacdo direta de individuos, de grupos sociais e até de partidos”. VIANNA, Luiz
Werneck. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil . Rio de
Janeiro: Revan, 1999, p. 22.
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direitos (leia-se também, assisténcia farmacéutica) por meio da intervencéo
judicial. Busca-se, por meio dessas ac¢bes, uma ordem judicial que obrigue o
Poder Executivo a promover o atendimento dos farmacos necessarios para curar
enfermidades, que ndo se encontram disponiveis na rede publica de saude.

Cumpre destacar que essas acdes sdo objeto de diversas criticas e
indmeras discussdes jurisprudenciais e doutrinarias, entre as quais se encontra,
como ja mencionado, a discussédo sobre a possibilidade de o Judiciario intervir
na implementacdo de politicas publicas e a necessidade de observar os
principios do “minimo existencial” e da “reserva do possivel”.*?®

As questdes relativas as politicas publicas, no Estado Constitucional, em
especial as relacionadas a saude, e especificadamente em se tratando de
Assisténcia Farmacéutica, estdo na ordem do dia de todos os tribunais
brasileiros, ja que cada vez mais se faz necessario uma melhor organiza¢cdo das
acoes e servicos relacionados ao medicamento, em suas diversas dimensdes,
com énfase a relagcdo com o paciente e a comunidade na visdo da promocéao da
saude.

Andreas J Krell*?®

ao falar sobre as falhas na prestacéo real dos servigcos
publicos basicos, entre eles pode-se incluir a assisténcia farmacéutica, aonde
menciona que a eficacia dos Direitos Sociais ndo estd na falta de leis; o

problema maior € a ndo prestacdo real dos servicos sociais basicos pelo Poder

125 E interessante destacar que a tese do “minimo existencial’, que surgiu como

contraponto a “reserva do possivel”, compde o préprio conceito do principio da
dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, com muita propriedade, ensina Luis
Roberto Barroso: “Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores
civilizados incorporados ao patriménio da humanidade. O conteddo juridico do principio
vem associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos individuais,
politicos e sociais. Seu nucleo material elementar é composto do minimo existencial,
locucdo que identifica o conjunto de bens e utilidades bésicas para a subsisténcia fisica
e indispensavel ao desfrute da propria liberdade. AQuém daquele patamar, ainda quando
haja sobrevivéncia ndo h& dignidade. O elenco de presta¢gfes que compde 0 minimo
existencial comporta variagdo conforme a visdo subjetiva de quem o elabore, mas
parece razoavel consenso de que inclui: renda minima, saude basica e educacéo
fundamental. H4, ainda, um elemento instrumental, que é 0 acesso a justica,
indispenséavel para a exigibilidade e efetivacdo dos direitos. BARROSO, Luis Roberto.
Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro: pos-
modernidade, teoria, critica e pds-positivismo. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA,
Maria Lucia de Paula (coords.). Direito constitucional brasileiro : perspectivas e
controvérsias contemporaneas. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 58-59.

KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha : os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p.
33.

126



66

Publico. As normas ja existem, sendo que o problema segundo o mencionado
autor, estaria na formulacdo, implementacédo e manutencéao.

Prosseguindo no raciocinio, cita Krell como exemplo a satde'?”:

A qualidade dos servicos preventivos e curativos de saude por parte de
muitos municipios e estados depende do fornecimento de remédios,
vagas e leitos nos pronto-socorros e hospitais, da contratacdo de
médicos especializados, de enfermeiros suficientes, etc.. Apesar dos
respeitaveis esforcos no exercicio de um controle social efetivo sobre a
gestdo do sistema através dos Conselhos e Conferéncias Locais de
Saude, os problemas do SUS tém as suas principais causas na falta de
controle operacional e abusos por parte dos seus integrantes
(fabricantes de remédios, médicos, hospitais, laboratérios, farmacias) e,
sobretudo, do montante nao suficiente de recursos publicos destinados
para essa area.

Assim, ante a inércia estatal em muitas oportunidades, maior € a
interferéncia judicial na busca da concretizacdo desses direitos, através da
aplicacdo imediata dos diretos fundamentais através dos julgadores, que
extraem da propria norma a solucéo para os conflitos que se apresentam.

Bom considerar que nem sempre a assisténcia farmacéutica
implementada pelo Poder Publico atende as necessidades do paciente, ora
porque as peculiaridades da moléstia exigem medicamentos especiais e/ou
tornaram ineficazes os medicamentos constantes da listagem, ora porque houve
falha na atualizacdo da RENAME. N&o raro, a assisténcia farmacéutica também
falha por questbes administrativas, tal como entraves no procedimento de
aquisicao ou distribuicdo do medicamento.

O inciso XXXV do artigo 5° da Constituicao Federal dispde que “a lei ndo
excluira da apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. A falta ou
deficiéncia dos servicos de saude prestados pelo Estado — incluidos nessa
prestacdo a assisténcia farmacéutica e o fornecimento de insumos terapéuticos,
conforme visto alhures — sem duvida nenhuma ameaca o direito a vida e, em
muitos casos, é capaz de produzir leséo irreparavel a esse direito.

Dentro desse contexto, seria legitima a intervencdao jurisdicional que visa
afastar lesdo ou ameaca a esse direito. InUmeras sdo as a¢fes ajuizadas com o
fim de coagir o Estado a prestar atendimento farmacéutico e, na maioria delas,
nota-se um desvirtuamento na utilizacdo dos instrumentos processual postos

pela lei a disposi¢cdo da sociedade.

127 KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha : os

(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Fabris, 2002. p.
34.
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Com isso, discute-se muito sobre a possibilidade da intervencgéao judicial
em emitir comandos prestacionais ao Poder Publico, sem a prévia intervencéo
do Poder Legislativo. Conflitam os principios da maxima efetividade dos direitos
fundamentais — que exigem do Poder Judiciario uma postura ativa na defesa
desses direitos — e 0 da separacdo dos poderes e da democracia representativa,
qgue pressupde que as decisdes politicas devam ser tomadas por meio dos
representantes do povo, legitimamente eleitos, e n&do por juizes®?.

Parte da doutrina entende que apenas o0s Poderes Legislativo e
Executivo possuem o poder de decisdo em relacdo as escolhas politico-juridicas
do Estado, pois somente eles possuem legitimidade para tanto. Nesse sentido,
Eduardo Appio, ao tratar do controle judicial das politicas publicas no Brasil,

assim se posiciona:

Existe, portanto, um conflito direto entre o direito a vida de um cidadao,
o qual busca através do Poder Judiciario, a sua sobrevivéncia, e 0
direito a vida de outros cidaddos, os quais dependem do orcamento
publico para sobreviver. A decisdo acerca das prioridades a serem
conferidas pelo Estado nesta area é essencialmente uma deciséo
politica e moral, que foge do &mbito do controle judicial, motivo pelo
qgual as acdes individuais em face do Estado ndo podem implicar a
substituicdo da atividade administrativa.'*

Por sua vez, em um Estado Democréatico de Direito ha o check and
balance system, ou “sistema de freio e contrapeso”, esséncia do mecanismo da
separacao dos poderes proposta por Montesquieu no periodo da Revolucao
Francesa, em sua obra O espirito das leis de 1748, o qual impede que, no
exercicio de uma funcdo propria, possa o Estado atuar de modo ilimitado,
violando ou desrespeitando os limites que |he sdo impostos

constitucionalmente.**°

A separacdo dos poderes e mesmo o sistema federal sao
inegavelmente estratégias politicas assentadas e garantidas pelo Texto
Constitucional com a exata finalidade de manter uma relacdo de
contencado reciproca do poder politico. [...] Vale dizer que o controle
judicial constitui-se numa técnica bastante efetiva do arranjo
institucional, no qual o Poder Judiciario assume a guarda da
Constituicdo, podendo exercer essa funcao de modo a opd-la ao Poder
Executivo e ao Poder Legislativo. [...] a atuacdo das Cortes néo
representa em si mesma uma violagdo ao principio democratico, mas

128 \WANDERLEY, Allan Weston de Lima. A eficacia do direito a saude: limites relativos

ao fornecimento de medicamentos excepcionais . Cascavel: ASSOESTE, 2011.
p.124.

129 APPI0O, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil . Curitiba: Jurua,
2009. p. 184.

130 SILVEIRA, Paulo Fernando. Freios e contrapesos . Sdo Paulo: Del Rey, 1999. p. 28.
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sim um verdadeiro modo de garantir a partir da protecdo aos cidadaos
que para aquele fim democratico concorrem e interagem. O controle
judicial esta intimamente relacionado a uma Democracia Constitucional.
[...] Dessa maneira, o controle judicial atua, na verdade, como o
prolongamento do processo de discussdo constitucional, possibilitando
a correcao ou o aperfeicoamento de qualquer falha ou incorrecdo que
tenha ocorrido.***

Vale destacar, que mesmo no sistema de freios e contrapesos que resta
evidenciada a funcdo do Poder Judiciario em controlar o respeito as leis,
principalmente as normas constitucionais cogentes, exigindo uma atuacao
estatal para efetivacdo das politicas publicas que visem garantir direitos
fundamentais. E isso ndo causa nenhum desequilibrio na balanca dos poderes,
mas sim, contrabalanceia eventuais discrepancias que comprometam a
dignidade do brasileiro enquanto “sujeito de direitos”.

Lenio Streck apdia a concretizacdo de direitos via judiciario afirmando:

Assim, ao argumento de que a concretizacao de direitos via judiciario
(jurisdicdo constitucional) enfraquece a cidadania e coloca em risco a
prépria democracia, cabe lembrar que ndo ha qualquer registro de que a
democracia brasileira tenha sido colocada em xeque em face de
decisdes judiciais concessivas de direitos, consideradas como

”oou

“jurisprudéncia de valores”, “ativismo judicial”, etc.

Ao contrario, ha um conjunto de avanc¢os sociais, fruto de pressdes de
movimentos sociais, que tem recebido o selo juridico, a partir da
jurisprudéncia dos tribunais e, em determinadas situacdes,
“convalidadas” por legislacdes emanadas do Poder Legislativo.'*

Um exemplo, dentre varios, dessa realidade, foi a promulgacéo da Lei n°
9.313/96, que dispbe sobre a distribuicdo gratuita de medicamentos aos
portadores do virus HIV e doentes com sindrome da Imunodeficiéncia Adquirira
(SIDA/AIDS),**® a qual é resultado de inimeras e reiteradas decisdes judiciais
que buscavam implementar o direito a saude, embasadas no texto constitucional
(art. 196) como base de argumentacao. Por forca do posicionamento do Poder
Judiciario, o Estado viu-se obrigado posteriormente por for¢a da citada lei, a qual
reconhece a obrigatoriedade do fornecimento.

Portanto, a implementacdo de politicas publicas por determinacao
judicial, entre elas, no caso especifico do fornecimento de farmacos, néao

representa uma invasdo de poderes nem ofensa a Constituicdo Federal, pois

131 DIAS, Jean Carlos. O controle judicial de politicas plblicas . Sdo Paulo: Método,

2007. p. 153-159.

132 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso . 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.
134,

133 BRASIL. Lei n. 9.313, de 13 de novembro de 1996. Disp&e sobre a distribuicdo gratuita
de medicamentos aos portadores do HIV e doentes de AIDS. Diario Oficial da Unido, Ed.
222, secdo |, p. 1, publicado em 11 nov. 1996.
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realizada de acordo com as peculiaridades do caso concreto e lastreada na

dignidade da pessoa humana, ou seja, na necessidade de preservacdo do

nucleo essencial dos direitos fundamentais, em que se inserem os chamados

direitos de subsisténcia, entre eles a Saude. Ademais, € preciso reconhecer que

a atividade implementadora do Poder Judicidrio ndo lhe autoriza criar politicas

pUblicas, mas apenas solucionar as ja existentes.™*

Sobre o tema, Thiago Lima Breus, assevera:

A intervencdo judicial deixa, portanto, de ter um cunho exclusivamente
invalidatdrio para assumir uma funcdo substitutiva, pelo que se fala em
atividade administrativa do Poder Judiciario. [...] Acerca dessa situacao
fatica, deve-se levar em conta que é préprio da natureza do Poder
Judiciario a interferéncia no exercicio das atividades dos demais
poderes estatais, na condicdo de poder com a atribuicdo de verificar a
compatibilidade das atividades destes poderes com a Constituicdo
Federal. Ademais, quando o art. 5°, inciso XXXV, do texto constitucional
prevé que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito” acaba fornecendo respaldo ao Judiciario para analisar
questdes que, inclusive, sejam afetas aos demais poderes.™*

Nessa toada o Ministro Celso de Mello, ao relatar a Medida Cautelar em

Arguicédo de descumprimento de Preceito Fundamental n® 45/DF, lembra que nédo

é tradicdo do Estado contemporaneo ter o Poder Judiciario a incumbéncia de

implementar politicas publicas de outras esferas do Poder:

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas restritivas de conteldo programatico. Cabe assinalar,
presente neste contexto — consoante ja proclamou esta Suprema Corte
— que o carater programatico das regras inscrita no contexto da Carta
Politica “ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria
Lei Fur;%amental do Estado” (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min°® Celso de
Mello).
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J4 a licAo de Christian Courtis e Victor Abramovich insere o Poder

Judiciario em outro patamar:

Por ele, o Poder Judicial ndo tem a tarefa de projetar politicas publicas,
mas sim a de confrontar os projetos politicas assumidas com as normas
juridicas aplicaveis e — em caso de encontrar divergéncias — reenviar a
questdo aos poderes pertinentes para que eles possam ajusta-las.
Quando as normas constitucionais ou legais fixem pautas para o projeto
de politicas publicas e os poderes respectivos ndo tenham adotado
nenhuma medida, cabera ao Poder Judiciario censurar esta omissao e
reenviar a questao para que elaborem alguma medida. Esta dimenséo
da atuacdo judicial pode ser conceituada como a participacdo em um
“didlogo” entre os distintos poderes do Estado para a concretizacdo do
programa juridico-politico estabelecido pela constituicdo ou pelos pactos
de direitos humanos.**’

Outra faceta apresentada aos contrarios a intervencao judicial, se revela
no argumento da necessidade de prévia previsao orcamentaria e disponibilidade
material de recursos para a concretizacdo de politicas publicas de carater social
— amplamente adotado pela administracdo publica, com o nome de “reserva do
possivel”. Contudo, esse argumento ndo pode servir de barreira intransponivel
para a realizacdo dos direitos a prestacdes, pois é evidente que o problema da
efetivacdo do direito a saude, esta ligado com a crescente caréncia de recursos
disponiveis e com o aumento de demandas sociais; o que ndo pode levar a
utilizacdo indiscriminada do argumento da reserva do possivel como impeditivo
da intervencao estatal ou escusa para omissfes do Estado.

O que esta em jogo, no caso do direito a saude, frente as restricbes
decorrentes da reserva do possivel é a exigéncia de ponderacdo entre a
escassez dos recursos faticos e o principio da separagdo do poderes, as regras
constitucionais de competéncia, o principio federativo, a universalidade do

acesso aos servicos de salde e o principio da igualdade.®

137 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles . Prélogo de Luigi Ferraioli. Madrid: Trotta, 2004. p. 251. Traducéo livre. Por
ello, el Poder Judicial no tiene La tarea de disefar politicas publicas, sino La de
confrontar el disefio de politicas asumidas com los estandares juridicos aplicables y — en
caso de hallar divergéncias — reenviar la cuestién a los poderes pertinentes para que
ellos reaccionen ajustando su actividad en sonsecuencia. Cuando las normas
constitucionales o legales fijen pautas para el disefio de politicas publicas y los poderes
respectivos no hayah adoptado ninguna medida, corresponderd al Poder Judicial
reprochar esa omisién y reenviarles la cuestion para que elaboren alguna medida. Esta
dimension de la actuacién judicial puede ser conceptualizada como la participacion en
um ‘didlogo’ entre los distintos poderes del Estado para la concrecion del programa
juridico-politico estabelecido por la constitucion o por los pactos de derechos humanos.

1% FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito & satde : parametros para sua eficacia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 122.
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N&o se deve, contudo, condicionar a efetivacdo do direito a saude a
clausula da “reserva do possivel”, pura e simplesmente, sem sopesa-lo com a
garantia do minimo existencial — no sentido de garantia de condicdes
existenciais para uma vida com dignidade - e analisar, conjuntamente, a
comprovacédo efetiva de indisponibilidade total ou parcial de recursos pelo
Estado e o ndo desperdicio dos recursos existentes,™*° pois ndo se pode ignorar,
no discurso juridico da efetivacdo dos direitos sociais, para que ele nao fique
dissociado da realidade, que existe uma limitacdo dos recursos estatais, o custo
de todos os direitos e a relacdo entre a escassez relativa dos recursos e as
escolhas tragicas. Ademais, a finalidade do Estado ao arrecadar recursos é
gasta-lo com obras, prestacdes de servicos e politicas publicas, concretizando,
enfim, os objetivos da Constituicdo. Assim, como a Constituicdo visa ao bem-
estar do homem e a sua dignidade, o que inclui direitos individuais e condi¢des
minimas existenciais, somente apds se estabelecerem o0s gastos publicos
prioritarios € que se poderdo destinar 0s recursos remanescentes, de modo que

0 minimo existencial associado ao estabelecimento de prioridades

7

orcamentarias € capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel”t%°.

Neste caso, destaca-se também que

guanto mais diminuta a disponibilidade de recursos, mais se impde uma
deliberacdo responsavel a respeito de sua destinacdo, o que nos remete
diretamente a necessidade de buscarmos o aprimoramento dos
mecanismos de gestdo democratica do orcamento, assim como do
proprio processo de administracéo das politicas publicas.***

Ademais, quando se fala em administrar a escassez dos recursos e
otimizar a efetividade dos direitos sociais, em consequéncia todos os 6érgaos
estatais e os agentes politicos estardo obrigados, em razdo dos principios da
moralidade e da eficiéncia, a maximizar 0s recursos e minimizar o impacto da

reserva do possivel*. Isso significa que, o poder plblico tem o 6nus da

139 RIGO, Vivian. Saude: Direito de todos e de cada um. In: ASSIS, Araken de (coord.)

Aspectos polémicos e atuais dos limites da jurisdic ao e do direito a saude . Porto
Alegre: Notadez, 2007. p. 179.

140

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais o]
principio da dignidade da pessoa humana. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 149.

141 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 9. ed. rev. atual. e

ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 376.
12 bidem, p. 379.
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comprovacao efetiva da indisponibilidade total ou parcial dos recursos, assim
como do n&o desperdicio dos recursos existentes e de sua eficiente aplicacido’®.

Neste contexto, fica claro que a atuacao publica deve se basear na ideia
de uma ampla protecdo e maxima eficacia dos direito sociais prestacionais nas
politicas governamentais, ndo podendo o argumento da reserva do possivel ser
utilizado como mero obstaculo para a sua intervencdo ou como subterfagio para
omissbes. Ja que os recursos devem ser administrados seguindo principios
administrativos como a moralidade e a eficiéncia, bem como observando o0s
critérios de adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, de
maneira que jamais o direito social possa ser suprimido, ao menos, quando
compreenda o minimo existencial.

Assim é que, num Estado Democratico de Direito, quem deve governar é
a vontade de Constituicdo e ndo a dos poderes constituidos, de modo que a
liberdade de conformacgao do legislador e a discricionariedade do administrador e
dos érgaos jurisdicionais estao limitadas as opc¢fes do constituinte.

Nesse sentir, a intervencdo judicial nas decisbes que determinam a
entrega gratuita de farmacos pelos entes estatais deve ser aceito, considerando
o deslocamento do centro das decisdes do Legislativo e do Executivo para o
Poder Judiciério. Inércias do Executivo e falta de atuag¢do do Legislativo passam
a poder ser supridas pelo Judiciario, justamente através dos proprios
mecanismos juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado
Democratico de Direito.**

k% o Judiciario, através da sua nova faceta como

Segundo Lenio Strec
possibilidade para a realizacdo dos direitos que estdo previstos na Constituicédo
Federal, pode servir como meio de resisténcia as investidas dos Poderes
Legislativo e Executivo, que representem retrocesso social ou a ineficacia dos
direitos sociais. Dito de outro modo, a Constituicdo ndo tem somente a tarefa de
apontar para o futuro, tem, igualmente, a relevante funcéo de proteger os direitos

ja conquistados.

143 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 9. ed. rev. atual. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 378.

144 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise . 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 52.

15 Ibidem, p. 53.
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Lenio Streck defende a possibilidade de utilizar o Judiciario para o
desenvolvimento de politicas publicas, ou seja, por meio dele é possivel exigir
das autoridades que cumpram seus deveres, que tomem atitudes. E evidente
gue ndo se pode pretender que o Judiciario passe a ditar politicas publicas lato
sensu ou que passe a exercer funcdes executivas e nem a Constituicdo permite
tal situacdo. Basicamente, a mudanca de postura dos operadores juridicos,
agindo em varias areas de politicas publicas deixadas ao largo pelo Poder
Executivo, ja por si sO provoca(ria) discussbes que leva(ria)m os Poderes
Legislativo e Executivo a reformulacdo de suas linhas de atuacdo, mormente no
que concerne as prioridades orcamentarias. Ou seja, o Direito, passa(ria) a ser
utilizado ndo como instrumento de reducdo de complexidades ou reproducao de
uma dada realidade, e sim, como um mecanismo de transformacdo da
sociedade.'

Lenio Streck, na sua obra Verdade e Consenso, continua a defesa da
possibilidade de intervencéao judicial para implementacdo dos direitos, valendo a

transcricao:

E nisto que reside o que se pode denominar de deslocamento do pélo
de tensdo dos demais poderes em direcdo ao Judiciario. Ora, tal
circunstancia implica um novo olhar sobre o papel do Direito — leia-se
Constituicdo — no interior do Estado Democratico de Direito, que gera,
para além dos tradicionais vinculos negativos (garantia contra a
violacdo de direitos), obrigacdes positivas (direitos prestacionais). E
isso ndo pode ser ignorado, porque € exatamente o cerne do novo
constitucionalismo. [...] pode nao ser razoavel que o érgdo de controle
de constitucionalidade tenha a Ultima palavra sobre o alcance e os
limites de nossos direitos, porém, desde logo, o que me parece
conveniente é que tenha a palavra.147

Portanto, ndo obstante o tema da intervencéo judicial na efetivacdo dos
diretos sociais a prestacdo material seja controvertido, leia aqui também na
possibilidade de determinar o fornecimento de medicamentos, ndo ha duvidas
que o pluralismo social, politico e juridico emanado tanto da Constituicdo Federal
como da legislagéo infraconstitucional e protocolos administrativos, associado a
forca normativa que as normas constitucionais possuem, autoriza — para nao

dizer exige — uma atuacdo proativa por parte do Poder Judiciario, que,

196 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise . 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 53.

147 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso . 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.
135-137.
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outorgando maior efetividade aos direitos sociais prestacionais, renderad as
devidas homenagens ao principio da dignidade da pessoa humana.
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3 A CRISE DA INTERVENCAO JUDICIAL BASEADA NOS DECIS IONISMOS E
A NECESSIDADE DE FORTALECIMENTO DA VIA ADMINISTRATI VA

3.1 ARGUMENTOS CONTRARIOS A “JUDICIALIZACAO” DO DIREITO A
SAUDE

Uma das principais linhas de argumentacdo contrarias ao fornecimento
de medicamentos pela via judicial decorre da analise econdmica do direito,
estando relacionada como custo dos direitos e o limite fatico da reserva do
possivel, pois a efetivacdo dos direitos sociais prestacionais estaria na
dependéncia da disponibilidade de recursos por parte do Estado, que, ademais,
deve ter capacidade juridica para deles dispor. Além disso, por meio da atuacgéo
do legislador ordinario ha alocacdo dos recursos publicos, estabelecendo-se as
politicas publicas. Assim, ndo poderia o Judiciario concretizar politicas publicas
em matéria de direitos sociais, pois isso representaria uma afronta & separacéo
dos poderes e ao Estado de Direito.

A partir dessa analise, para se levar a sério os direitos fundamentais &
necessario ter em consideracdo os seus custos. Assim, partindo de nocdes
basicas da economia, constata-se que “os limitados recursos e bens existentes

11148. Por

sdo insuficientes para satisfazer as ilimitadas necessidades humanas
essa razdo, diante da escassez de bens, é inevitavel o surgimento de conflitos
de interesses individuais, devendo-se valer da ponderagcdo entre principios para
se determinar a solugéao, porquanto a “alocacdo de recursos em uma sociedade
esta sempre associada a um sistema de atribuicdo de direitos”, de modo que
alguns direitos serdo atendidos e outros nédo, envolvendo escolhas tragicas.'*
Assim, inspirado nas ideias centrais do “custo dos direitos” desenvolvidas

0

por Cass Sustein e Stephen Holmes™ sobre a relacdo entre o custo de

implementacdo de um direito e a sua significacdo social, pretende-se demonstrar

198 GALDINO, Flavio. Introducdo & Teoria dos Custos dos Direitos  : Direitos ndo nascem
em arvore. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2005. p. 155.

199" Ibidem, p. 158-159.

10 HOLMES, Sthephen; SUSTEIN, Cass R. The cost of rights : why liberty depends on
taxes. New York: W. W. Norton & Company, 1999. p. 219-222. Nesta obra, os autores
americanos apontam que “apparentely nonwelfare rights are welfare rights too”, ou seja,
que os direitos negativos ou de néo intervencdo estatal sdo também direitos positivos
(como o subsidio estatal para a educagéo ou construgcdo de moradia) e, por essa razéo
“all legal rights are, or aspire to be, welfare rights”.
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gue todos os direitos fundamentais sdo positivos e demandam algum tipo de
prestacdo publica, implicando consequentemente em custos®*.

Aferir os custos dos direitos permite dar maior qualidade as escolhas
publicas tragicas, isto é, permite escolher como e onde se deve gastar os
insuficientes recursos publicos, devendo essa escolha espelhar os valores e
anseios da sociedade'®?,

Para tanto, propde-se uma revisdo do conceito de direito subjetivo para
incluir os custos dos direitos, com vista a aproximar o mundo juridico e as
decisfes judiciais do mundo real. Desse modo, a partir de uma visdo pragmatica
dos direitos fundamentais (consideragcdes ética e suas respectivas implicacdes
praticas), a analise do custo dos direitos permitiria aprimorar a adequacao das
normas juridicas a realidade e aos valores, de modo a funcionarem como
condicionantes reais dos direitos fundamentais. Assim a justiciabilidade dos
direitos fundamentais se tornard dependente da afericdo das reais possibilidades
orcamentarias, de maneira que os beneficios justifiquem os custos.*?

Denota-se nesse posicionamento que o custo dos direitos esta inscrito
dentro do proprio conceito de direito fundamental, motivo pelo qual s6 se
reconhece a possibilidade de judicializacdo dos direitos sociais; ou a sua
condicao de direitos subjetivos, quando aferida a real possibilidade econGmica
do Estado em torna-los efetivos.*>*

Denota-se do fato dos recursos publicos ndo serem infinitos, uma maior
preocupagao para que ndo haja desvirtuamento no fornecimento dos
medicamentos, ja que o Poder Publico muitas vezes acaba deixando de investir
de forma coletiva e de assistir 0s mais necessitados para arcar com as
demandas individuais, muitas vezes desnecessarias e imorais. Assim, ao

promover uma distribuicdo indiscriminada e gratuita de bens na area de saude,

131 GALDINO, Flavio. Introducdo & Teoria dos Custos dos Direitos  : Direitos ndo nascem

em arvore. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2005. p. 198-202.

132 |pidem, p. 205.

133 |pidem, p. 340-342.

154 yeja-se como expde o autor: “A existéncia de um determinado direito fundamental,
contudo, depende também e principalmente da verificacdo, dentre muitas outras
condicionantes faticas e juridicas, das possibilidades financeiras para realizd-lo em um
determinado momento e da justificacdo em termos de custo-beneficio”. GALDINO, op.
cit., p. 343.
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acaba por concentra-los, desnaturando as suas caracteristicas, como 0 acesso
igualitario e universal.’*

Argumentam que deve ser analisada a condi¢cdo individual de cada
interessado no medicamento, de modo que as politicas sociais e econémicas
visem ao acesso universal e igualitario, pois “a responsabilidade do Estado néo é
imediata, cabendo ao interessado esgotar as demais possibilidades antes de se
voltar contra o Estado™®.

Implicitas neste discurso encontram-se também a ideia de limitacdo ao
recurso a via judicial e a existéncia de um “principio da realidade”, que exigem a
comprovacdo da hipossuficiéncia material do interessado para se acolher a
pretensao individual, uma vez que as demandas por prestacdes de saude pelo
Poder Publico envolvem altos custos e estes estdo condicionados a “reserva do
possivel™*’.

De outro ponto de vista da aplicacdo da reserva do possivel & questédo da
efetivacdo judicial do direito a saude, partindo da concepcao de que, apesar de
consagrados na Carta Politica, os direitos fundamentais ndo sédo autoaplicaveis e
autossatisfativos, mas dependentes dos administradores publicos'®, que irdo
conciliar finalidade e necessidade, observando as suas obrigacfes minimas e
essenciais para com o cidaddo. E que, muitas vezes o Estado precisa primeiro
zelar pela ordem econbmica, para depois custear a concretizacdo dos direitos
econdbmicos, sociais e culturais minimos para o desenvolvimento digno do
individuo™®. Assim, a efetivacdo dos direitos sociais, mesmo que em niveis
minimos, estd subordinada e vinculada a realidade or¢camentaria do pais e
dependente de regulamentacdo concreta do legislador, portanto, limitada “a
critérios materiais objetivos, que se perfazem em limites faticos do possivel™®.
Por essa razdo, entende-se que “ao Estado cabe se valer de todos os

meios possiveis para adequar sua possibilidade as necessidades essenciais dos

155 AZEM, Guilherme Beux Nassif. Direito & satde e comprovacdo da hipossuficiéncia. In:

ASSIS, Araken de (coord.) Aspectos polémicos e atuais dos limites da jurisdic doe
do direito a saude . Porto Alegre: Notadez, 2007. p. 17.

%6 1bidem, p. 17.

157 Ibidem, p. 19.

1% PEREIRA, Flavia do Canto; COELHO, Helenira Bachi. Limites da jurisdicdo: direito a
saude limite da obrigagcdo do Estado. In: ASSIS, Araken de (coord.). Aspectos
polémicos e atuais dos limites da jurisdicdo e do d ireito a saude . Porto Alegre:
Notadez, 2007. p. 160.

159 |bidem, p. 161.

180 Ibidem, p. 163.
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cidadaos, considerando a razoabilidade da pretensao individual ou social e a
disponibilidade financeira de efetivar a prestacdo. Uma vez desatendido um
destes aspectos, o Poder Publico pode invocar o principio da ‘reserva do
possivel’, para se eximir do seu dever constitucional™®*.

Nessa linha, como o Estado deve equacionar a necessidade dos
cidaddos, os interesses sociais e a disponibilidade dos recursos publicos, uma
vez demonstrada a insuficiéncia desses, o Estado podera se eximir do dever
constitucional de garantir até mesmo os direitos fundamentais minimos para uma
existéncia digna, ou seja, ndo podera o Judiciario determinar a sua
concretizacdo quando o Poder Publico demonstrar objetivamente que ndo tem
condicdes econdmicas e financeiras de arcar com 0s custos.

Todavia, segundo Luciano Benetti Timm, € justamente com base na
andlise econdmica do Direito que melhor se pode trabalhar com essa pretensao
individual aos direitos sociais, pois num quadro de escassez de recursos e
escolhas tragicas, ela permite uma racionalizacdo no uso dos recursos publicos
na satisfacdo dos deveres juridicos prestacionais em favor da coletividade.
Aponta-se entdo “para o caminho das acdes coletivas, se eventualmente o
objetivo for a garantia de direitos sociais via atuagcdo da magistratura em
situacBes excepcionais de correcdo do processo democratico (e ndo como
regra)™'®,

Para ndo colocar em risco a propria democracia, € preciso um novo olhar
sobre a questao da efetivagdo dos direitos sociais, destacando-se a necessidade
de andlise de questbes de macrojustica ao se examinarem demandas sociais.
Portanto, ndo se tém duvidas que as decisbes concessivas de prestacdes
positivas, além de onerarem o Estado, geram consequéncias para além das

demandas individuais®®.

81 PEREIRA, Flavia do Canto; COELHO, Helenira Bachi. Limites da jurisdicdo: direito a
saude limite da obrigacdo do Estado. In: ASSIS, Araken de (coord.). Aspectos
polémicos e atuais dos limites da jurisdicdo e do d ireito a saude . Porto Alegre:
Notadez, 2007. p. 163.
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no Estado Democratico de Direito. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel (coords.) Direitos sociais : Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em
Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 127.
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Assim, para que a efetivacdo dos direitos sociais ndo seja reduzida a
discurso retérico inconsequente, ndo ser adequado analisar o caso concreto
isolado, mas um contexto maior que compreenda o exame amplo das
repercussdes das decisfes; pois a concessao da garantia de um direito social
para um implica na negacdo de outros direitos sociais igualmente relevantes
para outros que ndo fazem parte daquele processo®*,

Dessa forma, ao se constatar que os direitos econémicos e sociais estao
sob a reserva do possivel ou dependem da soberania orcamentaria do
legislador, isto €, das leis orcamentérias que instituem as politicas publicas a
serem executadas pelo administrador, constata-se que “a pretensédo do cidadao
é a politica publica e ndo & adjudicacéo individual de bens publicos™®.

Por outro lado, destacam-se também os argumentos relacionados com 0s
riscos decorrentes da judicializacdo do direito & saude para a separacdo dos
poderes e para o Estado de Direito e o problema de se reconhecer o Poder
Judiciario como um poder politico, pois a Constituicdo de 88 adotou o
pensamento juridico-politico do liberalismo, o qual pressupde a separacdo dos
poderes, consagra os direitos de defesa e submete o governo as leis'®. Dessa
maneira, ndo podem os Poderes Executivo e Judiciario inovar no ordenamento
juridico, sendo essa funcdo exclusiva do Legislativo™®’.

Por esse motivo, defende-se a corrente procedimentalista da
interpretacdo constitucional como decorréncia do principio democratico,

argumentando que

a atividade jurisdicional deve se limitar a captar o sentido dos preceitos
expressos na Constituicdo ou, pelo menos, nela claramente implicitos,
sendo limitada, pois no seu labor interpretativo, pela textura seméantica e
pela vontade do Iegisladorles.

Nessa visdo procedimentalista h4, também, uma valorizagdo da distingédo
entre a legitimidade atribuida ao legislativo e aquela atribuida ao judiciario, pois

164 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Um olhar critico-deliberativo sobre os Direitos Sociais

no Estado Democratico de Direito. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel (coords.) Direitos sociais : Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em
Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2008. p. 129-132.
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1995. p. 81.
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aquele poder possui legitimidade conferida pelo povo, através do sufragio, razéao
pela qual ndo se pode falar em supremacia do judiciario, que representaria uma
afronta ao principio democrético e a vontade popular.*®®

Esse problema da separacdo dos poderes pode ser analisado em trés
perspectivas:'’® a da transformacdo do Estado de Direito liberal em um Estado
intervencionista e do bem-estar social, no especifico da funcdo da justica, a de
equiparacao da orientacdo por principios com a comparacao entre bens e a do
papel do tribunal constitucional norte-americano em proteger o procedimento
democratico da legislagao.

Sendo assim, conclui o jurista que a ConstituicAo ndo pode ser mais
entendida como uma ordem que regula a relacdo entre o Estado e os cidadaos,
como ocorria no Estado Liberal, mas também ela ndo pode ser vista como uma
ordem juridica global que imp6e uma forma de vida a sociedade. Agora, na
perspectiva do Estado Democréatico de Direito,

a constituicdo determina procedimentos politicos, segundo os quais 0s
cidadéos, assumindo seu direito de autodeterminacédo, podem perseguir
cooperativamente o projeto de produzir condig()es justas de vida (o que
significa mais corretas por serem equitativas)1 '

O legislador, ao estabelecer suas politicas, interpreta e estrutura os
direitos, ao passo que o judiciario s6 pode trabalhar com as razdes que lhes séo
dadas na lei, para chegar a decisdes coerentes com 0 caso concreto.

Assim, a judicializacdo das questdes envolvendo a implementacdo dos
direitos sociais apenas pode ser decidida nos limites estabelecidos pelas normas
juridicas para se afastar do voluntarismo, ndo podendo o Poder Judiciario inovar

%9 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicdo constitucional, democracia e
racionalidade pratica . Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 01.

70 |bidem, p. 298-299.

1 Ibidem, p. 326.
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ou sequer substituir uma decisdo politica legislativa ou administrativa, que
representa a vontade democratica da maioria'’2.

Defender a necessidade de adocédo da Constituicdo brasileira como uma
constituicdo dirigente é a saida apontada por Lénio Luiz Streck para se evitar os
decisionismos e as arbitrariedades interpretativas, uma vez que o Poder
Judiciario ndo pode substituir os demais poderes e realizar as politicas publicas,
além de ndo se poder defender uma judicializacdo da politica. E que dentro do
fenbmeno do neoconstitucionalismo se verifica um novo paradigma da
Constituicdo brasileira, a sua supremacia e forga vinculante, que condicionam o
legislativo e o judiciario, as a¢des dos agentes publicos e as relagBes sociais,
superando-se uma visdo meramente positivista do direito. Nessa perspectiva,

tem-se

de um lado, as promessas da modernidade (ndo cumpridas) previstas
na Constituicdo que esperam efetivacdo a partir dos mecanismos da
democracia representativa; de outro, em face da nao efetividade desses
direitos, o0 aumento das demandas que acabam chegando aos Tribunais
e a discussao acerca dos limites de sua atuagéo*”.

Assim, imperioso haver um controle rigido dos atos da jurisdicdo, que,
mais do que um controle politico, deve ser um controle hermenéutico, pois “o
constitucionalismo — nesta sua versao social, compromissoéria e dirigente — nao
pode repetir equivocos positivistas, proporcionando decisionismos ou
discricionariedades interpretativas™ .
Reafirma-se a caréncia de interposicdo legislativa dos direitos sociais

prestacionais, pois existem situacdées em que ndo se tém como precisar, em

172 E nesse sentido que advoga Ricardo Lobo Torres, pois a judicializacdo das politicas

publicas em matéria de direitos sociais levanta a questdo da ofensa ao principio da
separacdo dos poderes, devendo-se manter a tradicdo orcamentaria de excluir da
apreciacao judicial as escolhas politicas feitas pelo Executivo e Legislativo nessa
matéria, jA4 que os direitos sociais estao sujeitos a reserva de politicas publicas e as
verbas orcamentérias. (TORRES, Ricardo Lobo. O Minimo Existencial como Conteudo...
op. cit.,, p. 328). Ernest-Wolfgang Bdckenforde também aponta que os direitos sociais
exigem a adocao de medidas legislativas e administrativas para concretizar 0 acesso a
bens materiais, logo ndo sdo realizaveis imediatamente ao nivel constitucional, pois os
meios de realizacbes podem ser muitos e além disso os meios financeiros devem
observar as prioridades e as politicas orgcamentarias. Assim, primeiro compete ao
legislador legitimado democraticamente e, depois ao administrador, fixar os meios para
a consecucdo do enunciado constitucional. (BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. op. cit.,
p. 76 e seq.).

STRECK, Lenio Luiz. O papel da constituicdo dirigente na batalha contra decisionismos
e arbitrariedades interpretativas. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; MORAIS,
José Luis Bolzan de; STRECK, Lenio Luiz. Estudos constitucionais . Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 179.

1 |bidem, p. 194.
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nivel constitucional, o conteddo e o alcance da prestacdo que constitui o seu
objeto, além de situaces em que a propria norma constitucional atribui ao
legislador ordinario a funcéo de concretizar o direito fundamental ou estabelecer
as politicas publicas*’®.

Nessa perspectiva, os poderes publicos gozam de extrema liberdade de
conformacao das politicas publicas que visam concretizar da melhor maneira os
direitos sociais, de maneira que o Judiciario ndo podera se manifestar acerca da
correcdo dessas escolhas, podendo apenas se valer de argumentos juridicos
para analisar se as politicas publicas adotadas efetivam os direitos com uma
maxima eficiéncia ou ndo e, a partir dai, estabelecer metas a razoavel prazo
para os demais poderes. Verifica-se ai a uma importante diferenciacdo entre
criar politicas publicas e realizar o controle de sua execucao.

Eduardo Appio destaca a necessidade de se distinguir entre a
criacdo/formulacdo das politicas publicas e a sua execucado, de maneira que

a formulacdo de politicas publicas, muito embora transite pelo Poder

Judiciario através de processos de ampliagcdo do debate constitucional

[...] ndo pode partir do proprio judiciario ou mesmo de instituicbes

estatais que estabelecam uma mediacdo entre a sociedade e o poder
oy 176

politico™"".

Evidenciando-se sua aversao a possibilidade de o Judiciario criar
politicas publicas para a implementagédo dos direitos fundamentais, uma vez que
0s argumentos juridicos ndo podem ser aceitos para justificar op¢cdes politicas e
se 0 pudessem estariam rompidos os ideais democraticos.

Assim, também ndo se admite a tutela individual dos direitos sociais, por
serem eles direitos coletivos, pois, caso contrario, estar-se-ia rumando para um
estado utilitarista, o que ndo se coaduna com a visdo de Estado como um
espaco publico onde todos os cidaddos devem receber o mesmo tratamento ja

77 Por essa razdo o Judiciario, ao atuar no

por essa sua condicdo
controle/execucdo das politicas publicas (e ndo na sua criagdo), assume uma
funcao politica de controle dos atos dos poderes Executivo e Legislativo, tanto
no ambito normativo quanto no administrativo, ampliando-se o0 debate

democratico sobre as decisbes que afetam os cidadados. Assim agindo, por meio

15 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 9. ed. rev. atual. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 328.

APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil . Curitiba: Jurua,
2009. p. 56.

Y7 |bidem, p. 57.
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das ac¢les coletivas ou pelo controle de constitucionalidade das leis ja editadas,
o Judiciario retira a discricionariedade plena dos demais poderes®’®,

Cumpre observar que defender essa possibilidade é totalmente diferente
de aceitar a governabilidade do Judiciario, pois - repisa-se - o Judiciario nao
detém a atribuicdo de eleger entre as politicas publicas a que achar mais
adequada, ou seja, ndo possui legitimidade politica, apenas pode controlar a
execucdo das politicas publicas preconizadas pela Constituicdo Federal ou
estabelecidas em lei'”. Nessa perspectiva, o Judiciario jamais podera formular
as politicas publicas, apenas poderd controlar a execugdo de tais planos dos
demais poderes, nos limites das politicas publicas estabelecidas na propria
Constituicdo ou na legislacao, restringindo-se ao conteudo e ao momento da
implementacéao.

Ademais, é pela possibilidade de o Judiciario cumprir a funcao
constitucional de revisar os atos administrativos que se admite seu controle
sobre a execucdo das politicas publicas, ja que essa execug¢ao ocorre por meio
da implementacéo de programas sociais e econémicos, implicando em 6nus para
os particulares ou beneficios apenas para uma parcela dos cidadaos, em vista
da escassez dos recursos publicos. Assim, para fazer o controle da execugéo, ou
seja, o controle dos atos administrativos praticados, o Judiciario tera de decidir
por limitar as obrigacdes criadas ou estender os beneficios a todos os cidadaos
necessitados, podendo-se inclusive admitir a tutela individual dos direitos ante a
acdo ou omissdo do Estado, pois aqui o juiz ndo estard formulando politicas
pUblicas, apenas estara controlando a discricionariedade do ato administrativo®®.
Destaca-se, porém, que a regra € que os direitos fundamentais s6 poderao ser
exercidos pela via coletiva, pelo fato de o programa governamental deve atender
todos os cidadaos de forma universal e gratuita.

Ainda, a questdo do controle judicial da forma pela qual os governos
distribuirdo os bens sociais fundamentais remete a discussdo sobre a
democracia, pois aceitando a sua formulacéo pelos juizes - que néo sao eleitos,
portanto ndo possuem representatividade e legitimidade - estar-se-ia limitando a
vontade dos representantes eleitos da populacdo. No Brasil, porém, a

18 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil . Curitiba: Jurua,

2009. p. 66.
179 |bidem, p. 70.
80 |bidem, p. 110.



84

democracia depende tanto dos instrumentos da democracia procedimental
guanto de uma democracia substancial, conjugando-se legitimidade e efetividade
das politicas publicas®®.

Enfim, como argumento contrario a substituicdo do legislador e do
administrador publico pelo juiz, no que tange a formulacao das politicas publicas,
aponta-se a auséncia de legitimidade politica, pois o Legislativo e o Executivo
sdo poderes eleitos mediante sufragio universal, para escolher as politicas
sociais e econdmicas a serem implementadas em favor da sociedade, ao passo
que o Judiciario ndo possui condi¢cdes técnicas para averiguar as reais
prioridades sociais. Além disso, a atividade-fim do Judiciério é a revisdo dos atos
administrativos praticados pelos demais poderes, e ndo sua substituicdo, logo a
discricionariedade do administrador ndo pode ser substituida pela do juiz. Ainda,
caso houvesse essa substituicdo, ela acarretaria um desgaste do Judiciario,
enquanto poder politico, pois teria de suportar todas as criticas decorrentes de
suas escolhas eventualmente indevidas, as quais estariam fora do controle de
quaisquer outros poderes. Finalmente, a governabilidade judicial autorizaria um
maior controle politico do Judiciario, tornando-se possivel a interferéncia direta
nas funcdes judiciais'®.

Quanto a possibilidade de controle na execugcdo das politicas publicas
pelo Judiciario como forma de controle dos atos administrativos, é assente a sua
viabilidade; mas como essa revisdo as vezes atinge o principio democratico,
deve ser aceita com uma limitagdo, sendo necessario estar baseada nos

seguintes pressupostos:

1°) a politica social ja se encontra abstratamente prevista na lei ou na
Constituicdo e corresponde a outorga de direitos coletivos; 2°) o Poder
Executivo ainda nao implementou a politica social prevista na
Constituicdo; 3°) o Poder Executivo, ao implementar a politica social,
rompeu com o principio da isonomia™®.

Transportando-se essa questdao da implementacdo, pelo Estado, das
politicas publicas para o caso especifico do direito a saude, o que se observa é
um aparente conflito entre o direito a vida de um cidad&o que busca a prestacao

estatal pra sobreviver e o direito a vida dos demais cidaddos, que também

181 APPI0, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil . Curitiba: Jurua,

2009. p. 136.
82 1hidem, p. 151-152.
183 |bidem, p. 168.
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dependem do orgcamento publico, de modo que as decisdes sobre as prioridades
deverdo ser essencialmente politicas e morais e ndo judiciais, pois ndo se trata,
no caso, de direitos individuais, mas de direitos que devem ser protegidos na
esfera coletiva e por meio da atividade do administrador'®,

E por essa razdo que o autor afasta mais uma vez a possibilidade da
tutela individual do direito social a saude até mesmo nos casos mais graves e
emergenciais, ou seja, ndo considera viavel a implementacao judicial de politicas
publicas que visem concretizar a disposi¢cdo constitucional sobre a saude com
base no direito a vida e no seu reconhecimento como direito publico subjetivo,
pois se trata, na realidade, um dever genérico do Estado para com os cidadaos,
sempre condicionado ao orcamento.

Em vista do que foi exposto quanto ao direito a saude, sua
fundamentacdo no direito a vida e a implementacdo de politicas visando a sua
concretizacdo, conclui-se que a protecdo do direito a vida ndo pode ser
compreendida como um dever do Estado de prover todas as necessidades
basicas da universalidade dos cidadaos, pois as ac6es do governo dependem de
decisGes politicas dos governos eleitos a partir dos recursos existentes. Esses
terdo de optar pelos mecanismos que melhor atendam as necessidades da
populacdo, buscando ampliar, de forma gradativa, o direito que se pretende
universal. Qualquer medida judicial que venha a impor uma obrigacéo especifica,
vinculada ao caso concreto, implicara a redestinacdo de verbas alocadas de
acordo com os critérios do administrador. A vida de um podera representar a
supressao da vida de muitos porgue o0s custos dos direitos sociais séo
suportados pelo orcamento ja aprovado no Congresso*®°.

Por fim, como identificado por Ingo Wolfgang Sarlet ha os que sustentam
que a garantia dos direitos sociais pela via judicial provocaria uma desintegragao
da ordem constitucional, pois dizer que, a priori, qualquer interesse individual
pode estar contido na norma constitucional geraria expectativa facilmente

frustravel, utopica, além do que, poderia ocorrer que tais direitos nao

184 APPI0O, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil . Curitiba: Jurua,

2009.p. 184.
1% |bidem, p. 187.
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cumprissem a sua funcdo de assegurar as condicdes materiais para a fruicao

dos direitos de liberdade®®®.

3.2 PROBLEMATICA INSTALADA ATRAVES DA INTERVENCAO JUDICIAL NO
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS: O PERIGO DE DECISIONISMOS
POR PARTE DE JUIZES E TRIBUNAIS

ApoOs explanar no capitulo anterior toda a evolucdo dos direitos sociais,
desde sua inclusdo nas constituicoes alienigenas, bem como a evolucao
legislativa em terrae brasilis, com a sua inclusdo na Constituicdo Federal
vigente, e as normas infraconstitucionais ligadas a saude, em especial ao
fornecimento de medicamentos, também foi abordado sobre a sua baixa
efetividade, que levaram a sociedade buscar no Poder Judiciario a tutela dos
direitos garantidos no texto constitucional, através da determinacdo ao Poder
Publico para o fornecimento de medicamentos. Adotou-se 0 posicionamento que
o Poder Judiciario, na atual sistemética, detém legitimidade para intervir em
outros poderes para efetivar os direitos previstos.

Traz-se também os principais argumentos que rechacam a judicializacéo
do direito a saude, sendo agora necessario explanar as consequéncias geradas
pelas decisdes judiciais, a fim de atestar a sua viabilidade.

No Estado Democrético de Direito, ocorreu um deslocamento do centro
de decisbes do legislativo e do Executivo para o Judiciario. Dito de outro modo,
as inércias do Executivo e a falta de atuacdo do Poder Legislativo passam a ser
supridas pelo Judiciério, justamente mediante a utilizacdo dos mecanismos
juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado Democratico de
Direito. Assim, se inevitavel que alguém tenha que decidir e se € inevitavel o
crescimento das demandas por direitos (fundamentais-sociais) principalmente e
com isso aumenta o espaco de poder da justica, parece evidente que iSSO nao
pode vir a comprometer a democracia®®’.

Ocorre que o nivel de tensdo gerado nessas demandas que buscam

medicamentos crescem vertiginosamente a cada ano e a consequéncia dessas

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 9. ed. rev. atual. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 329.

87 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise . 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 52.
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determinacdes ndo sdo benéficas para a efetivacdo do direito, mostrando muitas
vezes ndo ser a melhor solugcéao para o caso.

Em muitas situacdes envolvendo o fornecimento de medicamentos, sem
duvida, deve o Judiciario intervir, contudo, tal constatacdo n&o torna a
intervencdo imune a objecdes diversas, sobretudo quando excessivamente
agressiva na deliberacdo dos outros poderes.

O topico que se inicia esta voltado para a probleméatica do fornecimento
de medicamentos via judicial, devido ao relevante numero de acfes judiciais
sobre o assunto, j4 processadas em nivel ordinario e extraordinario de jurisdicdo
que, ndo obstante as solu¢gbes comumente alcancadas vém suscitando a
discussdo da respectiva eficiéncia como instrumento de efetivacdo do direito
fundamental a saude.

Notou-se um desvirtuamento na utilizagcdo dos instrumentos processuais
postos pela lei a disposicdo da sociedade. Esse desvirtuamento muitas vezes
decorre da falta de informacéo dos operadores do direito, no que diz respeito as
politicas publicas de saude e aos aspectos técnicos que envolvem a prescricao
medicamentosa, outras vezes decorre da ma-fé de profissionais médicos e da
industria farmacéutica. O antigo secretario da saude do Estado de S&o Paulo
2007, Dr. Luiz Roberto Barradas Barata, revelou a preocupagdo com esse

desvirtuamento:

Nos ultimos anos, o avanc¢o da indastria farmacéutica tem sido notério.
Entretanto, muitos produtos recém-lancados possuem, em maior ou
menor grau, eficacia similar a de remédios ja conhecidos, disponiveis no
mercado e inclusos na lista de distribuicdo da rede publica de saude. No
entanto, os novos remédios custam muito mais que os atualmente
padronizados pelo SUS. Outros produtos, comercializados fora do Brasil
ou ainda em fase de testes, ndo possuem registro no pais e nao devem
ser distribuidos pelo SUS, pois podem p6r em risco a saude de quem o0s
consumir. S8o justamente esses medicamentos que o Estado mais vem
sendo obrigado a fornecer por pedidos na Justica. E importante
ressaltar que a entrega de medicamentos por decisdo da Justica
compromete a dispensacdo gratuita regular, ja que 0s governos
precisam remanejar recursos vultosos para atender situacdes isoladas.
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Em Sé&o Paulo, a Secretaria da Salde gasta cerca de R$ 300 milhGes
por ano para cumprir agdes judiciais para distribuicdo de remédios nao
padronizados de eficacia e necessidade duvidosas. Com esse valor é
possivel construir seis hospitais de médio porte por ano, com 200 leitos
cada. Além de medicamentos, o Estado vé-se obrigado a entregar
produtos como iogurtes, requeijdo cremoso, queijo fresco, biscoitos,
adocante, leite desnatado, remédio para disfuncéo erétil, mel e xampu,
dentre outros itens. Em 2004, por exemplo, chegou a ter de custear, por
forca de deciséo judicial, a feira semanal para morador da capital.188

E a jurisprudéncia brasileira tem asseverado a existéncia de um direito
subjetivo originario a prestacfes materiais em saude, notadamente quanto ao
fornecimento de medicamentos pelo SUS. Em decisédo paradigmatica, o Supremo
Tribunal Federal decidiu que “o direito publico subjetivo a saude representa

prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela

propria Constituicdo da Republica (Art. 196)”.1%°

Nesta banda, milhares de acdes que abarrotam o Judiciario deram
origem a convocacdo pelo Poder Judiciario, da Audiéncia Publica n° 04,
conhecida como audiéncia da saude.

Naquela oportunidade, o agora ministro Dias Toffoli — que quando da
Audiéncia Publica da Saude promovida pelo STF o mesmo ainda ocupava o0
cargo de Advogado-Geral da Unido — a atuacdo do Poder Judiciario tém
repercussdo direta sobre a disposi¢cdo dos recursos publicos, o que acaba por
atingir toda a populacéo que faz uso do SUS:

Muitos magistrados vém fazendo uma analise voltada para o dramatico
caso concreto, optando pelo reconhecimento do direito individual a vida
e distanciando-se das necessidades e dos anseios da coletividade, até
mesmo em razdo do apelo emocional intrinseco aos pedidos judiciais
que tém por objeto o direito a saude. [...] O direito a salde ndo implica
garantia de acesso a todo e qualquer medicamento ou tratamento
médico. [...] Se nés formos conjugar todos os dispositivos que a
Constituicdo traz sobre o tema, poderiamos sintetiza-los na seguinte
sentenca: o direito a saude sera garantido pelo Estado mediante
politicas sociais e econdmicas que visem, além da preservacao, o
acesso universal e igualitario as acdes e servicos de saude (artigo 196),
as quais serdo regulamentadas pelo Poder Publico — a Constituicéo
atribui, j& no artigo 197, a regulamentacdo ao Poder Publico — e
constituicdo um sistema unico, organizado de acordo com diretrizes da
descentralizacdo, do atendimento integral e da participacdo da
comunidade (artigo 198, incisos | a III).190

18 BARRADAS, Luiz Roberto. E positivo que o Estado seja obrigado por decisdo

judicial a fornecer certos medicamentos? . Disponivel em: <http://www.tj.es.gov.br/
Novo/conteudo.cfm?conteudo=4079>. Acesso em: 10 jan. 2012.

189 Recurso Extraordinario 271.286/RS, STF, Rel. Min. Celso de Mello, Informativo STF n°
210, de 22/11/2000, p. 3.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia plblica: satude. Brasilia: Secretaria de
Documentacédo, Coordenadoria de Divulgacéo de Jurisprudéncia, 2009. p. 45-49.
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Ingo Wolfgang Sarlet — defensor da judicializacdo e que também teve
uma destacada participacdo na Audiéncia Publica promovida pelo STF -
ressaltou a necessidade da melhor efetividade do direito a saude no pais,
lembrando que “a maior parte de hipdteses que dizem respeito a direito de acéo
no Brasil se trata de negacdo dos servi¢cos ja disponibilizados, ja previstos em
lei, j& previstos nos protocolos do sistema de satde.”**

Esse foi um dos destaques dado por Luis Roberto Barroso, representante
do Colégio Nacional de Procuradores dos Estados e do Distrito Federal e
Territorios na Audiéncia Publica da Saude, tendo ele apontado as duas facetas

dessa realidade:

[...] a judicializacdo tem uma Obvia faceta negativa. E que, na medida
em que uma matéria precise ser resolvida mediante uma demanda
judicial, é sinal que ela ndo pdde ser atendida administrativamente; é
sinal que ela ndo pbéde ser atendida pelo modo natural de atendimento
das demandas, que €, por via de solugdes legislativas, solugdes
administrativas e solu¢gdes negociadas. A faceta positiva € que, quando
alguém tem um direito fundamental, e esse direito ndo foi observado, é
muito bom poder ir ao Poder Judiciario e merecer esta tutela. [...]
Portanto, onde nao haja um minimo de atuacdo razoavel, acho que a
judicializacdo é possivel e desejavel ndo apenas para atender a
postulacdo individual, mas para contribuir para a criacdo de alguma
politica publica.*®

Concluiu Barroso enfatizando, como que a defender a judicializacdo da
saude: “O que o Poder Judiciario verdadeiramente pondera € direito a vida e a
saude de uns contra o direito a vida e a saude de outros. Portanto, ndo ha
solucéo juridicamente facil nem moralmente simples nesta matéria”.

Para Ana Paula de Barcellos, um dos problemas que surgem com a
judicializacdo da saude esta no fato de se criar uma cultura em que o Estado,
por seus gestores, passa a se omitir na realizacdo de politicas publicas

adequadas, eximindo-se

da obrigacdo de executar as opg¢fes constitucionais na matéria a
pretexto de aguardar as decis@es judiciais sobre o assunto, ou mesmo
sob o argumento de que ndo ha recursos para fazé-lo, tendo em vista o
que é gasto para cumprir essas mesmas decisdes judiciais.

A época, o entdo Ministro da Satde, José Gomes Temporéo, ao tratar da
efetivacdo judicial do direito & saude, no tocante ao fornecimento de

medicamentos, asseverou:

191 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Audiéncia plblica: satde. p. 74-81.
192 |bidem, p. 247-252.
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Acho que a via judicial bem educa o gestor omisso que nao prové
dentro da sua competéncia e responsabilidade os bens e servicos de
saude, mas também acho que ela ndo pode se constituir em meio de
quebrar os limites técnicos e éticos que sustentam o Sistema Unico de
Saude, impondo o uso de tecnologias, insumos ou medicamentos, ou
sua incorporacdo a critica, desorganizando a administracao, deslocando
recursos de destinacdes planejadas e prioritarias e o0 que mais
surpreende, muitas vezes, colocando em risco e trazendo prejuizos a
vida das pessoas. Lidar com todos esses conflitos e tentar pér limites é
interpretado por muitos como insensibilidade com os que sofrem e
necessitam do sistema, ou como prova de omissdo. Esta é uma
interpretacao errbnea dos fatos.

Nesse sentido, Lenio Streck menciona que o Poder Judiciario ndo pode
ser a solucdo magica para os problemas dos fracassos e insuficiéncias de
politicas de welfare state, mas ndo se pode apostar em uma “republica de
juizes”. %

Os juizes argumentam que por inidmeras oportunidades 0s casos
colocados para julgamento trazem pessoas entre o dilema vida e morte,
dependentes do pronunciamento judicial, considerando a inércia e/ou negativa
estatal no fornecimento do respectivo medicamento. Porém, convém lembrar e &
uma problematica nitida, que os juizes ndo tém condicdo técnica de avaliar se
um medicamento solicitado é o melhor para o caso em andlise, ou se a sua
eficacia foi comprovada, nem se € capaz de provocar danos irreversiveis ao
doente, além de rombos orcamentarios. A expressdo “cada cabeca uma
sentenca” se aplica perfeitamente ao caso dos pedidos de medicamentos.

Témis Limberger ao falar dos julgamentos envolvendo tais questbes

menciona:

Estas escolhas dificeis passaram a fazer parte do quotidiano de muitos
juizes que, em processos de cognicdo sumaria, tem de decidir se
concedem ou ndo um medicamento, um leito hospitalar, causas
complexas que envolvem conhecimento técnico de outras disciplinas,
sem que disponha de todos esses elementos e de forma extremamente
rapida. Esta resposta judicial é prestada a um cidaddo nominado, mas
que trard conseqiiéncias para muitos outros andénimos, ndo presentes
no processo, mas integrantes do corpo social.*®*

O Judiciario, diferentemente do Executivo e Legislativo, s6 se manifesta

mediante provocacdo dos interessados (“inércia institucional”), e interessados do

193 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise . 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 52.

1% | IMBERGER, Témis. Burocratizacao, politicas publicas e democracia, o caminho a ser
trilhado em busca dos critérios para efetividade do direito a saude. In: STRECK, Lenio
Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de (orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica . Anuario n°® 6 do Programa de pés-graduacdo em Direito da UNISINOS:
mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 224.
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ponto de vista de rela¢cbes individualizadas. Igualmente, no caso de acgdes
individuais envolvendo medicamentos, suas acdes se aplicam apenas aos casos
que se encontram sob sua apreciacdo. Além do mais, tratando-se de bem
comum, a iniciativa de alguns pode significar, indiretamente, o prejuizo de
outros. Em um exemplo hipotético, considera-se o medicamento “A”, novidade
terapéutica de eficacia ainda duvidosa, porém protegido por patente e, portanto,
muito caro, e os medicamentos “B”, “C”, “D” [...], utilizados para a mesma
indicacdo clinica e fornecidos regularmente pelo SUS, reconhecidamente
seguros e eficazes, nao protegidos por patente, e, portanto, de menor custo. A
iniciativa de um individuo provocar o judiciario a fim de exigir do Estado o
fornecimento do medicamento “A” pode significar o prejuizo de varios outros,
andnimos, usuarios do SUS e beneficiarios do tratamento com os medicamentos
“B”, “C”, “D” [...], que poderao ter o fornecimento interrompido, na medida em que
recursos previamente destinados ao fornecimento desses poderdo ser
realocados para a compra emergencial daquele.

Em especial quanto a dimenséo conceitual, o problema da inadequacao
parece revelar-se, sobretudo, pela dificuldade do Poder Judiciario em agir a
partir de uma perspectiva verdadeiramente coletiva, pois € fato que o Judiciario
nao domina o conhecimento técnico suficiente para instituir politicas de saude. E
muito menos dispbe de métodos para avaliar se determinado medicamento é
efetivamente necessario para se promover a saude e a vida, analisando uma
guestdo individual que afeta toda a sociedade. Nesse sentido Ana Paula de
Barcellos:

Ainda que superadas as criticas anteriores, o fato € que nem o jurista, e
muito menos o juiz, dispéem de elementos ou condi¢cbes de avaliar,
sobretudo em demandas individuais, a realidade da acédo estatal como
um todo. Preocupado com a solu¢cdo dos casos concretos — o que se
poderia denominar de micro-justica —, o juiz fatalmente ignora outras
necessidades relevantes e a imposi¢do inexoravel de gerenciar recursos
limitados para o atendimento de demandas ilimitadas: a macro-justica.
Ou seja: ainda que fosse legitimo o controle jurisdicional das politicas
publicas, o jurista ndo disporia do instrumental técnico ou de informacéo
para leva-lo a cabo sem desencadear amplas distorcdes no sistema de
politicas publicas globalmente considerado.*®

O caso especifico da distribuicio de medicamentos encontra-se em

debate na sociedade, tanto que foi objeto de estudos perante a audiéncia publica

195 BARCELLOS, Ana Paula de Barcellos. Constitucionalizacdo das politicas publicas em

matéria de direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no
espaco democratico. Revista de Direito do Estado , v. 3, n. 32, 2006.
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n° 04 realizada pelo Supremo Tribunal Federal e vem sendo matérias e objeto de
discussdes constantes, eis que o numero de demandas, assim como 0s valores
gastos pelos Poderes crescem a cada ano.

Utilizando como exemplo o caso da esfera Federal, uma das
consequéncias diretas de um maior ativismo judicial na efetivagcdo do direito a
saude no Brasil pode ser verificada pelo nimero de acdes e os valores gastos.
No periodo 2005-2007 a quantidade de ac¢des, a nivel federal, saltou de 387 para
2.979, um crescimento superior a 700%. O seu impacto sobre o orcamento do
Ministério da Saude foi enorme, cujo valor saltou de R$ 2,5 milhfées, em 2005,
para R$ 83,2 milhdes, em 2009.'%°

Quando algum ente publico é obrigado a fornecer medicamento via
ordem judicial, os gestores do orcamento publico da saude tiram o dinheiro de
outro lugar. Com isso, milhares (ou milhdes) de cidaddos perdem. A verba
destinada a compra de um determinado medicamente em prol de um individuo,
significa priorizar o direito individual em detrimento do direito coletivo e tem
consequéncias sobre a satde publica.'®’

E inegavel que esse aumento de despesas acaba por desorganizar as
politicas publicas de saude, na medida em que recursos destinados ao sistema
como um todo passam a ser direcionados para o atendimento de situacdes
individuais, com prejuizo para a universalidade do atendimento e também o
aumento de custos “desnecessarios”.

O desenfreado numero de decisdes judiciais, baseados na falta de
critérios do Poder Judiciario, aliada a poucos investimentos na saude publica e a
constante negativa por parte do Poder Executivo em fornecer medicamentos.
Geram a proliferacdo de decisdes extravagantes ou até mesmo emocionais, que
condenam a Administragdo Publica ao custeio de tratamentos descabidos, ou

mesmo, ao fornecimento de medicamentos experimentais, de eficacia duvidosa,

1% PEREIRA, Delvechio de Souza. Orcamento plblico e o processo de judicializagéo

do direito a saulde. Disponivel em: <http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/
docs/2055752.PDF>. Acesso em: 22 jan. 2012.

GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos. Revista
Forense . Rio de Janeiro, v. 370, p. 103-134, 2003. Sintetiza a critica da seguinte forma:
“Um viés da critica que se traca ao intervencionismo judiciario na area de fornecimento
de remédios é, precisamente, 0 de que ele pde por agua abaixo tais esforcos
organizacionais. Autoridades e diretores de unidades médicas afirmam que,
constantemente, uma ordem judicial impondo a entrega de remédio a um determinado
postulante acaba por deixar sem assisténcia farmacéutica outro doente, que ja se
encontrava devidamente cadastrado junto ao centro de referéncia”.
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associado as terapias alternativas. O casuismo das decis@es judiciais brasileiras
estdo levando a nao realizacdo do previsto na Constituicdo Federal, impedindo

com que politicas publicas coletivas sejam devidamente implementadas.
3.3 NECESSIDADE DE REDIMENSIONAMENTO DO PAPEL DO JUDICIARIO

Verificaram-se argumentos que rechagcam a judicializacdo excessiva e
também o caos provocado por decisfes que determinam o Estado a concessao
gratuita de Medicamentos pelo Sistema Unico de Saude. Faz algum tempo que o
Poder Judiciario tem examinado pedidos para determinar o Estado (lato sensu) a
fornecer medicamentos sob a alegacdo de que a Constituicdo da Republica
estabeleceu que a saude ¢é direito fundamental a ser perseguido e
implementado, conforme previsdo dos arts. 6° e 196.

Entretanto, como visto anteriormente, ndo cabe ao 6rgao jurisdicional a
definicdo, a criacdo e a execucdo irrestrita de politicas publicas de saude,
podendo, quando muito, em hip6teses excepcionais, devidamente justificadas,
determinar tdo-somente o0 cumprimento das medidas ja fixadas pela
administracdo em geral e aceitas pela sociedade.

Sob o rotulo do neoconstitucionalismo algumas correntes juridicas tém
propugnado a ideia de um Judiciario protagonista e transformador do Estado
Constitucional Social de Direito, que deixa de atuar de forma defensiva,
passando a um agente criador e implementador das politicas publicas.*®®

Certamente, o Judiciario ndo pode ser passivo diante das necessidades
da sociedade, mas deve, com base na ordem constitucional atual, delimitar o
conteudo e o alcance das normas, adequando tudo aquilo que seja essencial
para a sociedade pela via das ponderacdes dos interesses em jogo.

A licdo de Lenio Streck corrobora com a ideia da mudanca de posicao do
Judiciario brasileiro, pois a justica constitucional dentro de um Estado
Democratico de Direito deve garantir a “forca normativa substancial do texto

19 Sobre o tema: MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo : a invasdo da
Constituicdo. Sao Paulo: Método, 2008; BARCELOS, Ana Paula de.
Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas. Revista
de Direito Administrativo , abr. / jun. 2005; BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo , abr. /jun. 2005.
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constitucional™®. Para ele, “o Poder Judiciario ndo pode assumir uma atitude

"200 ‘mas deve inserir-se de uma nova forma nas

passiva diante da sociedade
relacdes entre os Poderes dos Estados, levando-se em consideracdo que Sao 0s
valores constitucionais que tém de prevalecer, mesmo sobre os textos
legislativos aprovados por maiorias.?**

O papel do Poder Judiciario, em um Estado Constitucional democrético é
o de interpretar a Constituicdo e as leis, resguardando direitos e assegurando o
respeito ao ordenamento juridico. Em muitas situacdes, cabera aos juizes e
tribunais o papel de construcdo do sentido das normas juridicas, notadamente
quando esteja em questdo a aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados e
principios®®.

No que toca ao fornecimento de medicamentos, 0s entes publicos
trazem, geralmente, a alegacdo da possivel violagdo ao principio da separacao
dos poderes e da reserva do possivel como elementos impeditivos ao
deferimento da pretenséo veiculada judicialmente. De outro lado, o autor da acéao
também afirma que o direito ao remédio decorre do direito a vida, da dignidade

da pessoa humana e do minimo existencial.

19 STRECK, Lenio Luiz. Quinze anos da Constituicdo: andlise critica da jurisdicéo
constitucional e das possibilidades hermenéuticas de concretizacdo dos direitos
fundamentais-sociais. In: SCAFF, Fernando Facury (org.). Constitucionalizando
direitos : 15 anos da constituicdo brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.
156.

20 |pidem, p. 157.

21 conforme as explicacdes de Lenio Luiz Streck a respeito do reconhecimento da
Constituicdo como norma suprema, a qual todas as demais estdo subordinadas. “[...]
alteram-se, em primeiro lugar as condi¢cbes de validade das leis que dependem do
respeito jA& ndo somente em relacdo as normas processuais sobre a sua formacao,
sendo também em relacdo as normas substantivas sobre seu conteldo, isto é,
dependem de sua coeréncia com os principios de justica estabelecidos pela
Constituicdo; em segundo lugar, altera-se a natureza da funcéo jurisdicional e a relacdo
entre o juiz e a lei, que ja ndo é, como no paradigma juspositivista, sujeicdo a letra da lei
qualquer que seja o seu significado, sendo que é uma sujeicdo sobremodo, a
Constituicdo que impde ao juiz a critica das leis invalidas através de sua reinterpretacdo
em sentido constitucional e sua declaracdo de inconstitucionalidade; em terceiro, altera-
se o papel da ciéncia juridica que, devido ao cambio paradigmatico, resulta investida de
sua funcdo a ndo somente descritiva, como no velho paradigma paleojuspositivista,
senao critica e construtiva em relagdo ao seu objeto; critica em relagdo as antinomias e
as lacunas da legislagdo vigente em relagdo aos imperativos constitucionais, e
construtiva relativamente a introducdo de técnicas de garantia que se exigem para
supera-las; altera-se, sobremodo, a natureza mesma da democracia”. STRECK, Lenio
Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica  : uma nova critica do direito. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2004. p. 181.

202 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e paradmetros para a atuacao judicial.
Revista Interesse Publico ,v. 9, n. 46, p. 54-60, nov. / dez. 2007.
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Nada obstante, varias sdo as facetas que devem ser observadas quando
o Judiciario é invocado para o exame de politicas publicas, pois ficou
demonstrado que o excesso de judicializacdo das politicas publicas tem levado a
uma nao concretizacdo das regras e principios estampados na Constituicdo da
Republica, seja porque o juiz ndo tem conhecimento técnico para escolher a
politica mais adequada, seja porque ha invasdo indevida no controle
orcamentario ou ainda, e em especial, porque implica em conceder um privilégio
ao autor da acado em detrimento da generalidade das pessoas.

Ao discorrer sobre o tema, Luis Roberto Barroso aborda o n6 goérdio do
debate:

Alguém poderia supor, a um primeiro lance de vista, que se esta diante
de uma colisdo de valores ou de interesses que contrapde, de um lado,
o direito a vida e a saude e, de outro, a separagdo de Poderes, os
principios orgcamentéarios e a reserva do possivel. A realidade, contudo,
€ mais dramatica. O que estd em jogo, na complexa ponderacao aqui
analisada, é o direito & vida e a saude de uns versus o direito a vida e a
saude de outros. Ndo ha solugdo juridicamente facil nem moralmente
simples nessa questo.?*

Dessa forma, as politicas publicas e as decisdes judiciais concessivas de
medicamentos, necessitam um redimensionamento, de nenhuma forma
posicionam-se contrarios a intervencdo do Poder Judiciario, pois é evidente a
sua necessidade na implementacéao de politicas publicas, sendo uma imposicao
do atual Estado Constitucional, entretanto, a matéria ndo pode ser tratada sem
0s cuidados pertinentes.

Segundo Hector Soares®®, é preciso impor limites constitucionalmente
adequados para a intervencdo judicial nas politicas publicas de saude
(fornecimento de medicamentos), principalmente, em se tratando de paises
periféricos (de modernidade tardia), nos quais os recursos voltados a saude séo
cada vez mais escassos. Além da prépria tensdo entre o Poder Executivo e o

Q-

Poder Judiciario, ha um conflito maior entre um interesse (direito) individual
salde — em dultima instancia, a vida — e um direito coletivo (da coletividade) a

saude.

23 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito a
salde, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial.
Revista Interesse Publico , v. 9, n. 46, p. 54-60, nov. / dez. 2007.

24 SOARES, Hector Cury. O direito ao fornecimento gratuito de medicamentos e politicas
publicas: tensdes entre o Poder Executivo e o Poder Judiciério. In: Ambito Juridico |, n.
76, 01 maio 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?
n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7748>. Acesso em: 07 fev. 2012.
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O controle jurisdicional em matéria de entrega de medicamentos deve ter
por fundamento uma norma juridica, fruto da deliberacdo democratica. Assim, se
uma politica publica ou qualquer decisdo nessa matéria é determinada de forma
especifica pela ConstituicAo ou por leis validas, a acdo administrativa
correspondente podera ser objeto de controle jurisdicional como parte do natural
oficio do magistrado de aplicar a lei.?®

Ainda na licdo de Barroso®®, “a atividade judicial deve guardar
parciménia e, sobretudo, deve procurar respeitar o conjunto de opcdes
legislativas e administrativas formuladas acerca da matéria pelos 6rgaos
institucionais competentes”, ou seja, onde ndo tem lei ou qualquer agéo por parte
do Poder Publico “competente” implementando o texto constitucional, DEVE o
Judiciario agir. Havendo legislacdo e atuacdo dos poder publico e ndo sendo
cumprido de forma satisfatéria, também pode o Judiciario intervir. Nao obstante,
na existéncia de legislacdo e atuacédo efetiva do poder publico implementando a
Constituicdo e sendo regularmente aplicada, eventual interferéncia do Poder
Judiciario deve ter a marca da autocontencao.

207 30 defender a necessidade de

Claudio Pereira de Souza Neto
parametros, no que tange as criticas relacionadas a escassez de recursos e a
reserva do possivel, a desorganizacdo administracdo publica que passa a
priorizar o cumprimento de demandas individuais, a falta de conhecimento
técnico do judiciario no campo da escolha da politica publica mais adequada, a
observancia de juizos consequenciais nas decisdes judiciais e universalidade e
igualdade no acesso a justica; decorrentes dos problemas praticos das decisfes
judiciais que determinam a entrega de bens e servigos. Verifica-se que elas nao
sdo suficientes por si s0s para afastar a judicializacdo dos direitos sociais,
apenas demonstram a necessidade de criagdo de parametros/critérios
adequados para a atuacdo judicial. A ampliacdo do didlogo entre os poderes,

formacao multidisciplinar dos julgadores que devem socorrer-se de instrumentos

Y

25 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializagédo excessiva: direito &
salde, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial.
Revista Interesse Publico ,v. 9, n. 46, p. 54-60, nov. / dez. 2007.

2% hidem.

27 SO0UZA NETO, Claudio Pereira. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: criticas e
parametros. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos
Sociais : fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 522-524.
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como pericias, relatorios técnicos, amicus curiae, audiéncias publicas, dentre
outros para fundamentar as suas decisdes, bem como incentivar a ado¢ao de
acBes coletivas e o acesso das minorias & assisténcia judiciaria gratuita®®.
Témis Limberger, ao analisar a possibilidade de controle judicial dos atos
administrativos, ressalta a importancia de a intervencao judicial ser adequada
constitucionalmente, com critérios e limites para nao cair em casuismo destituido

de fundamento legal:

O Poder Judiciario quando efetua esta decisdo, nao pode cair da
casuistica, autorizando ou negando todas as pretensfes que lhe vém a
julgamento, sem considerar os dispositivos orcamentarios, mas deve
buscar a solucao adequada constitucionalmente, e ai reside a questéo.
[...], o importante é apontar os critérios de como este vem se
implementando, para que o Judiciario ndo se substitua a atividade do
administrador e tampouco o administrador fique livre dos controles
judiciais. Esta sindicabilidade tem de ocorrer de forma a concretizar os
preceitos estabelecidos pela Constituicao Federal.?®

Assim, na hipotese de alguma politica publica esteja ausente ou
insuficiente, o Judiciario pode ser um meio de realizacdo dos direitos do cidadéo,
mas obedecendo a critérios e limites adequados aos preceitos da Constitui¢éo,
sob pena de cair no subjetivismo judicial, bem como dar atencdo aos dispositivos
orgamentérios.?™°

Na mesma linha Hector Cury Soares?’' adverte que o casuismo das
decisOes judiciais brasileiras possa levar a néo realizagcdo do previsto em nosso
texto constitucional, impedindo que politicas publicas coletivas definidas pelo
Estado sejam implementadas pelo Estado de forma satisfatoria. A escassez de
recursos faz com que a Administracdo Publica estabelegca algumas prioridades
para a efetivacdo dos direitos sociais (fornecimento de medicamentos - direito a

208 SOUZA NETO, Claudio Pereira. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: criticas e
parametros. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos
Sociais : fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 525-534.

LIMBERGER, Témis. Politicas publicas e o direito a saude: a busca da decisao

adequada constitucionalmente. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de

(orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica . Anuario n°® 5 do Programa de

pés-graduacdo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2009. p. 57.

210 |pidem, p. 570.

21 SOARES, Hector Cury. O direito ao fornecimento gratuito de medicamentos e politicas
publicas: tensdes entre o Poder Executivo e o Poder Judiciério. In: Ambito Juridico |, n.
76, 01 maio 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?
n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7748>. Acesso em: 07 fev. 2012.
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salde - orcamento estatal — escassos recursos), sem esquecer-se das

dificuldades do Brasil ser um pais periférico:

Exatamente pela sua condicdo de periférico o Poder Judiciario passa a
intervir na realizacdo de politicas publicas, necessitando afirmar a sua
legitimidade, pois ndo a obtém por meio de processo eleitoral. A
legitimidade do Poder Judiciario reside exatamente na capacidade de
proteger os direitos dos cidadao (sic), resistindo a pressdo politica
exercida pelo governo.

Devido a complexidade do tema, a intervencao judicial ndo pode ser
desmedida, sem a utilizacdo de critérios. O fator econémico (escassez
de recursos) ndo pode ser o Unico pesado pelo judiciario, no entanto
nao pode ser esquecido. Ao desconsiderar o fator econdmico,
pressupfe-se que ndo ha uma organizacao e planejamento do Poder
Executivo em propor politicas publicas de saude e, ademais, que ndo ha
uma lista de medicamentos elaborada conforme estudos regionalizados
do Ministério da Saude.

O Poder Judiciario apresenta-se, entdo, como a tadbua de salvacédo
aqueles que tiveram o fornecimento de medicamento negado pelo Poder
Executivo. Na decisdo fatores emocionais, ou mesmo um pseudo-
ativismo judicial fazem com que todo o planejamento voltado a garantia
da saude de uma coletividade seja comprometido em virtude de uma
pessoa necessitar o fornecimento de determinado medicamento. Ignora-
se totalmente a apresentada complexidade da equacdo dos gastos
publicos e, ademais, 0 espaco discricionario — necessario — a
proposicéo de politicas publicas de satde de determinado governo.?*?

Nao se pode negar que o Poder Judiciario sempre sera provocado para

se manifestar e decidir, quando o legislativo e o executivo agirem de modo

irrazoavel ou procederem com a clara intencdo de neutralizar ou comprometer a

eficacia do direito social a saude.?*®

212
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SOARES, Hector Cury. O direito ao fornecimento gratuito de medicamentos e politicas
publicas: tensdes entre o Poder Executivo e o Poder Judiciério. In: Ambito Juridico , n.
76, 01 maio 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?
n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7748>. Acesso em: 07 fev. 2012.

Maria Tereza Sadek, em 2006, coordenou uma pesquisa com juizes brasileiros, que
chegou a seguinte conclusao: “86,5% dos entrevistados, indagados sobre as motivacfes
das decisbes judiciais, considera que as decisdes devem orientar-se
preponderantemente por parametros legais; 78,5% julgam que se deve ter compromisso
com as consequéncias sociais; 36,5% pensam nas consequéncias econdmicas da
decisdo”. SADEK, Maria Tereza. Magistrados : uma imagem em movimento. Rio de
Janeiro: FGV, 2006. p. 84. Analisando os numeros da pesquisa realizada por Maria
Tereza Sadek, Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto concluiu: “Estes numeros
demonstram que parcela significativa dos juizes brasileiros ja internalizou a
preocupacdo com o embate travado entre a garantia para o exercicio dos direitos sociais
e a exequibilidade das decisfes judiciais, confronto que é, sem duvida alguma, um dos
maiores problemas da atualidade nesta matéria e que esta fortemente ligado a questéo
dos limites da decisao judicial, cuja falta leva, e ainda levard por algum tempo, a
excessos”. OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. O juiz como garantidor dos
direitos fundamentais. p. 137-148. In: COUTINHO, Jacinto Nélson de Miranda et al.
(orgs.). Constituicdo e estado social : os obsticulos a concretizagcdo da Constituicao.
Coimbra: Coimbra / Sado Paulo: RT, 2008. p. 139.
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E evidente a necessidade da intervencdo do Poder Judiciario na
implementacdo de politicas publicas, sendo uma imposi¢do do atual, entretanto,
a matéria ndo pode ser tratada sem os cuidados pertinentes. Como foi
apresentada, a matéria envolve uma grande complexidade, a qual ndo pode ser
ignorada pelo Poder Judiciario ao exercer seu controle sobre as politicas
publicas de fornecimento de medicamentos. Portanto, observa-se o aumento
progressivo (tendéncia) de demandas judiciais para a realizacdo de politicas
publicas. Contudo, a intervencdo do Poder Judiciario ndo pode ser uma
intervencdo sem precaucdo, € uma imposicdo do atual estdgio do Estado
Democratico de Direito. Impde-se uma modificacdo na perspectiva de que o
orcamento é uma peca de ficcdo ou meramente decorativa, devendo-se admitir,
dentro dos parametros definidos, o controle excepcional do orgcamento publico,

além de outros parametros para racionalizar a atuacgao judicial.

3.4 O ESPACO ACEITAVEL DE ATUACAO JUDICIAL - LIMITES E
POSSIBILIDADES DA INTERVENCAO

Diante do que foi analisado nos capitulos anteriores, restou demonstrado
0s principais argumentos doutrinarios sobre a efetivagdo do direito a saude, leia-
se, fornecimento de medicamento via judicial, bem como os argumentos
utilizados para afastar ou viabilizar o acesso ao Judiciario para a implementacéo
desses Direitos.

Consagrou-se que, diante do novo Estado Democratico de Direito
insculpido na Constituicdo Federal de 1988, extremamente garantidor dos
direitos fundamentais, o Poder Judiciario passa a ser um dos atores participantes
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ativamente do debate em torno da efetivagcdo dos direitos fundamentais, em
especial o direito social & satude.***

Nesse sentir, verifica-se que 0 excesso de “ativismo” pode ser prejudicial,
na medida em que a sociedade representado pelo cidaddo queira exigir do
Estado mais do que ele pode fornecer, prejudicando a coletividade em beneficio
de apenas um individuo. O Poder Judiciario também ndo pode ser omisso ao
ponto de verificada a falta de cumprimento das metas estabelecidas pelas
politicas publicas e se recusar a intervir.

Através da prépria audiéncia publica ocorrida no Supremo Tribunal
Federal no ano de 2009, que contou com a participacdo de especialistas em
matéria de Saude Publica, os votos dos Ministros na sequéncia deram a
impressdo que chegaram a conclusdo que a intervencédo judicial pode ser (util,
desde que ocorra a construgdo de um critério ou parametros para racionalizar ou
uniformizar a decisdo ou atuacgao judicial em casos envolvendo o fornecimento
de medicamentos, de forma a diminuir ou abrandar os reflexos negativos
provocados pela interferéncia do Poder Judiciario na esfera dos outros Poderes.

Tanto que o Supremo Tribunal Federal enfrentou o problema da
distribuicdo de medicamentos no julgamento do pedido de Suspenséo de Tutela
Antecipada — STA 175%°. A Corte, através do voto condutor do Ministro Gilmar
Mendes, Relator, constatou a necessidade de se redimensionar a questdo da

judicializacdo do direito a saude no Brasil, pois segundo constou do seu voto,

24 Nao se pretende, portanto, defender a afastabilidade do Poder Judiciario quando o

assunto € salde publica, uma vez que a participacao atuante e efetiva do Judiciario é
imprescindivel em um Estado Democréatico de Direito, ao contrario, busca-se contribuir
para a compreensdo de todos os atores (Judiciario, Ministério Publico, Advogados,
Gestores Publicos e Advogados Publicos) no que se refere a Politica de Assisténcia
Farmacéutica no &mbito do SUS, mormente ao fato de que a canalizacdo de recursos
para situacfes individualizadas, independente do valor a ser destinado e da organizacédo
do SUS, fere o espirito do art. 196 da Constituicdo, que é propiciar 0 acesso universal e
igualitario as acfes e servicos de saude. ANTUNES, Euzébio Henzel; GONCALVES,
Janaina Barbier. Reducédo da judicializacdo e efetivacdo das politica s publicas sob
o enfoque do planejamento e gestdo sistémicos . Disponivel em:
<http://www.tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/318-artigos-mar-2011/7854-reducao-da-
judicializacao-e-efetivacao-das-politicas-publicas-sob-o0-enfoque-do-planejamento-e-
gestao-sistemicos>. Acesso em: 19 fev. 2012.

215 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada — STA 175 —
Relator Ministro Gilmar Mendes — Acérdao publicado em 17.03.2010.



101

na maioria dos casos, a intervencdo judicial ndo ocorre em razdo de
uma omissao absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a
protecdo do direito a saude, mas tendo em vista uma necessaria
determinacdo judicial para o cumprimento de politicas ja
estabelecidas®®
e nesse entendimento do referido Ministro, “0 que ocorre, é apenas a
determinacdo judicial do efetivo cumprimento de politicas publicas ja
existentes™?"’.

Nesse caminho, entendendo que o problema n&o seria da interferéncia
judicial, estabeleceram critérios e parametros para a deciséo judicial em casos
envolvendo o fornecimento de medicamentos.?*®

Dessa forma, serdo objeto de estudo alguns parametros fixados na
decisdo do Supremo Tribunal Federal supracitada, assim como debatidos na
doutrina, que opinaram por uma melhor forma de racionalizar a atuacéao judicial
quanto ao fornecimento de medicamentos; além dos foros adequados para
discussao, quanto as acoes individuais ou coletivas e a controvertida questdo da

solidariedade dos entes federativos.

3.4.1 Dos Parametros e Critérios Apontados pelo Sup  remo Tribunal Federal

para uma Atuacao Judicial “Aceitavel” a Luz da STA - 175

Inicialmente, destaca-se que sera utilizado neste topico o voto proferido
na Suspensao de Tutela Antecipada — STA 175 do Supremo Tribunal Federal, na
qual foram utilizados os dados obtidos na Audiéncia Publica para orientar o voto
condutor da deciséo.

Segundo os parametros fixados, o primeiro dado a ser considerado é a
existéncia ou ndo de politica estatal que abranja a prestacdo de saude
(medicamento) pleiteado pela parte. Ao deferir uma prestacdo de saude incluida

entre as politicas sociais e econémicas formuladas pelo Sistema Unico de Satde

218 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada — STA 175 —
Relator Ministro Gilmar Mendes — Ac6rdao publicado em 17.03.2010.

217 Ibidem.

218 Ressalta-se que muitos dos parametros fixados no julgamento descrito do Supremo
Tribunal Federal ja vinham sendo debatidos na doutrina, para tanto cita-se o artigo de
Luiz Roberto Barroso sobre o tema: BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a
judicializacdo excessiva: direito a saude, fornecimento gratuito de medicamentos e
parametros para a atuacao judicial. Revista Interesse Publico , v. 9, n. 46, p. 54-60,
nov. / dez. 2007.
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(SUS), o Judiciario ndo esta criando politica publica, mas apenas determinando o
seu cumprimento.

Mas caso o medicamento pleiteado ndo esteja entre as politicas publicas
do SUS, entendeu o STF ser imprescindivel distinguir se a prestacdo nao
decorre de (1) uma omissao legislativa ou administrativa; (2) de uma deciséo
administrativa para nao fornecé-lo; (3) de uma vedacdo legal a sua
dispensac&o?®®.

Nao raro, busca-se, no Poder Judiciario, a condenacdo do Estado no
fornecimento de prestacdo de saude nado registrada na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Nao obstante, € vedado a Administracdo Publica
fornecer farmaco que n&o possua registro na ANVISA.*?°

Por isso, entendeu que o registro na ANVISA configura-se como
condicdo necessaria para atestar a seguranca e o beneficio do medicamento,
sendo o primeiro requisito para que o Sistema Unico de Salde possa considerar
a sua incorporacéo.?**

O segundo requisito apontado na decisdo do Supremo Tribunal Federal é
a existéncia de motivacao idénea pelo Poder Publico para o ndo fornecimento de
determinado medicamento pelo SUS?? pois inimeros sdo os casos de acdes
pleiteando medicamentos que o Sistema Unico de Saude decidiu ndo custear por
entender que inexistem evidéncias cientificas suficientes para autorizar a sua

inclusao.

219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada — STA 175 —
Relator Ministro Gilmar Mendes — Acé6rdao publicado em 17.03.2010.

A Lei Federal n°® 6.360/76, ao dispor sobre a vigilancia sanitaria a que ficam sujeitos os
Medicamentos, as drogas, os insumos farmacéuticos e correlatos, determina em seu
artigo 12 que “nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados,
podera ser industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes de registrado
no Ministério da Saude”. O artigo 16 da referida Lei estabelece os requisitos para a
obtencao do registro, entre eles, que o produto seja reconhecido como seguro e eficaz
para 0 uso a que se propbde. O Art. 18 ainda determina que, em se tratando de
medicamento de procedéncia estrangeira, devera ser comprovada a existéncia de
registro valido no pais de origem.

Em casos excepcionais, a importagdo de medicamento ndo registrado podera ser
autorizada pela ANVISA. A Lei n° 9.782/99, que criou a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA), permite que a Agéncia dispense de “registro” medicamentos
adquiridos por intermédio de organismos multilaterais internacionais, para uso de
programas em saude publica pelo Ministério da Salde. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Suspenséo de Tutela Antecipada — STA 175 — Relator Ministro Gilmar Mendes
— Ac6rdéao publicado em 17.03.2010.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada — STA 175 —
Relator Ministro Gilmar Mendes — Acérdao publicado em 17.03.2010.
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Nessa hipotese, identificam-se a decisdo de duas situagdes distintas: 1°)
o SUS fornece tratamento alternativo, mas ndo adequado a determinado
paciente; 2°) o SUS nédo tem nenhum tratamento especifico para aquela
patologia.

Como regra, deverd ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em
detrimento de opcéo diversa escolhida pelo paciente, sempre que nédo for
comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica de satde existente®?,

Essa conclusdo nao afasta, contudo, a possibilidade de o Poder
Judiciario ou da prépria Administracdo decidir que “medicamento” diferente da
custeada pelo SUS deve ser fornecido a determinada pessoa que, por razdes
especificas do seu organismo, comprove que o tratamento fornecido nao é eficaz
no seu caso.

Situacao diferente € a que envolve a inexisténcia de medicamento na
rede publica. Nesses casos, é preciso diferenciar os medicamentos puramente
experimentais dos novos medicamentos ainda n&o testados pelo Sistema de
Saude brasileiro.

Os medicamentos experimentais (sem comprovacgdo cientifica de sua
eficacia) sao realizados por laboratérios ou centros médicos de ponta,
consubstanciando-se em pesquisas clinicas. A participacdo nesses tratamentos
rege-se pelas normas que regulam a pesquisa médica e, portanto, o Estado néo
pode ser condenado a fornecé-los.?*

Quanto aos novos medicamentos (ainda néo incorporados pelo SUS), é
preciso que se tenha cuidado redobrado na apreciacdo da matéria. O Ministro
Gilmar Mendes frisou que especialistas ouvidos na Audiéncia Publica realizada

perante o Supremo Tribunal Federal, o conhecimento médico ndo € estanque,

23 Obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer acéo e prestacdo de salde existente
geraria grave lesdo a ordem administrativa e levaria ao comprometimento do SUS, de
modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico da parcela da populagdo mais
necessitada. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada —
STA 175 — Relator Ministro Gilmar Mendes — Acérdéo publicado em 17.03.2010.

224 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada — STA 175 —
Relator Ministro Gilmar Mendes — Acérdao publicado em 17.03.2010.
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sua evolugcdo é muito rapida e dificilmente suscetivel de acompanhamento pela
burocracia administrativa.?®

Ainda segundo o voto, a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS nao
pode significar violagcdo ao principio da integralidade do sistema, nem justificar a
diferenca entre as opc¢Oes acessiveis aos usuarios da rede publica e as
disponiveis aos usuarios da rede privada. Aponta o julgado, que nesses casos,
havendo a omissdo administrativa no tratamento de determinada patologia
poderad ser objeto de impugnacédo judicial, tanto por ac¢des individuais como
coletivas®®. No entanto, é imprescindivel que haja instrucdo processual, com
ampla producao de provas.

Por fim, O Ministro Gilmar Mendes assevera:

Portanto, independentemente da hipétese levada a consideracdo do
Poder Judiciario, as premissas analisadas deixam clara a necessidade
de instrucdo das demandas de saude para que ndo ocorra a producdo
padronizada de iniciais, contestacdes e sentencas, pecas processuais
gue, muitas vezes, ndo contemplam as especificidades do caso
concreto examinado, impedindo que o julgador concilie a dimenséo
subjetiva (individual e coletiva) com a dimensdo objetiva do direito a
saude.?”’

Tudo a demonstrar, pois, que no ambito das prestacdes de saude, o
Judiciario ndo apenas pode como deve intervir na execucdo das politicas
publicas “formuladas”, exercendo seu papel constitucional de controlador dos
demais poderes e contribuindo assim, para a implementacdo de um verdadeiro
Estado Social de Direito, desde que, dentro de critérios razoaveis que ndo se
pautem pelo casuismo, mas dentro de uma perspectiva de cumprimento do texto

constitucional.

3.4.2 O Fornecimento de Medicamentos Através de A¢d  es Individuais:

Alguns Limites Necessérios

O crescente numero de acfes judiciais “individuais” propostas por

usuarios do Sistema Unico de SalGde para garantir o fornecimento de

% ge, por um lado, a elaboracdo dos Protocolos Clinicos e das Diretrizes Terapéuticas
privilegia a melhor distribuicdo de recursos publicos e a seguranca dos pacientes, por
outro a aprovacdo de novas indicacdes terapéuticas pode ser muito lenta e, assim,
acabar por excluir o acesso de pacientes do SUS a tratamento ha muito prestado pela
iniciativa privada. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspenséo de Tutela Antecipada
— STA 175 — Relator Ministro Gilmar Mendes — Acérdao publicado em 17.03.2010.

226 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada — STA 175 —
Relator Ministro Gilmar Mendes — Ac6rdao publicado em 17.03.2010.

27 Ibidem.
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medicamentos tém sido motivo de preocupacdo para os gestores de saude em
todos os niveis federativos. O volume de acfes judiciais desse tipo vem
crescendo vertiginosamente, conforme explanado em capitulos anteriores.

Nesse aspecto surge a questdo a ser enfrentada se as acdes individuais
sdo uteis para implementacdo das politicas publicas de saude, envolvendo o
fornecimento de medicamentos ou se meramente indicam o nivel de tensdo entre
0s poderes.

Sob o ponto de vista dos gestores de saude, as referidas acles
significam um problema principalmente em razdo dos gastos que a compra
desses medicamentos representam. Nesse sentido, ja& em 2005, o entdo Ministro
da Saude estimou que as compras de medicamentos para atender as decisdes
federais consumiam algo em torno de R$ 4 bilh6es em todo o pais. A atuacdo do
Poder Judiciario nesses casos acaba interferindo na politica de salude planejada
pelo Poder Executivo, pois, escolhas originalmente politicas e de competéncia
dos gestores de saude acabam sendo tomadas na esfera judicial, que passou a
ser um novo caminho para a dispensacdo de medicamentos®®.

Ocorre que a carta constitucional brasileira defere o livre acesso a justica
no art. 5°, inciso XXXV, que pode ser exercido de forma ampla e irrestrita, sendo
caminho para a propositura desvairada de todo tipo de reivindicacéo, entre eles
0s medicamentos ndo previstos como essenciais e nem constantes nas listas
definidas pelo Poder Publico. Portanto, inexiste 6bice legal para o impedimento
gque essas acdes sejam propostas.

Luis Roberto Barroso, fixa como primeiro parametro para as ac¢des
individuais para a atuacdo do Poder Judiciario, é que elas sirvam apenas para
efetivar as opcdes ja formuladas pelos entes federativos e veiculadas nas listas
de medicamentos do SUS, pois se presume que Legislativo e Executivo, ao
elencarem os medicamentos a serem fornecidos, avaliaram as necessidades

prioritarias a serem supridas, os recursos disponiveis e também 0s aspectos

228 BORGES, Danielle da Costa Leite; UGA, Maria Alicia Dominguez. As acdes individuais
para o fornecimento de medicamentos no ambito do SUS: caracteristicas dos conflitos e
limites para a atuacdo judicial. Rev. Direito Sanit. [online], v. 10, n. 1, p. 13-38, 2009.
Disponivel em: <http://www.revistasusp.sibi.usp.br/pdf/rdisan/v10n1/02.pdf>. Acesso em:
12 mar. 2012.
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técnicos-médicos envolvidos na eficacia e emprego de tal droga.?®

Adotando idéntica posi¢cdo Témis Limberger complementa:

Este pressuposto, € corolario de um argumento democratico. Os
recursos obtidos para o fornecimento de medicamentos sdo obtidos
pelos tributos suportados pela populacdo. Desta forma, os
representantes eleitos pelo processo democratico devem estabelecer
quais sdo as prioridades na atual conjuntura. Pode ser simpatico o
argumento de ampla concessédo de qualquer medicamento, porém isto é
falacioso, pois 0s recursos orcamentarios sdo limitados em qualquer
pais, ndo é possivel pretender fazer tudo a qualquer gasto. [...] Como os
recursos sao limitados ndo se pode pretender o pagamento de um
medicamento, por vezes com valor altissimo, n&o testado
suficientemente, em prol de uma lista estatuida a partir dos critérios
legais e de implementacéo do executivo.”®

Importante a critica as acfes individuais propostas para obtencdo de

medicamentos, realizada por Hector Cury Soares:

Porém, no tocante ao fornecimento de medicamentos a equacdo é mais
complexa, pois, como dito, 0s recursos para a saude sdo escassos e se
nota um expressivo crescimento de demandas individuais pedindo o
fornecimento de medicamentos.

Para se ter uma idéia, nos Ultimos trés anos, o gasto com fornecimento
de medicamentos com base em demandas individuais cresceu 123%, o
que representa um expressivo aumento no gasto da saude com
medicamentos. Ndo se quer de forma alguma tolher o acesso a
medicamentos, pela via judicial, contudo, a Administracdo Publica na
elaboracdo da lista de medicamentos para fornecimento gratuito, a faz
de forma motivada. Isso significa dizer, que a lista ndo é feita ao acaso,
mas considerando as necessidades basicas (e excepcionais) dos
brasileiros, em todo o territério. Ao deferir a demanda individual, o
Poder Judiciario, além de invadir a esfera do Poder Executivo, ndo sabe
se aquele medicamento (ou tratamento) é realmente efetivo para aquele
paciente ou se vai surtir o resultado esperado®".
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Parece impossivel, por evidente, considerando a garantia constitucional de acesso ao
Judiciéario, impedir demandas individuais que visem ao fornecimento de medicamentos
ndo incluidos em lista. Ao decidir tais demandas, porém, o magistrado tera o 6nus
argumentativo de enfrentar os Obices expostos no texto. O ideal, a rigor, seria o
magistrado oficiar ao Ministério Publico para que avalie a conveniéncia do ajuizamento
de uma acao coletiva, ainda que, naquele caso especifico, e em carater excepcional,
decida deferir a entrega do medicamento para evitar a morte iminente do autor.
BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacao judicial.
Revista Interesse Publico ,v. 9, n. 46, p. 54-60, nov. / dez. 2007.

LIMBERGER, Témis. Politicas publicas e o direito & saude: a busca da deciséo
adequada constitucionalmente. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de
(orgs.). Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica . Anuario n°® 5 do Programa de
pés-graduacdo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 64-65.

SOARES, Hector Cury. O direito ao fornecimento gratuito de medicamentos e politicas
publicas: tensdes entre o Poder Executivo e o Poder Judiciério. In: Ambito Juridico |, n.
76, 01 maio 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?
n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7748>. Acesso em: 07 fev. 2012.
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Dentro dessa linha defendida, entendeu a ex-ministra Ellen Gracie na

decisdo do SS 3073/RN*?, que considerou inadequado fornecer medicamento

gue nao constava da lista do Programa de Dispensacdo em Carater excepcional

do Ministério da Saude. A entdo Ministra enfatizou que o Estado do RN, nao

estava se negando a prestacdo dos servicos a saude e que decisdes casuisticas,

ao desconsiderarem as politicas publicas definidas pelo Poder Executivo,

tendem a desorganizar a atuagdo administrativa, comprometendo as politicas de

salde ainda principiantes®®.

Ressalta-se que o carater de importancia das acfes individuais apenas

pode ser apontado quando se tornam mecanismos de pressdo para a
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STF, DJU 14 fev. 2007, SS 3.073/RN, Rel.2 Min.2 Ellen Gracie: “Verifico estar
devidamente configurada a lesdo a ordem publica, considerada em termos de ordem
administrativa, porquanto a execucdo de decisdes como a ora impugnada afeta o ja
abalado sistema publico de saude. Com efeito, a gestdo da politica nacional de saude,
gue é feita de forma regionalizada, busca uma maior racionalizagéo entre o custo e 0
beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o
maior numero possivel de beneficiarios. Entendo que a norma do art. 196 da
Constituicdo da Republica, que assegura o direito a saude, refere-se, em principio, a
efetivacdo de politicas publicas que alcancem a populagdo como um todo, assegurando-
Ihe acesso universal e igualitario, e ndo a situa¢des individualizadas. A responsabilidade
do Estado em fornecer 0s recursos necessarios a reabilitacdo da salde de seus
cidadédos nao pode vir a inviabilizar o sistema publico de salde. No presente caso, ao se
deferir o custeio do medicamento em questdo em prol do impetrante, esta-se diminuindo
a possibilidade de serem oferecidos servicos de saude béasicos ao restante da
coletividade. Ademais, o0 medicamento solicitado pelo impetrante, além de ser de custo
elevado, ndo consta da lista do Programa de Dispensacdo de Medicamentos em Caréater
Excepcional do Ministério da Saude, certo, ainda, que o0 mesmo se encontra em fase de
estudos e pesquisas. Constato, também, que o Estado do Rio Grande do Norte nédo esta
se recusando a fornecer tratamento ao impetrante. E que, conforme asseverou em suas
razbes, ‘0 medicamento requerido € um plus ao tratamento que a parte impetrante ja
esta recebendo’ (fl. 14). Finalmente, no presente caso, podera haver o denominado
"efeito multiplicador" (SS 1.836-AgR/RJ, rel. Min. Carlos Velloso, Plenario, unanime, DJ
11.10.2001), diante da existéncia de milhares de pessoas em situacao potencialmente
idéntica aquela do impetrante. 6. Ante o exposto, defiro o pedido para suspender a
execucdo da liminar concedida nos autos do Mandado de Seguranc¢a n° 2006.006795-0
(fls. 31-35), em tramite no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte.
“Comunique-se, com urgéncia”.

O Superior Tribunal de Justica, em acdo na qual se requeria a distribuicdo de
medicamentos fora da lista. Segundo o Ministro Nilson Naves, havendo uma politica
nacional de distribuicdo gratuita, a decisdo que obriga a fornecer qualquer espécie de
substancia fere a independéncia entre os Poderes e ndo atende a critérios técnico-
cientificos. (STJ, DJU 2 fev, STA 59/SC, Rel. Min. Nilson Naves).
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implementacdo das politicas publicas®®**, o que se vislumbrou apenas nos casos
dos portadores de virus HIV, em que o Brasil se constitui em um pais com
tratamento que é referéncia para o mundo.?*

Assim, nos casos de demanda individual, notéria a agonia do cidadao
que necessita do remédio, da familia que passa por situacdes complicadas e do
magistrado que se encontra na encruzilhada entre a vida e a morte do
jurisdicionado, mas, além disso, o0 embate que se trava é entre as deliberacdes
publicas e privadas e situacfes de risco em curto e médio prazo. Desse modo, a
concessdao de medicamentos nao pode e ndo deve se pautar por uma
abordagem exclusivamente individual, mas pela busca de uma gestao eficiente,
considerando os recursos publicos, sempre escassos, analisando-se 0s custos e
beneficios, desde o prisma das politicas publicas.?*

Mas, ja que o Judiciario ndo podera deixar de julgar, devera aparelhar-se
para melhor decidir conflitos dessa natureza. Na verdade, para superar 0S

obstaculos a ele impostos, como visto acima, devera esse Poder buscar critérios

234 Neste sentido Témis Limberger: “As acbes individuais devem servir como um
instrumento de pressao, sob pena, de se constituirem, casuistica dotada exclusivamente
de pessoalidade, comprometendo a impessoalidade que deve nortear a administracao”.
LIMBERGER, Témis. Burocratizacao, politicas publicas e democracia, 0 caminho a ser
trilhado em busca dos critérios para efetividade do direito a saude. In: STRECK, Lenio
Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de (orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica . Anuario n°® 6 do Programa de pés-graduacdo em Direito da UNISINOS:
mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 221.

1991: O Ministério da Saude da inicio a distribuicdo gratuita de antirretrovirais. A OMS
anuncia que 10 milhdes de pessoas estdo infectadas pelo HIV no mundo. No Brasil,
11.805 casos sao notificados. O antirretroviral Videx (ddl) é aprovado nos Estados
Unidos e a fita vermelha torna-se o simbolo mundial de luta contra a Aids. A Fiocruz foi
convidada pelo Programa Mundial de Aids das Nac¢des Unidas e Organizacdo Mundial
da Saude (Unaids/OMS) para participar da Rede Internacional de Laboratérios para
Isolamento e Caracterizacdo do HIV-1.

1992: Pesquisadores franceses e norte-americanos estabelecem consenso sobre a
descoberta conjunta do HIV. A Aids passa a integrar o cédigo internacional de doencas
e os procedimentos necessarios ao tratamento da infec¢cdo sao incluidos na tabela do
SUS. Combinacédo entre AZT e Videx inaugura o coquetel anti-aids.

1996: Primeiro consenso em terapia antirretroviral regulamenta a prescricdo de
medicamentos anti-HIV no Brasil. O triplice esquema de antirretrovirais, que combina
dois inibidores de transcriptase reversa e um de protease, comeca a ser utilizado. A Lei
9.313 estabelece a distribuicdo gratuita de medicamentos aos portadores de HIV. Com
mais de 22 mil casos de Aids, o Brasil registra feminizagdo, interiorizacdo e
pauperizacao da epidemia. Disponivel em:
http://www.ioc.fiocruz.br/aids20anos/linhadotempo.html. Acesso em 14/03/2012.
LIMBERGER, Témis. Politicas publicas e o direito & saude: a busca da deciséo
adequada constitucionalmente. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de
(orgs.). Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica . Anuario n°® 5 do Programa de
pos-graduacao em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 69.
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para racionalizar e uniformizar sua atuagdo de forma a superar tais obstaculos.
Nesse sentido, parece adequado o critério quanto a verificacdo da padronizacdo
dos medicamentos pleiteados pelo Ministério da Saude.

Dessa forma, € indispensavel que o Judiciario faca uso dessa
padronizacdo ao decidir pedidos que versem sobre o fornecimento de
medicamentos, verificando a adequacdo do medicamento pleiteado a lista de
farmacos proposta pelo Ministério da Saude. Eventualmente, nos casos em que
as drogas pleiteadas n&o estiverem previstas na regulamentacdo sobre a
matéria, o Judiciario deverd, entdo, cogitar de outros parametros, notadamente,
a indispensabilidade do medicamento para a manutenc¢do da vida do individuo e,
adicionalmente, a opcédo pelo medicamento nacional, e, ainda, se possivel, a
opcéo pelo medicamento genérico, de menor custo e eficacia comprovada®’.

Assim, a principio, ndo poderia haver interferéncia casuistica do
Judiciario na distribuicdo de medicamentos que estejam fora da lista. Se os
O0rgdos governamentais especificos ja estabeleceram determinadas politicas
publicas e delimitaram, com base em estudos técnicos, as substancias proprias
para fornecimento gratuito; ndo seria razoavel a ingeréncia recorrente do
Judiciario, devendo limitar-se as determinacdes para fornecimento de
medicamentos constantes nas listas definidas para atendimento pelo Sistema

Unico de Saude.

3.4.3 A Priorizacao de Demandas Coletivas como Form  a de Efetivacéo das
Politicas Publicas de Saude Envolvendo o Fornecimen  to de
Medicamentos

A questdo tratada da complexa equacdo dos direitos sociais e das
politicas publicas para a sua realizacdo, em face da crescente intervencdo do
Poder Judiciario tendentes a implementagcdo das politicas publicas de saude, no
gue tange ao fornecimento gratuito de medicamentos, coloca em xeque qual a

forma adequada de efetivacdo dessas politicas publicas. Pois, observam-se duas

237 BORGES, Danielle da Costa Leite; UGA, Maria Alicia Dominguez. As acdes individuais
para o fornecimento de medicamentos no ambito do SUS: caracteristicas dos conflitos e
limites para a atuacdo judicial. Rev. Direito Sanit. [online], v. 10, n. 1, p. 13-38, 2009.
Disponivel em: <http://www.revistasusp.sibi.usp.br/pdf/rdisan/v10n1/02.pdf>. Acesso em:
12 mar. 2012.
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formas de intervencdo do Poder Judiciario: através de ac¢des individuais,
usualmente chamadas de acdo de medicamentos, na qual uma pessoa recorre
ao Poder Judiciario para conseguir o fornecimento de determinado medicamento.
No qual o fornecimento fora recusado por algum dos entes federativos e a tutela
coletiva (acdo civil publica, por exemplo) voltada a realizacdo do previsto no
orgcamento ou da lista de medicamentos adotada pelo ente federativo (0 que, em
alguns casos, pode implicar em inserir um novo medicamento ou tratamento na
lista).

O deferimento de uma acéo individual poderé& significar o conflito entre a
vida de um individuo e a vida da coletividade. Para se ter ideia, quando se faz
uma analise sobre a evolucédo dos gastos com medicamentos, observa-se que ao
longo dos ultimos anos a sua participacdo tem aumentado em relacdo ao gasto
total em saude. Os gastos do Ministério da Saude com agdes do orgcamento
voltadas ao financiamento da aquisicdo de medicamentos aumentaram em
123,9%. Esse percentual revela que, para garantir o financiamento da aquisicao
dos medicamentos, o Ministério da Saude teve que reduzir o gasto em outras
areas de atuacao. Esse comportamento exige que se dedique atencdo redobrada
aos medicamentos®®. Além disso, em se tratando de acdes judiciais, segundo
levantamento do Ministério da Saude, em trés anos gastos com processos para
aquisicdo de remédios aumentou 1.920%. Somente de janeiro a julho de 2008, o
governo federal gastou diretamente R$ 48 milhGes com ag¢des judiciais para
aquisicdo de medicamentos. Esse valor cresce a cada ano. Em 2007, foram R$
15 milhdes, em 2006, R$ 7 milhdes e, em 2005, R$ 2,5 milhdes. Nesse periodo,
a instituicao foi citada como ré em 783 ac¢bes para aquisicado de medicamentos
no Brasil. Em 2007, foram 2.979 aces®°. Isso s6 para ficar na esfera federal!

Criticas sao correntes a tutela individual, que podem se tornar o antidoto
para um individuo e o veneno a coletividade. A acdo coletiva é apontada como

2% MENDES, Andréia Cristina Rosa; VIEIRA, Fabiola Sulpino. A evolugéo dos gastos com
medicamentos : 0 crescimento que preocupa. Disponivel em
<http://www.abres.org.br/18[1].pdf>. Acesso: 27 mar. 2012.

No artigo, ainda ha um comparativo de gastos oriundos de ac¢des judiciais, nos ultimos
quatro anos: “Gastos do ministério com acdes judiciais para aquis icdo de
medicamentos - em 2008 — R$ 48 milhdes, em 2007 - R$ 15 milhdes, em 2006 - R$ 7
milhdes e em 2005 - R$ 2,5 milhBes; Agbes Judiciais para aquisicdo de
medicamentos no Brasil - em 2008 — 783 (até julho), em 2007 - 2.979 acdes, em 2006
- 2.625 e em 2005 — 387.” Brasil. Ministério da Saude. A¢des Judiciais Comprometem
Politica Publica de Saude. Disponivel em <http://portal.saude.gov.br/portal/aplicacoes/
noticias/noticias_detalhe.cfm?co_seq_noticia=53828> acesso: 27/03/2012.
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muitos como o modelo mais adequado de intervencdo do Judiciario na esfera da
Administragcdo Publica para a defesa de interesses dessa espécie.
Principalmente, para a insercdo de medicamento ou tratamento na lista, tendo
como grande vantagem o beneficio da coletividade, no caso de seu deferimento.
A demanda de tipo individual fica sustentada nas opc¢Oes de compra do
consumidor diretamente no mercado, porque independem de qualquer
organizacao coletiva.?*

O Brasil, por se tratar um Estado de modernidade tardia, essa situacao
agrava-se, pois ndo ha uma tradicdo de Estado Social, logo proliferam acdes
individuais que, pouco a pouco, comprometem (o seu deferimento) a aplicacéo
de recursos voltados a saude. No ambito das acdes individuais, a atuacdo do
Judiciario deve ser para deferir os medicamentos constantes nas listas
elaboradas pelos entes federativos, efetivando as opg¢bes formuladas pela
Administracdo Publica. Cumpre salientar, que a elaboracdo das listas ndo se da
ao acaso, como visto, mas de acordo com as necessidades prioritarias a serem
supridas e os recursos disponiveis, na peca orcamentaria, para a saude. Os
recursos publicos séo insuficientes para atender todas as necessidades sociais,
impde-se ao Estado tapar-se com este cobertor curto (investir em determinado
setor implica deixar de investir em outro)?**.

A alteracao das listas, por exemplo, podera ser objeto de discussdo no
ambito de acbes coletivas (seja acédo civil publica, acdo popular ou outros
instrumentos). Primeiro, porque a discussdo coletiva obrigardA um exame no
contexto geral das politicas publicas de saude e os legitimados terdo melhores
condicbes de trazer elementos aos autos. Segundo, porque na litigacdo
individual, o juiz perde de vista as necessidades relevantes e as imposicoes
orcamentarias (que serdo examinadas na esfera coletiva). Por fim, a decisédo, na
acao coletiva, produzira efeitos para todos.

Neste contexto a comunidade académica sempre entende como foro
adequado para discussdo sobre as politicas de saude, quando da sua

deficiéncia, pelo ajuizamento de demandas coletivas, onde pode se discutir o

240 SOARES, Hector Cury. O direito ao fornecimento gratuito de medicamentos e politicas
publicas: tensdes entre o Poder Executivo e o Poder Judiciario. In: Ambito Juridico |, n.
76, 01 maio 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?
n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7748>. Acesso em: 07 fev. 2012.

> |bidem.
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arrolamento de algum outro remédio ou tratamento na lista dos essenciais; veja-
se a questao atinente a mudanca de sexo. Houve ajuizamento de acgao civil
publica pedindo a inclusdo na tabela do SUS da transgenitalizacdo, que foi

julgada procedente®*?. Com isso, redundou em alteracdo da posicéo

242 £ o caso da cirurgia para a mudanca de sexo “DIREITO CONSTITUCIONAL.
TRANSEXUALISMO. INCLUSAO NA TABELA SIH-SUS DE PROCEDIMENTOS
MEDICOS DE TRANSGENITALIZACAO. PRINCIPIO DA IGUALDADE E PROIBICAO DE
DISCRIMINACAO POR MOTIVO DE SEXO. DISCRIMINACAO POR MOTIVO DE
GENERO. DIREITOS FUNDAMENTAIS DE LIBERDADE, LIVRE DESENVOLVIMENTO
DA PERSONALIDADE, PRIVACIDADE E RESPEITO A DIGNIDADE HUMANA. DIREITO
A SAUDE. FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO. 1 - A exclusdo da lista de
procedimentos médicos custeados pelo Sistema Unico de Salde das cirurgias de
transgenitalizacdo e dos procedimentos complementares, em desfavor de transexuais,
configura discriminacdo proibida constitucionalmente, além de ofender os direitos
fundamentais de liberdade, livre desenvolvimento da personalidade, privacidade,
protecdo a dignidade humana e saude. 2 - A proibigdo constitucional de discriminagéo
por motivo de sexo protege heterossexuais, homossexuais, transexuais e travestis,
sempre que a sexualidade seja o fator decisivo para a imposicao de tratamentos
desfavoraveis. 3 - A proibicdo de discriminacdo por motivo de sexo compreende, além
da protecdo contra tratamentos desfavoraveis fundados na distingdo biolégica entre
homens e mulheres, protecdo diante de tratamentos desfavoraveis decorrentes do
género, relativos ao papel social, a imagem e as percepc¢des culturais que se referem a
masculinidade e a feminilidade. 4 - O principio da igualdade impde a adocdo de mesmo
tratamento aos destinatarios das medidas estatais, a menos que razbes suficientes
exijam diversidade de tratamento, recaindo o 6nus argumentativo sobre o cabimento da
diferenciacdo. Ndo ha justificativa para tratamento desfavoravel a transexuais quanto ao
custeio pelo SUS das cirurgias de neocolpovulvoplastia e neofaloplastia, pois (a) trata-se
de prestacbes de saude adequadas e necesséarias para o tratamento médico do
transexualismo e (b) ndo se pode justificar uma discriminagéo sexual (contra transexuais
masculinos) com a invocagdo de outra discriminagcdo sexual (contra transexuais
femininos). 5 - O direito fundamental de liberdade, diretamente relacionado com os
direitos fundamentais ao livre desenvolvimento da personalidade e de privacidade,
concebendo os individuos como sujeitos de direito ao invés de objetos de regulagéo
alheia, protege a sexualidade como esfera da vida individual livre da interferéncia de
terceiros, afastando imposic¢des indevidas sobre transexuais, mulheres, homossexuais e
travestis. 6 - A norma de direito fundamental que consagra a protecdo a dignidade
humana requer a considera¢do do ser humano como um fim em si mesmo, ao invés de
meio para a realizacdo de fins e de valores que |he sdo externos e impostos por
terceiros; sao inconstitucionais, portanto, visées de mundo heterbnomas, que imponham
aos transexuais limites e restricdes indevidas, com repercussdo no acesso a
procedimentos médicos. 7 - A forca normativa da Constituicdo, enquanto principio de
interpretacdo, requer que a concretizacdo dos direitos fundamentais empreste a maior
forca normativa possivel a todos os direitos simultaneamente, pelo que a compreensao
do direito a saude deve ser informada pelo conteddo dos diversos direitos fundamentais
relevantes para o caso. 8 - O direito a saude é direito fundamental, dotado de eficacia e
aplicabilidade imediatas, apto a produzir direitos e deveres nas relacées dos poderes
publicos entre si e diante dos cidadaos, superada a nocdo de norma meramente
programética, sob pena de esvaziamento do carater normativo da Constituicdo. 9 - A
doutrina e a jurisprudéncia constitucionais contemporaneas admitem a eficcia direta da
norma constitucional que assegura o direito a saude, ao menos quando as prestacfes
sdo de grande importancia para seus titulares e inexiste risco de dano financeiro grave,
0 que inclui o direito a assisténcia médica vital, que prevalece, em principio, inclusive
gquando ponderado em face de outros principios e bens juridicos. 10 - A inclusdo dos
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administrativa, ocasionando a Portaria do Ministério da Saude de n° 1.707/2008,

que incorpora a alteracdo de sexo, como procedimento oferecido pela rede

publica®*3.

Ainda como exemplo bem sucedido de utilizacdo das demandas coletivas

para efetivar o direito a saude, no ano de 2010, em plena explosdo da epidemia
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procedimentos médicos relativos ao transexualismo, dentre aqueles previstos na Tabela
SIH-SUS, configura correcdo judicial diante de discriminacdo lesiva aos direitos
fundamentais de transexuais, uma vez que tais prestacfes ja estdo contempladas pelo
sistema publico de saude. 11- Hipdtese que configura protecdo de direito fundamental a
saude derivado, uma vez que a atuacdo judicial elimina discrimina¢do indevida que
impede o0 acesso igualitario ao servico publico. 12 - As cirurgias de transgenitalizacéo
ndo configuram ilicito penal, cuidando-se de tipicas prestacdes de salde, sem carater
mutilador. 13 - As cirurgias de transgenitalizagcdo recomendadas para o tratamento do
transexualismo ndo sao procedimentos de carater experimental, conforme atestam
Comités de Etica em Pesquisa Médica e manifestam Resolucdes do Conselho Federal
de Medicina. 14 - A limitacdo da reserva do possivel ndo se aplica ao caso, tendo em
vista a previsdo destes procedimentos na Tabela SIH-SUS vigente e o muito reduzido
guantitativo de intervencdes requeridas. 14 - Precedentes do Supremo Tribunal Federal,
do Tribunal Regional Federal da 4 Regido, da Corte Européia de Justica, do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, da Suprema Corte dos Estados Unidos, da Suprema
Corte do Canada, do Tribunal Constitucional da Colémbia, do Tribunal Constitucional
Federal alemédo e do Tribunal Constitucional de Portugal. DIREITO PROCESSUAL.
LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. ANTECIPACAO DE
TUTELA CONTRA A FAZENDA PUBLICA. ABRANGENCIA NACIONAL DA DECISAO.
15 - O Ministério Publico Federal é parte legitima para a propositura de acao civil
publica, seja porque o pedido se fundamenta em direito transindividual (correcdo de
discriminacdo em tabela de remuneracdo de procedimentos médicos do Sistema Unico
de Saude), seja porgue os direitos dos membros do grupo beneficiario tém relevancia
juridica, social e institucional. 16 - Cabivel a antecipa¢do de tutela, no julgamento do
mérito de apelacgéo civel, diante da fundamentacéao definitiva pela procedéncia do pedido
e da presenca do risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, dado o grande e
intenso sofrimento a que estdo submetidos transexuais nos casos em que 0S
procedimentos cirdrgicos sdo necessarios, situacdo que conduz a auto-mutilacdo e ao
suicidio. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e
do Tribunal Regional Federal da 4% Regido. 17 - Conforme precedentes do Supremo
Tribunal Federal e deste Tribunal Regional Federal da 42 Regido, é possivel a atribuicédo
de eficacia nacional a decisdo proferida em acédo civil publica, ndo se aplicando a
limitacdo do artigo 16 da Lei n° 7.347/85 (redacdo da Lei n® 9.494/97), em virtude da
natureza do direito pleiteado e das graves conseqliéncias da restricado espacial para
outros bens juridicos constitucionais. 18 - Apelo provido, com julgamento de procedéncia
do pedido e imposicdo de multa diaria, acaso descumprido o provimento judicial pela
Administracdo Publica.” Brasil. Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Apelacao Civel
n° 2001.71.00.026279-9. Rel. Juiz Federal Roger Raupp Rios. DE 23.08.07. Disponivel
em <http://lwww.trf4.jus.br/trf4/processos/visualizar_documento_gedpro.php?local=trf4&
documento=1838268&hash=a3e1f66fbd7cfb9f211d00cc73ba3912> acesso: 04.11.08.
Em 10 de dezembro de 2007 a Ministra do STF Ellen Gracie, na Suspensdo de
Antecipacao de Tutela n® 185-2, suspendeu a decisdo do Tribunal Regional Federal da
42 Regido. Agora o Ministério da Saude decidiu incluir a cirurgia na tabela do SUS.
LIMBERGER, Témis. Politicas publicas e o direito & saude: a busca da deciséo
adequada constitucionalmente. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de
(orgs.). Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica . Anuario n°® 5 do Programa de
pos-graduacao em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 65-66.
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da intitulada Gripe A (H1N1), uma decisdo da Justica Federal no Paran&
determinou que a Unido e Estado promovessem a vacinacdo de toda a
populacdo do Estado, sem restricdes.**

Neste contexto da importancia das AcOes Coletivas, Luis Roberto
Barroso apresenta ponderagcfes para que a discussado se trave em ambito
coletivo: 1) a discussdo no ambito coletivo exigird a andlise do contexto em que
se situam as politicas publicas; 2) evita-se a questdo da microjustica, ou seja, a
preocupacdo do juiz com o deslinde daquela acdo esquecendo-se da
macrojustica, atendimento com recursos limitados a demandas ilimitadas; 3) a
decisédo proferida em uma acéo coletiva trara efeitos erga omnes, preservando a
igualdade e a universalidade do atendimento & populacdo®®.

Nesse sentido cita-se posicionamento de Témis Limberger:

244 «p 223 Vara Federal de Curitiba concedeu liminar que determina a disponibilizacédo de
doses da vacina da Influenza A-H1IN1 em quantidade suficiente para toda a populacéo
do Parana. A decisdo, resultado de uma Acao Civil Publica proposta pelo Ministério
Publico Federal em face da Unido e do Estado do Parana, altera a determinacéo inicial
da campanha de vacinacao, que excluia algumas faixas etérias consideradas de risco no
estado. A Justica considerou que o Sul do pais é mais suscetivel a incidéncia do virus,
em consequéncia de suas condi¢des climaticas, e apontou informacdes do Relatério de
A(H1IN1) Pandémico - Dados Epidemioldgicos, divulgado pela Secretaria de Estado da
Saude do Parand, que indicam uma maior incidéncia da doenca no Parana, em relacdo
aos outros estados brasileiros. Entre os paranaenses, 0s grupos de maior risco de
morte, divididos por faixa etaria e obedecendo a uma ordem sequencial decrescente
sdo: o de 50 a 59 anos, de 30 a 39 anos, 40 a 49 anos e 20 a 29 anos. Entre os casos
de 6bitos sem comorbidades aparecem os grupos de 50 a 59 anos e o de 30 a 39 no
mesmo patamar, seguidos pelos grupos de 40 a 49 anos e 20 a 29 anos. Ja o
cronograma de vacinacdo do Ministério da Saude contempla grupos diferentes:
gestantes, doentes cronicos e criancas de seis meses a 2 anos; jovens de 20 a 29 anos;
adultos de 30 a 39 anos e os idosos, com mais de 60 anos, com doencgas cronicas.
Considerando estes dados, a prépria Secretaria de Estado do Parana solicitou 5.399.569
doses de vacina visando a imunizagéo do real grupo de risco, isto €, as pessoas de 50 a
59 anos, os de 40 a 49 anos e os de 3 a 19 anos. A liminar determina que a Uni&o
adquira as vacinas em um prazo de 20 dias apds a ciéncia da decisdo, sob pena de
multa diaria no valor de R$ 50 mil”. Acao Civil Piblica n® 5002213-42.2010.404.7000/PR.
Disponivel em: http://jf-pr.jusbrasil.com.br/noticias/2149559/jfpr-determina-que-toda-a-
populacao-do-parana-seja-imunizada-contra-a-gripe-a. Acesso em: 10/02/2012.

245 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e paradmetros para a atuacao judicial.
Revista Interesse Publico ,v. 9, n. 46, p. 54-60, nov. / dez. 2007.
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O foro mais adequado para discutir a inclusdo ou exclusdo de algum
medicamento é por via das acgdes coletivas, com legitimados ativos
representativos e que permitem um amplo debate a respeito das
prioridades, que sao estabelecidas tendo em vistas as determinacdes
das Organizacbes Mundial de Salde, levando em conta as
peculiaridades de cada pais e implementadas pelo Ministério respectivo,
ap6s debate junto ao Congresso Nacional.?*®

Dai que se entende pela priorizacdo da tutela coletiva de direitos, no
caso de um medicamento que esteja fora da lista ou de um tratamento novo,
ainda nao presentes nas listas do poder publico. A discussao coletiva obrigara
um exame no contexto geral das politicas publicas de salde e os legitimados
terdo melhores condi¢cBes de trazer elementos aos autos. Também, na litigagdo
individual, o juiz perde de vista as necessidades relevantes e as imposicoes
orcamentarias (que serdo examinadas na esfera coletiva). Além, é claro, da
decisdo, na acao coletiva, produzir efeitos para todos. A tutela individual resta
eficiente apenas para aqueles casos em que o Poder Executivo negar o

fornecimento gratuito de medicamento presente na lista.

3.4.4 Outros Parametros Complementares Capazes de O rientar as Decisfes

sobre a Matéria

Ainda no contexto de eventuais demandas que possam discutir e debater
eventuais alteracdes de listas ou fornecimentos de medicamentos ndo constante
delas é aconselhavel cogitar outros critérios complementares que possam ser
capazes de orientar as decisdes sobre as matérias.

Dentre eles, destaca-se a possibilidade do Poder Judiciario apenas
determinar o fornecimento de medicamentos com efica cia comprovada , ou

seja, ndo se deve optar por realizar a inclusao ou fornecimento de medicamentos

240 | IMBERGER, Témis. Politicas publicas e o direito & salde: a busca da decisdo
adequada constitucionalmente. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de
(orgs.). Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica . Anuario n°® 5 do Programa de
pos-graduacao em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 68.
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experimentais ou alternativos, que ainda nao passaram pela avaliacdo dos
6rgédos competentes?*’.

Assim, quando o Judiciario for intervir no fornecimento de medicamentos,
que se opte por aqueles de eficacia comprovada, ao invés de determinar a
entrega de farmacos que ainda ndo tiveram a sua comprovacgdo cientifica,
evitando também que se insiram terapias de eficAcia discutivel ou
experimentais.?*®

Nesse sentido, Ricardo Seibel de Freitas Lima esclarece:

[...] o Poder Judiciario ndo necessita ficar vinculado a observancia de
um protocolo clinico, mas é altamente recomendavel que o magistrado,
ao analisar a situacéo, confie nos estudos técnicos elaborados de forma
ética e cientifica por profissionais de renome, o que evitara que o
Estado seja a compelido a custear medicamentos ou tratamentos
baseados em prescricbes duvidosas, perigosas, ndo admitidas no Pais
e até mesmo, antiéticas, pois tendentes a beneficiar determinado
fabricante em detrimento de outros.**

Outro parametro que pode ser considerado pelo Judiciario, € optar

20 30 invés

“sempre que possivel” por medicamentos disponiveis no Brasil,
de determinar o fornecimento da substancia disponivel apenas no exterior.
Salienta-se que se trata de uma decorréncia da necessidade de se harmonizar a
garantia do direito a saude com o principio constitucional do acesso universal e

igualitario.

247 O Superior Tribunal de Justica suspendeu liminar em acédo civil piblica movida pelo
Ministério Publico Estadual contra determinado ente federativo, que buscava obrigar o
Estado a fornecer, sempre que houvesse simples prescricdo médica, o chamado
interferon perguilado, em vez do interferon comum, medicamento este fornecido
gratuitamente. Entendeu o Tribunal que, além de essa nova espécie de medicamento ter
um custo vinte a trinta vezes maior que sua modalidade comum, sua eficacia ndo é
comprovada para a maioria dos casos, conforme comprovado por estudos de carater
cientifico, nao podendo ser mantida a decisdo que determinava a concessao em carater
indiscriminado e a vista de opinidbes médicas minoritarias. (Agravo Regimental na
Peticdo n. 1996 — SP. Decisao proferida pela Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica em 3 de margo de 2004, Tel. Min. Nilson Naves, publicada no D.J. de 5 de abril
de 2004).

248 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito a

saude, fornecimento gratuito de medicamentos e paradmetros para a atuacao judicial.

Revista Interesse Publico ,v. 9, n. 46, p. 54-60, nov. / dez. 2007.

LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito a saude e critérios de aplicacdo. Direito

Pudblico , n. 12, p. 68-69, 2006.

%% BARROSO, Ibidem.
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Ricardo Seibel de Freitas Lima®* afirma que os tratamentos custeados
pelo Poder Publico devem ser realizados em estabelecimentos nacionais,
preferencialmente ligados ao SUS, e ndo através de depdsito de valores para
tratamento no exterior ou em locais da preferéncia do médico ou paciente, sob
pena de ser ferido o preceito do acesso universal e igualitario, além da propria
razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder
PUblico®?.

Além disso, outro parametro que pode ser apontado, € que o Poder

253 pois

Judiciario devera optar pelo medicamento genérico, de menor custo
nos termos da legislagdo em vigor (Lei n® 6.360/76, com a redacdo da Lei n°
9.787/99), é aquele idéntico ao produto de referéncia ou inovador, com ele
equivalente ou igual, com comprovada eficacia, seguranca e qualidade.®*

Neste caso serd imprescindivel evitar a pratica de médicos brasileiros,
prescreverem medicamentos mediante a indicagao do respectivo nome comercial
ou “marca”’. Esse habito passou a ser insistentemente combatido pelo Poder
Publico, sobretudo apds a edicdo da Lei n® 9.787/99, que, ao estabelecer o
medicamento genérico e dispor sobre a utilizacdo de nomes genéricos em
produtos farmacéuticos, proibiu a prescricao pelo nome comercial, na forma do

seu art. 3° que preveé:

1 LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito & salde e critérios de aplicacdo. In: SARLET,

Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti, BARCELOS, Ana Paula de (orgs.). Direitos
Fundamentais : orcamento e “Reserva do possivel”. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 250.

Nesse sentido o Comité Executivo da Saude no Parana, instituido pelo CNJ, baixou o
seguinte enunciado: Enunciado n° 3 - "A determinacdo judicial de fornecimento de
medicamentos deve observar a existéncia de registro na ANVISA" (Ref. Legislativa:
artigo 19-T, inciso I, da Lei n® 8.080/90, com redacdo dada pela Lei n° 12.401/11).
Disponivel em: http://www.jfpr.jus.br/conteudo/comite-executivo-enunciados/492. Acesso
em: 10/04/2012.

Neste sentido Témis Limberger: “Atinente aos medicamentos em experimentacao, que
ndo tém a sua eficacia comprovada ndo podem ser objeto da inclusdo em lista, pelo
Poder Judiciario. Deve-se, ainda, optar pelo genérico de menor custo, quando houver
esta possibilidade”. LIMBERGER, Témis. Paliticas publicas e o direito a saude: a busca
da decisdo adequada constitucionalmente. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luiz
Bolzan de (orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica . Anuario n° 5 do
Programa de pés-graduacdo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 68.

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e paradmetros para a atuacao judicial.
Revista Interesse Publico ,v. 9, n. 46, p. 54-60, nov. / dez. 2007.
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As aquisicdes de medicamentos, sob qualquer modalidade de compra, e
as prescricfes médicas e odontoldgicas de medicamentos, no ambito do
Sistema Unico de Salude - SUS adotardo obrigatoriamente a
Denominacao Comum Brasileira (DCB) ou, na sua falta, a Denominacéao
Comum Internacional (DCI).

Ainda assim, nado raro algumas receitas veiculam o nome comercial e o
paciente que ajuiza acao, pleiteando a condenacéo do Poder Publico a fornecer-
Ihe o medicamento, formula seu pedido com base no nome comercial, tal como
foi prescrito na receita.

A condenacao do Estado no fornecimento de medicamento prescrito pelo
nome comercial pode acarretar grandes prejuizos, pois é possivel que o Poder
Publico disponibilize regularmente o mesmo remédio, porém ele ndao detém a
designacdo prescrita pelo fato de ter sido fabricado por laboratério diverso.
Nessa hipoétese, € de todo aconselhavel que a formulacdo do pedido seja feita
com base no principio ativo do medicamento, apontando de preferéncia o

“genérico”.*>

Luis Roberto Barroso?®®

também aponta como critério para fornecimento,
que o Judiciario considere ser o medicamento indisp ensavel para a
manutencdo da vida, pois em um contexto de recursos escassos, parece ser
evidente a necessidade que um medicamento vital a sobrevivéncia de
determinado paciente terd preferéncia sobre outro que apenas é capaz de
proporcionar melhor qualidade de vida, sem, entretanto, ser essencial para a

sobrevida.?®’

%5 Neste sentido Ricardo Seibel de Freitas Lima afirma: “Os medicamentos, por sua vez,
devem ser preferencialmente genéricos ou aqueles de mais baixo custo, ndo podendo
ser admitidas preferéncias arbitrarias ou injustificadas por determinadas marcas, o que
viola o principio da igualdade, nem importacbes de substéncias que sequer sao
autorizadas no Pais”. LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito a salde e critérios de
aplicacdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti, BARCELOS, Ana Paula
de (orgs.). Direitos Fundamentais : orcamento e “Reserva do possivel”. 2. ed. rev. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 250-251.

26 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito a

saude, fornecimento gratuito de medicamentos e paradmetros para a atuacao judicial.

Revista Interesse Publico , v. 9, n. 46, p. 54-60, nov. / dez. 2007.

“No caso dos remédios, € imperioso reafirmar que, além de qualquer decisdo politica,

cumpre ao administrador publico proporcionar o acesso irrestrito aos medicamentos de

carater essencial, vinculados a noc¢do de minimo existencial, indispensaveis a

manutencdo das condi¢cdes de vida condigna do individuo. Nos limites deste patamar

minimo, a disponibilizacdo ou ndo do medicamento deixa de ser matéria discricionaria,
tornando-se plenamente judiciavel”. GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento

estatal de medicamentos. Revista Forense . Rio de Janeiro, v. 370, p. 103-134, 2003.
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Outro critério que vem ganhando forca na doutrina refere-se a
possibilidade de fornecimento de medicamentos, apen as aqueles que
demonstrarem a sua condicdo de hipossuficiente , decorrente da
impossibilidade fatica do Estado atuar em todos os setores da sociedade, ou
ainda, porque ha uma tendéncia pés-moderna a caminhar nesta trilha.

O proprio J. J. Gomes Canotilho aborda esta tematica e menciona que
“ha alguns autores que avancam hoje a idéia de uma 'nova subsidiariedade' no
campo da politica de realizacdo de direitos sociais, de 'auto-ajuda e auto-
organizacdo' no dominio da politica de satde”.®®® Ou seja, preconiza-se a
transferéncia aos particulares da realizacado de determinadas politicas publicas, a

fim de reduzir o espaco de atuacdo do Estado. Nessa linha de entendimento, a

7 hY

atuacdo estatal é subsidiaria, somente podera existir condenagdo a entrega
coativa de medicamentos quando o interessado n&do puder adquirir
extrajudicialmente o medicamento.

Sobre o tema, vale transcrever o pensamento de George Marmelstein®®:

Existe uma corrente doutrinaria e jurisprudencial, a meu ver correta, que
defende que somente aquelas pessoas em desvantagem social poderéo
exigir do Estado a prestacdo dos servicos que decorrem dos direitos
econdmicos, sociais e culturais (saude, educacao, moradia, alimentacéo
etc.). Nesse sentido, Paul Singer chega a defender que os direitos
sociais séo direitos condicionais: vigem apenas para quem depende
deles para ter acesso a parcela da renda social, condicdo muitas vezes
fundamental para sua sobrevivéncia fisica e social - e, portanto, para o
exercicio dos demais direitos.

Na verdade, todas as pessoas podem ser titulares dos direitos sociais.
No entanto, o Estado somente pode ser obrigado a disponibilizar os
servicos de saude, educacdo, assisténcia social etc. para aqueles que
nao tém acesso a esses direitos por conta prépria. Desse modo, apenas
as pessoas que nao podem pagar pelos servicos de saulde, de
educacao etc. podem, em dadas circunstancias, exigir judicialmente o
cumprimento da norma constitucional.

No mesmo sentido é o entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet®®®, ao
mencionar que nao ha gratuidade a saude e que entendimento contrario

implicaria em desconsiderar equivocadamente o principio da subsidiariedade

28 CANOTILHO, J. J. GOMES. Estudos sobre Direitos Fundamentais . S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 111-112.

%9 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais . S&o Paulo: Atlas, 2008. p.
219.

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais, sua dimens&o organizatéria e

procedimental e o direito a saude: algumas aproximacdes. Revista de Processo , n.
175, 2009. p. 30.
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(inclusive no sentido de uma co-responsabilidade do individuo) e da
necessidade de assegurar o maximo em prestacdes sociais a0 maximo
de pessoas, evitando, além disso, excluir - desnecessariamente -
pessoas efetivamente carentes, impossibilitadas mesmo de contribuir
para a manutencdo de um plano de saude privado, em detrimento de
pessoas capazes de suprir, por seus préprios meios e de modo
proporcional, suas necessidades, ainda que contribuam mediante o
pagamento de impostos para o financiamento do sistema de saudde.

O proprio Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE-AgR Processo
393175/RS, da Relatoria do Ministro Celso de Mello também ja entendeu que o
fornecimento de medicamento € obrigacdo primordial a pessoas sem recursos
financeiros.?®*

Outra questdo que merece cuidados refere-se a responsabilidade entre
os entes da federacdo (Unido, Estados e Municipios), pois apesar das listas
formuladas por cada ente da federacdo, o Judiciario vem entendendo possivel
responsabiliza-los solidariamente, considerando que se trata de competéncia
comum.

Luis Roberto Barroso®®? ressalta que esse entendimento em nada
contribui para organizar o jA complicado sistema de reparticdo de atribuicdes
entre os entes federativos, “pois tendo havido a decisao politica de determinado

ente de incluir um medicamento em sua lista, parece certo que o p6lo passivo de

%1 PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA MANIACO-
DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO - PESSOAS
DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER
ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS
CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°, "CAPUT", E 196)
- PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO DIREITO DE RECORRER - IMPOSICAO DE
MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. [..]
DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS
ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER
CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR.

- O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5°, "caput’, e 196) e representa, na concrecao do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a salde das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua
propria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. [...] (STF, RE-
AgR Processo 393175/RS, 22 Turma, Relator CELSO DE MELLO, j. 12.12.2006, DJ 02-
02-2007).

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e paradmetros para a atuacao judicial.
Revista Interesse Publico ,v. 9, n. 46, p. 54-60, nov. / dez. 2007.
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uma eventual demanda deve ser ocupado por esse ente”. Para ele a logica do
parametro é bastante simples:

[...] através da elaboracdo de listas, os entes da federacdo se
autovinculam, nesse contexto, a demanda judicial em que se exige o
fornecimento do medicamento ndo precisa adentrar o terreno arido das
decisGes politicas sobre quais medicamentos devem ser fornecidos, em
funcao das circunstancias orcamentarias de cada ente politico. Também
ndo haverda necessidade de examinar o tema do financiamento
integrado pelos diferentes niveis federativos, discussdo a ser travada
entre Unido, Estados e Municipios e ndo no ambito de cada demanda
entre cidaddo e Poder Publico. Basta para a definicdo do pélo passivo
em tais casos, a decisdo politica jA tomada por cada ente, no sentido de
incluir o medicamento em lista.

Ressalta-se que a preocupacado é valida, no sentido de que pequenos
municipios estdo sendo compelidos a custear medicamentos de alto custo,
comprometendo 0S seus orgcamentos, em prejuizo evidente aos escassos
recursos destinados para a area da saude, contudo ndo sdo “compensados”
pelos outros entres federados (Unido ou Estado) que teriam a competéncia de
fornecer aquele determinado medicamento.?®®
Preocupados com essa consequéncia, o Comité Executivo da Saude no

264
J

Parana, instituido pelo CNJ“>", exarou o seguinte enunciado sobre este tema:

Enunciado n® 4 - “Ao impor a obrigacdo de prestacdo de saude, o Pode r

63 Cumpre transcrever parte da matéria “O paciente de R$ 800 mil” da Revista Epoca: “Nos
pequenos municipios, as decisdes podem ser arrasadoras. E o caso de Buritama, uma
cidade de 15 mil habitantes no interior de Sao Paulo. O orcamento do municipio para
fornecimento de remédios é de R$ 650 mil por ano. No ano passado, mais da metade foi
destinada apenas ao cumprimento de demandas judiciais. Um Gnico paciente pediu na
Justica — e ganhou — uma cirurgia de implante de eletrodos para amenizar o mal de
Parkinson. Pre¢o: R$ 108 mil. “Todos os pacientes que entraram na Justica ganharam a
causa. E o Judiciario nem mandou o Estado compartilhar o gasto conosco”, diz Nancy
Ferreira da Silva Cunha, secretdria de Saude de Buritama. “Essas acdes estdo
acabando com os pequenos municipios.” REVISTA EPOCA, n° 722, 19 de marco de
2012, matéria “O paciente de R$ 800 mil”, p4g. 56-57.

O Conselho Nacional de Justica — CNJ editou a Recomendacédo n® 31-2010, dirigida aos
Tribunais para que adotassem medidas visando melhor subsidiar os magistrados e
demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na solugdo das demandas
judiciais envolvendo a assisténcia a salde. Por fim, o CNJ, por meio da Resolugdo n°
107, de 06 de abril de 2010, instituiu o Forum Nacional para o monitoramento e
resolucédo das demandas de assisténcia a saude, com a atribuicdo de elaborar estudos e
propor medidas concretas e normativas para o aperfeicoamento de procedimentos, o
reforco a efetividade dos processos judiciais e a prevencdo de novos conflitos. Para o
funcionamento descentralizado do Forum, foram criados os Comités Executivos
Estaduais, sob a coordenacdo de magistrados indicados pela Presidéncia e/ou pela
Corregedoria Nacional de Justica, como o objetivo de coordenar e executar as acdes de
natureza especifica, que forem consideradas relevantes (art. 3° da Resolucdo n°
107/2010). Disponivel em: http://www.jfpr.jus.br/conteudo/apresentacao-historico-do-
comite-executivo-da-saude/455. Acesso em: 10/04/2012.
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Judiciario deve levar em consideracdo as competénci as das instancias
gestoras do SUS” %%

Ressalta-se que o0 presente topico apresenta alguns parametros
complementares quanto a judicializacdo dos medicamentos, de forma a evitar
gue se propaguem as decisdes judiciais descomprometidas que acabam por
inviabilizar as politicas publicas na area de saude. Se por vezes, ao juiz, é
imposta a decisdo sobre a vida ou a morte de algum paciente, que pleiteia
judicialmente o medicamento indispensavel para uma vida digna, por Obvio
podera haver o socorro judicial.

Assim, comprometimento dos julgadores é o que exige, dentro de uma
perspectiva dos proprios limites e possibilidades do Estado, impedindo que
prevaleca a cega atuacado, ora negando a judicializacdo no fornecimento de
medicamentos, ora deferindo pedidos sem considerar a posi¢cdo do Estado, seus
recursos e politicas. Portanto, é preciso que haja critérios especificos para
decisbGes judiciais, para poder auxiliar a tornar possivel um sistema publico

eficiente da saude.

3.5 O FORTALECIMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA COMO POSSIBILIDADE
PARA REDUCAO DA TENSAO ENTRE OS PODERES

A Constituicdo Cidada trouxe inegaveis e inestimaveis avangos ao
exercicio da cidadania. Nao se deve olvidar, entretanto, que, se por um lado a
judicializacdo das questbes sociais representa o amadurecimento do processo
de democratizacdo de uma sociedade, por outro lado impde ao Estado, como
ente provedor, um volume imenso de litigios a serem dirimidos.

Conforme debatido exaustivamente no transcorrer deste trabalho,
demonstrou que o Judiciario pode promover a promoc¢ao do direito a saude,

dentro de critérios e limites nas suas decis6es que determinam o fornecimento

85 Disponivel em: http://www.jfpr.jus.br/conteudo/comite-executivo-enunciados/492. Acesso
em: 10 abr. 2012.
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de medicamentos, contudo, a judicializacdo excessiva pode acarretar o caos no
sistema publico de salde, favorecendo alguns em detrimento da coletividade.?®®

A efetivacdo dos direitos sociais exige uma postura positiva do Poder
Publico e, por isso, ndo € de se estranhar que o processo de concretizacdo seja
lento e na grande maioria das vezes ineficaz. Essa ampliagdo do acesso a
justica, associada a lentiddo do processo de efetivacdo desses direitos (que
certas vezes se caracteriza como uma omissdo) da origem a propositura de
milhares de acles, individuais e coletivas, que visam promover a efetivacao
desses direitos por meio da intervencdo judicial. Busca-se, por meio dessas
acdes, uma ordem judicial que obrigue o Poder Executivo a promover o
atendimento dos direitos sociais. Essas ac¢des judiciais sdo alvo de diversas
criticas e objeto de inumeras discussdes jurisprudenciais e doutrinarias, como ja
explanado.

O ordenamento juridico brasileiro vive em permanente busca por forma
de solucdo de disputas que auxiliem as relacfes sociais subjacentes a relacao
litigiosa objeto de acéo judicial®®’. Sem duvidas é hora de repensar o fendmeno
da judicializagdo, pois tendo detectado os entes o futuro ajuizamento de

demandas, mostra-se também relevante a adocdo de praticas administrativas,

%% “Uma das criticas que se pode formular & judicializacdo das politicas publicas, atinentes
a area da saude, é a quebra de igualdade, ou seja, aquele que tém condicbes de
demandar seja por advocacia privada ou defensoria publica tem vantagem, em relacao
aos que ndo tem acessibilidade ao Poder Judiciario, seja por falta de informacgdo ou
instrumentalizacdo (ndo instalacdo de Defensoria Publica em alguns estados).”
LIMBERGER, Témis. Burocratizacao, politicas publicas e democracia, o caminho a ser
trilhado em busca dos critérios para efetividade do direito a salde. In: STRECK, Lenio
Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de (orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica . Anuario n°® 6 do Programa de pdés-graduacdo em Direito da UNISINOS:
mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 226.

%7 GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; BARIONE, Samantha Ferreira; SOUZA, André
Evangelista. A efetivacdo dos direitos sociais a saude e a moradia por meio da atividade
conciliadora do Poder Judiciario. In: SANTOS, Lenir (org.) Direito da Saude no Brasil
Campinas: Saberes, 2010. p. 80.
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gue apoés identificar os problemas, possa-se atuar de forma preventiva para
evitar a enxurrada de acées pleiteando medicamentos®®, e logicamente evitar o
colapso do Judiciario e também do Executivo (como consequéncia destas
determinacdes).

Imprescindivel que os poderes (Executivo, Judiciario e Legislativo)
trabalhem formas diversas de solucdo desses conflitos, através de um
instrumento que priorize a aproximacdo entre os atores envolvidas, o que
permite que as decisdes deixem um pouco o campo da litigiosidade excessiva e
privilegiem a formac&do de um ambiente mais harmonio e consensual.?*

Jodo Gandini, Samantha Barione e André Souza®’® discorrem sobre a
importancia da utilizacdo de outros instrumentos como forma de resolucédo dos
conflitos, que nao a propositura de acdes judiciais, pois ela ganha contornos
ainda mais relevantes quando utilizado em processo cujo pedido se prende as
prestacfes materiais a serem feitas pelo Estado para a concretizagcdo de
determinados direitos. Essas demandas, nas quais se objetiva a efetivacdo de
direitos sociais fundamentais, sdo exemplos tipicos de acdes cujo resultado
(provimento jurisdicional/sentenca) interfere nas relagbes sociais subjacentes —

sobretudo porque implicam /exigem despesas publicas.

%58 O Governo Federal estabeleceu como Metas do Centenario para a Advocacia Publica no
programa titulado “BRASIL 2022, a Meta 5 que visa criar uma rede de producdo de
conhecimento juridico-social entre a AGU e outros 6rgdos, a partir da atuacédo rotineira
de prevencdo e de resolucdo judicial e extrajudicial de conflitos, dentre eles: Retirar
mais de dois milhdes de a¢cbes da Justica, mediante cooperacdo entre a AGU e o CNJ
para diminuir nimero de ac¢des ajuizadas em matéria de direito a salde, como o
incentivo a conciliacdo e a mediacao de conflitos e a definicdo de marcos legais para as
politicas de salde. Na Meta 1 também consta a necessidade de ampliar a atuagcédo da

AGU, sob a otica juridica e de forma qualificada, para implementacdo e avaliacdo de

politicas publicas, buscando a efetiva satisfacdo das necessidades sociais e do

interesse publico e garantir a sustentabilidade juridico-constitucional, com a finalidade
de Acompanhar as decis@es judiciais com potencial efeito sobre a implementacdo de
politicas publicas. Disponivel em: http://www.sae.gov.br/brasil2022/?p=184. Acesso em:

18/03/2012.

Importante a licdo da ministra Fatima Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justica:

“Podemos afirmar com convic¢do que no decorrer do exercicio da atividade jurisdicional,

depois de algum tempo, se apreende que 0 processo adversarial sempre separa,

enquanto que a busca da solucdo consensual do litigio aproxima e preserva as relacoes;
que a opcao pela conciliacdo é que nos conduz a tdo sonhada e necessaria
humanizacao da justica”. ANDRIGHI, Fatima Nancy. Conciliacdo e realidade brasileira”.

Disponivel em: http://www.bdjur.stj.gov.br. Acesso em 28/03/2012.

20 GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; BARIONE, Samantha Ferreira; SOUZA, André
Evangelista. A efetivacdo dos direitos sociais a saude e a moradia por meio da atividade
conciliadora do Poder Judiciario. In: SANTOS, Lenir (org.) Direito da Saude no Brasil
Campinas: Saberes, 2010. p. 80-81.
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Sobre a resolugcdo de conflitos, André Gomma de Azevedo e Ivan
Machado Barbosa®’*, citando Morton Deutsch, em sua obra “The Resolution of
Conflict: Constructive and Destructive Process”, apresentam importante
classificacdo de processos de resolucao de disputas ao indicar que esses podem

ser construtivos e destrutivos:

Para Deutsch, um processo destrutivo se caracteriza pelo
enfraquecimento ou rompimento da relagao social preexistente a disputa
em razdo da forma pela qual esta é conduzida. Em processos
destrutivos ha a tendéncia de o conflito se expandir ou tornar-se mais
acentuado no desenvolvimento da relacdo processual. Como resultado,
tal conflito freqientemente torna-se “independente de suas causas
iniciais” assumindo feicdes competitivas nas quais cada parte busca
“vencer” a disputa e decorre da percepcdo, o0 mais das vezes errbnea,
de que os interesses das partes ndo podem coexistir. Em outras
palavras, as partes, quando em processos destrutivos de resolucédo de
disputas, concluem tal relacdo processual com esmaecimento da
relagdo social preexistente a disputa e acentuacdo da animosidade
decorrente da ineficiente forma de enderecar o conflito.

Por sua vez, processos construtivos, segundo Deutsch, seriam aqueles
em razao dos quais as partes concluiram a relagdo processual com um
fortalecimento da relagcdo social preexistente a disputa. Para esse
professor, processos construtivos caracterizam-se: i) pela capacidade
de estimular as partes a desenvolverem solugcbes criativas que
permitam a compatibilizacdo dos interesses aparentemente
contrapostos; ii) pela capacidade das partes ou do condutor do processo
(e.g. magistrado ou mediador) a motivar os envolvidos para que
prospectivamente resolvam as questfes sem atribuicdo de culpa; iii)
pelo desenvolvimento de condicBes que permitam a reformulacdo das
guestdes diante de eventuais impasses e iv) pela disposicdo das partes
ou do condutor do processo a abordar, além das questées juridicamente
tuteladas, todas e quaisquer questdes que estejam influenciando a
relacdo (social) das partes.

Assim, é de grande valia pensar em vias alternativas para a solucao dos
conflitos, ao invés de ignorar a busca incessante da sociedade aos Tribunais,
especialmente nas causas em que o Poder Publico ir4 figurar como parte, com
objetivo de conciliar o interesse das partes envolvidas — que, na verdade, no
caso da efetivacdo de direitos sociais, caracteriza o interesse de toda a
sociedade.

O resgate da via administrativa € uma forma de aliviar a tensdo causada
pela judicializacdo, proporcionando uma aproximacdo entre os Poderes
Executivo e Judiciario, afinal, ambos fazem parte do Estado.

Ressalta-se que 2/3 das agdes envolvendo medicamentos, referem-se

aos farmacos de uso continuo, a exames e da compreensdo ampla, em matéria

2l AZEVEDO, André Gomma; BARBOSA, lvan Machado. Estudos em arbitragem,
mediacdo e negociacao . v. 4: Manual de Autocomposi¢cédo Judicial. Brasilia: Grupo de
Pesquisas, 2007. p. 132.
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de medicamentos, nos quais estdao compreendidos fraldas, leite, complementos
alimentares e outros insumos®’?>. Fora dos casos emergenciais, banaliza-se o
direito fundamental ao acesso ao Judiciario, comprometendo 0s casos em que a
vida esta em perigo.

A Administragdo, de outra méo, é uma estrutura burocratica enorme que,

segundo Témis Limberger,

torna a busca do medicamento uma verdadeira “via crucis” fazendo com
gue pessoas que dele necessitam se vejam em um emaranhado de
reparticGes de competéncia entre os entes da federacao com relacao as
responsabilidades que cada um tem*”.

As alternativas ndo existem em todos os estados e o recurso ao Poder
Judiciario também é um longo caminho. Entdo, “quando o cidaddo ja esta

fragilizado com a enfermidade enfrentar todos esses percal¢os, fazer movimentar

toda esta estrutura burocratica é algo penoso”?’*,

Témis Limberger’?”® defende a possibilidade de utilizar a via
administrativa para resolugédo dos litigios como forma de desafogar o Judiciario,

especialmente nos casos para garantir efetividade ao direito a saude:

Com relacdo ao esgotamento da via administrativa, nao é a proposicao,
mas a ponderacdo no sentido de que se utilize a via administrativa para
resolucdo dos litigios. Esta via propicia uma agilizacdo em termo de
solucédo dos conflitos, pois dialoga diretamente com o setor que institui a
politica publica e que por algum motivo esta ndo foi implementada.
Sabe-se que o Brasil adotou o sistema da unidade da jurisdicdo, em
detrimento da dualidade, como ocorre na Franca. Assim, ndo se tem
como suprimir o acesso ao Judiciario brasileiro. Ocorre, porém, que se
todas as demandas vao ser discutidas em juizo, em um pais de alta
litigiosidade, baixo cumprimento espontdneo do direito, pouca
credibilidade das instituicdes publicas, ao que se soma por vezes
omissbes e ma gestdo dos Orgdos publicos, o Judiciario acaba
colapsado com grande numero de demandas, o que redunda em
morosidade.

Portanto, é preciso uma urgente aproximacdo entre Judiciario e
Executivo, o fortalecimento da via administrativa, em que predomine a ideia de

consenso pelo diadlogo, ou seja, a énfase num processo de negociacao,

22 MASCARENHAS, Rodrigo Tostes de Alencar. A responsabilidade dos entes da
federacdo e financiamento do SUS . Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude>. Acesso em: 04 abr. 2012.
LIMBERGER, Témis. Burocratizacdo, politicas publicas e democracia, o caminho a ser
trilhado em busca dos critérios para efetividade do direito a saude. In: STRECK, Lenio
Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de (orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica . Anuario n°® 6 do Programa de pdés-graduacdo em Direito da UNISINOS:
mestrado e doutorado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 222.

2" |bidem, p. 222.

2> |bidem, p. 226-227.
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pactuacdo e concessao reciproca entre os diversos atores; evitando, que se
restrinja somente a interpretacéo oficial, geral ou abstrata de um tribunal e que
pode ser um caminho para a harmonizacdo dos conflitos. Deve-se, também,
considerar as especificidades dos contextos em que os litigios estdo inseridos

para estabelecer estratégias mais efetivas para a satisfacdo das demandas.

3.5.1 Praticas de cunho administrativo entre Instit  uicdes como

Experiéncias Proficuas de solucdo dos conflitos

Os principios e diretrizes sobre os quais se assenta o Sistema Unico de
Saude buscam garantir a universalidade, a integralidade e a equidade,
favorecidas por meio da descentralizacdo e da hierarquizacdo das acdes.
Apresentada no capitulo anterior o fortalecimento da via administrativa como via
possivel para a reducdo dos conflitos, cabe aos atores sociais a participacao
ativa na defesa desse direito.

A comunicagdo entre as diversas instancias envolvidas € deficitaria e
requer atencdo especial por parte dos poderes executivo e judiciario. Algumas
medidas para diminuir tais dificuldades séo relativamente simples e demandam o
estabelecimento de um fluxo de trabalho pactuado, consensual e amadurecido.

O Executivo ndo pode se esquivar da necessidade de promover a
efetivacdo do direito & satde insculpido no texto constitucional, e de outro lado, o
Judiciario ndo pode se furtar ao dialogo e decidir unilateralmente. Malgrado a
importancia do tema para resguardar direitos fundamentais, o fenémeno precisa
ser materializado com parametros de racionalidade, para que nao haja hipertrofia
do Judiciario e desequilibrio entre os poderes.

Nesse sentido, vale citar alguns exemplos de experiéncias bem-
sucedidas, que através de praticas de cunho meramente administrativo,
apresentaram resultados satisfatorios quando ocorreu a aproximagao entre 0s
Poderes, evitando o ajuizamento de a¢cbes que demandassem o fornecimento de
medicamentos.

1 — Nos Estado de Sao Paulo e Rio de Janeiro, as defensorias publicas

conseguiram a reducdo do numero do ajuizamento de acdes no plano da

saude, mediante a utilizacdo da conciliacdo prévia na via administrativa,
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principalmente nos casos de direitos reconhecidos por politicas publicas
existentes no SUS.?"°

2 — A Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro?’’ adotou a pratica
de buscar alternativas para a resolucdo dos conflitos de forma
extrajudicial, a partir da colaboragdo com outros entes e 6rgdos publicos,
tais como: municipio e Defensoria Publica. Os convénios ocasionaram a
criacdo de uma central Unica para recebimento de mandados, visando
evitar a duplicidade de medidas judiciais. Foi firmado acordo com a
Defensoria Publica para que ndo fossem propostas a¢cées com relacéo
aos remédios constantes em listas e a entrega dos medicamentos fosse
por meio de um simples requerimento veiculado por meio de oficio ao
gestor no ambito do respectivo ente da federacéo.

Além disso, nas duas Varas da Fazenda Publica do Estado do Rio de

Janeiro, foram colocados farmacéuticos com o objetivo de auxiliar tecnicamente

0 juiz, na avaliacdo de existéncia ou ndo de determinado medicamento

equivalente na lista do SUS, similar ao solicitado.?’®

3 - No Estado de Sé&o Paulo, especificamente na comarca de Ribeirdo
Preto, surgiu iniciativa - desenvolvida e aprimorada por representantes
do Poder Judiciario, do Ministério Publico e do Setor Publico de Saude —
gue vem otimizando a prestacao jurisdicional de assisténcia farmacéutica
no municipio ao coibir abusos e racionalizar o atendimento das
demandas.?”®

A divisdo administrativa da Secretaria de Estado da Saude se faz pelos

Departamentos Regionais de Saude - DRS, atendendo ao Decreto n°® 51.433, de

28 de dezembro de 2006. No ambito do Departamento, no qual o municipio de
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Ribeirdo Preto esta compreendido, funciona uma comissdo multidisciplinar,
denominada “Comissdo de Andlise de Solicitacbes Especiais”, a qual o Poder
Judiciario requisita informacdes para afericdo das cautelas necessarias ao
deferimento do pedido do paciente. Tal Comissdo se constitui de médicos,
farmacéuticos e nutricionistas e alberga profissionais das Secretarias Estadual e
Municipal de Saude e do Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da
Universidade de S&o Paulo (USP), campus Ribeirdo Preto.?*°

Os dados a serem analisados pela aludida comissédo séo fornecidas pelo
proprio paciente ou por seu advogado, mediante o preenchimento de um
formuldrio padrdo, no qual existe, inclusive, um campo destinado ao
esclarecimento da urgéncia do medicamento — constatada pelo diagnostico e
pelo estagio da moléstia — a fim fornecer subsidios para apreciacdo de pedidos
de liminares, antecipagcfes de tutela e provimentos cautelares. O formulario,
elaborado com vistas a observar os critérios de racionalizacdo, s&o
encaminhados a comissdo por meio de e-mail ou fac-simile, a fim de agilizar o
procedimento; o magistrado concede um prazo, normalmente pequeno, para que
a comissdo se manifeste. Com base na resposta da comissdo, o magistrado tem
condicdes de aferir se o paciente faz jus ao medicamento, assegurando com
isso, a efetivacdo de seu direito a saude e, ao mesmo tempo, racionalizando a
prestacdo desse direito pelo Poder Publico.?*

Na mesma esteira, foram realizadas reunides visando ao atendimento, o
mais rapido possivel, de portadores de necessidades especiais, sobretudo com o
fornecimento de érteses e proteses, conseguindo com isso, reduzir pelo efetivo
atendimento, o niumero de pessoas inscritas nos diversos programas; além de
eliminar, como consequéncia dessa pratica conciliatéria, o ajuizamento de
centenas de acdes.?®?

4 — O Conselho Nacional de Justica — CNJ editou a Recomendagao n°

31-2010, dirigida aos Tribunais para que adotassem medidas visando

melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do direito, para

20 GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; BARIONE, Samantha Ferreira; SOUZA, André
Evangelista. A efetivacao dos direitos sociais a salde e a moradia por meio da atividade
conciliadora do Poder Judiciario. In: SANTOS, Lenir (org.) Direito da Saude no Brasil
Campinas: Saberes, 2010. p. 87.

8L |bidem, p. 87.

%2 |bidem, p. 80-81.
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assegurar maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais
envolvendo a assisténcia a saude. Por fim, o CNJ, por meio da
Resolucao n° 107, de 06 de abril de 2010, instituiu o Forum Nacional
para o monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a saude,
com a atribuicdo de elaborar estudos e propor medidas concretas e
normativas para o aperfeicoamento de procedimentos, o reforco a
efetividade dos processos judiciais e a prevencdo de novos conflitos.
Para o funcionamento descentralizado do Forum, foram criados os
Comités Executivos Estaduais, sob a coordenacdo de magistrados
indicados pela Presidéncia e/ou pela Corregedoria Nacional de Justica,
como o0 objetivo de coordenar e executar as acbes de natureza
especifica, que forem consideradas relevantes (art. 3° da Resolugao n°
107/2010).2%
Nesse sentido, o Comité Executivo da Saude no Parana entendeu como
necessaria para o fornecimento de medicamento por intermédio de acéao judicial

a

existéncia de prévia solicitagdo administrativa da prestacdo material
pretendida pelo individuo frente aos 6rgdos governamentais
competentes, de modo a receber resposta sobre a possibilidade, ou
nao, de fornecimento do tratamento pretendido, considerando se o
mesmo estd, ou ndo, na lista do RENAME (Relacdo Nacional de
Medicamentos).

Ausente o pedido administrativo, cabe ao Poder Judiciario ouvir o gestor
publico antes de apreciar os pedidos de liminar.

Dessa maneira, o Comité exarou enunciado sobre este tema:

Enunciado n° 2 - Os pedidos ajuizados para que o Poder Publico
forneca ou custeie medicamentos ou tratamentos de saude devem ser
objeto de prévio requerimento a administracdo, a quem incumbe
responder fundamentadamente e em prazo razoavel. Ausente o pedido
administrativo, cabe ao Poder Judiciario ouvir o gestor publico antes de
apreciar pedidos de liminar, se o0 caso concreto o permitir.284

Demonstra uma pratica salutar criada pelos 6rgaos, a fim de evitar a
concessdao de liminares para fornecimento de medicamentos, garante a
oportunidade ao Poder Publico fornecer administrativamente o farmaco mediante

simples requerimento administrativo, evitando a propositura de demandas.

83 Disponivel em: http://www.jfpr.jus.br/conteudo/apresentacao-historico-do-comite-

executivo-da-saude/455. Acesso em: 10 abr. 2012.
84 Disponivel em: http://www.jfpr.jus.br/conteudo/comite-executivo-enunciados/492. Acesso
em: 10 abr. 2012.
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5 - A Secretaria de Saude do Estado do Parana criou um e-mail para
responder questdes e auxiliar os magistrados nas decisdes judiciais que
envolvem a salde e a assisténcia farmacéutica. E considerada uma
ferramenta de dialogo e agilizou a troca de informacgdes, pois promoveu a
aproximacdo entre os poderes constituidos sendo essencial para
construir formas e mecanismos de aprimoramento do SUS que resultem
na inclusdo de toda a populacdo e garanta 0 acesso aos servicos de
saude. O e-mail foi criado por iniciativa do Comité Executivo da Saude no
Parana, que discute a liberacdo de medicamentos por meio de ordens
judiciais e elabora ac¢bes conjuntas para auxiliar o poder judiciario nas
demandas que envolvem o direito a saude e assisténcia farmacéutica. O
comité foi criado seguindo a Recomendacéo n° 31/2010 e a Resolugéo n°
107/2010, do Conselho Nacional de Justica. A finalidade é promover o
didlogo e incorporar novas metas e indicadores no planejamento em
saude, visando que antes da acdo judicial, sejam esgotadas todas as
alternativas previstas nos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
do Ministério da Saade.”®
6 — No Estado de Santa Catarina, a fim de evitar a judicializacdo de
acoes onde séo solicitadas a entrega de medicamentos de alto custo de
forma gratuita, a Procuradoria Geral do Estado quer implantar uma
Camara Técnica, que incluiria o Poder Judiciario, o Ministério Publico e
profissionais da Saude. A camara teria a funcdo de analisar os pedidos e
autorizar o fornecimento de medicamentos e servicos de saude, sem
precisar de uma acao judicial. A proposta esta relacionada com o gasto
de R$ 100 milhdes, em 2010, para cumprir decisées do género.?®
Percebe-se que as iniciativas destacadas acima, através do
fortalecimento da via administrativa como forma de solucionar os conflitos, bem
como fornecendo apoio técnico ao Poder Judiciario, sdo medidas que podem
servir para qualificar o acesso a saude.
A aproximacao entre o Poder Judiciario e os 6rgdos do Poder Executivo

responsaveis pela assisténcia farmacéutica e a dispensacdo de medicamentos é

2 Disponivel em: http://www.sesa.pr.gov.br/modules/noticias/article.php?storyid=2025.

Acesso em 12 mar. 2012.
28 Disponivel em: http://www.pge.sc.gov.br/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id
=993. Acesso em: 10 abr. 2012.



132

necessario, pois permite uma troca de informacfes sobre os medicamentos
padronizados e aqueles objetos das demandas judiciais, o que certamente ira
facilitar tanto a decisdo das acdes pelo Judiciario como a dispensacao do
medicamento pela Administrac&do.?®’

Considerando o fortalecimento da via administrativa através da atuacgéo
integrada dos atores envolvidos na efetivacdo do direito a saude, € uma opcéao
que pode ser seguida, com resultados satisfatérios na reducdo das

desigualdades, conforme afirma Témis Limberger®®:

A via a ser construida, aponta que os organismos institucionais podem
construir alternativas de aperfeicoamento, visando a informacéao
reciproca, com o objetivo de melhorar a prestacdo do direito social a
salde, mediante a racionalizacdo de rotinas e procedimentos
conferindo-lhe uma maior efetividade, bem como a otimizacdo de
recursos e sua fiscalizacdo. Enfim, cada um dos atores juridicos e dos
poderes comprometidos no seu papel, trabalhando de uma maneira
integrada como forma de desbancar a estrutura patrimonialista,
infelizmente, tdo presente no Brasil. A partir de entdo, possivelmente as
instituicdes funcionardo com balizadores democraticos e ndo servirao
para estratificar desigualdades.

Sendo assim, fortalecer as praticas administrativas mostra-se como meio
eficaz para que solu¢cbes sejam encontradas pelas proprias partes envolvidas,
respeitando-se, assim, a independéncia dos poderes e a discricionariedade que
informa a fixacdo de politicas publicas, sem, no entanto, deixar de fazer valer os
direitos fundamentais dos jurisdicionados/administrados. Muito se conquistou ao
reconhecer a atividade jurisdicional como meio de efetivacdo dos direitos sociais
fundamentais, no entanto, muito mais sera conquistado quando, em demandas

dessa natureza, houver a preocupacao de instalar o dialogo conciliatorio.

7 BORGES, Danielle da Costa Leite; UGA, Maria Alicia Dominguez. As acées individuais

para o fornecimento de medicamentos no ambito do SUS: caracteristicas dos conflitos e
limites para a atuacéo judicial. Rev. Direito Sanit. [online], v. 10, n. 1, p. 13-38, 2009.
Disponivel em: <http://www.revistasusp.sibi.usp.br/pdf/rdisan/v10n1/02.pdf>. Acesso em:
12 mar. 2012.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Em nenhum momento se perdeu de vista a fundamentalidade do direito a
salde, sua importancia na preservacdo da dignidade humana e tampouco o
dever do Estado preserva-la. Na histéria das constituicbes brasileiras, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 imprime a sua
preocupacdo na formulacdo de um sistema publico de salude que atenda as
necessidades crescentes do seu povo.

Sem duvida também foi decorréncia do advento do Estado Social, pois
surge uma nova dimenséao social, em que o Estado se vé obrigado a assegurar
diversos direitos fundamentais, dentre eles o direito a saude, a partir da criacédo
da Organizacdo Mundial da Saude em 1945, quando, efetivamente, todo ser
humano passou a ter direito a um completo estado bem-estar fisico, mental e
social, ndo se restringindo a definicdo de salde apenas a auséncia de doenca ou
seus agravos.

A Constituicdo Federal de 1934 foi o primeiro texto constitucional
brasileiro a destacar a protecdo ao direito a saude, mas foi com a Constituicédo
Cidada, em 1988, que os direitos sociais foram elevados a uma condicao de
grande destaque.

N&o obstante a toda essa evolucdo, dizer que algo é fundamental n&o
basta, pois os direitos sociais, entre eles a saude, demandam do Estado um algo
a mais, tanto do legislador como também da Administracdo Publica e porque nao
dizer do Judiciério, pois eles exigem prestacdes positivas por parte do Estado.

E o direito a saude, como sendo um direito social, deve ser garantido
tanto de forma preventiva quanto de forma curativa, pois é direito de todos e
dever do Estado, impondo um dever a ser implementado mediante politicas
publicas que se coadunem com o texto constitucional, de maneira universal e
igualitaria, tutelando o tema de forma plural, abrangendo todas as condi¢des que
dignifiguem a vida de qualquer pessoa, eis que constitui uma das dimensdes do
minimo existencial.

O artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 nao retrata mero
expediente de propostas, mas, sim, um dever estatal que ndo pode ficar

aguardando que posterior legislacdo infraconstitucional venha regulamenta-lo. E
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norma que irradia efeitos juridicos, de eficacia plena, aplicabilidade imediata,
como disp0s o constituinte no § 1° do artigo 5° da Constituigao.

Na forma encartada na Constituicdo nacional e devido a doutrina
hermenéutica moderna, certo € que o direito a saude é direito e dever
fundamental; a sua cobertura deve ser a mais integral e abrangente, de forma a
nao se excluir a priori, em abstrato, qualquer medida que interfira na saude
individual e coletiva, pois, como visto, deve-se cobrir o maximo possivel de
acoes, de maneira que apenas nas hipéteses concretas, através da conjugacao
de alguns fatores como a necessidade, a adequacao da medida e a proporgao
de sua concessao se poderd estabelecer o seu conteddo definitivo e, por
consequéncia, sua efetividade.

Notou-se que a partir do advento da Constituicio Federal de 1988,
decorreu o surgimento do Sistema Unico de Satde, que apos os vinte anos de
seu surgimento, ainda tem muito que caminhar, mas muito avancou, sendo seu
principal desafio atender o0s seus proprios objetivos, notadamente a
universalidade e integralidade no atendimento.

Os nortes definidos para criacdo do SUS servem de base para o sistema
de saude brasileiro especialmente no que tange a responsabilidade de todos os
entes federativos — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios —, 0s quais
possuem obrigacfes reciprocas e permanentes, além de serem solidarios entre
Si.

Ainda como decorréncia da criacdo do SUS, adveio com a finalidade
precipua de garantir acesso da populacdo aos medicamentos, através da
implantacdo da Politica Nacional de Medicamentos por meio da Portaria MS n°
3.916, de 30 de outubro de 1998, que é uma das partes integrantes da politica
nacional de saude, constituindo um de seus elementos fundamentais e pela
evolugcao legislativa apresentada no trabalho tem melhorado no decorrer do
tempo.

O desafio serad rotineiro em garantir o acesso da populacdo a
medicamentos de qualidade em quantidade adequada ao menor preco possivel,
especialmente aos ditos excepcionais, que sdo de alto custo, na maioria das
vezes de uso continuo, utilizado para tratamento de doencas crbénicas e raras,

sendo 0s maiores responsaveis pelas demandas judiciais.
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Percebe-se pela atuacdo do Executivo e também do Legislativo, que eles
encontram-se inertes ou omissos — ao menos do ponto de vista normativo — no
que toca a entrega de medicamentos para a populacdo. Ao contrario, as listas
definidas por cada ente federativo veiculam as opc¢des do Poder Publico na
matéria, tomadas — presume-se — considerando as possibilidades financeiras
existentes.

Louvavel a iniciativa do Estado de criar as listas de medicamentos a
serem disponibilizados pelo SUS, com objetivo de atender o maior nimero de
situacdes, criando protocolos e uniformizando os tratamentos. Além disso, a
adocao das listas facilita a vigilancia farmacéutica, bem como o controle dos
orgdos de fiscalizacdo, gerando melhoria na atencdo a saude, economia de
recursos publicos, a transparéncia, a impessoalidade e a eficiéncia da gestéo
administrativa.

Também se adere a opcdo do Estado em apenas fornecer os
medicamentos constantes nas suas listas, pois € uma politica aceitavel do ponto
de vista administrativo, eis que se exige, antes de tudo, o registro na ANVISA,
para que seja comprovada a sua eficidcia e atendimento a compatibilidade do
tratamento pretendido. Obrigar o SUS a fornecer ou incorporar produtos nao
registrados no pais significa abrir mao de principios basicos de vigilancia
sanitaria da preservacao da integralidade e seguranca dos cidadaos brasileiros.

O direito a saude é garantido pelo Estado e deve ser baseado no uso
racional de medicamentos de eficAcia comprovada, prescritos de forma
adequada e criteriosa e observada sempre a ética profissional. O dinheiro
publico jamais pode ser utilizado para tratamentos aventureiros, de eficacia
duvidosa, com substancias proibidas ou ainda néo indicadas no Pais, ou, ainda,
com preferéncia a determinadas marcas de medicamentos ou espécies de custo
mais elevado que nao se enquadram em um direito a saude efetivada mediante
politicas publicas sérias.

Contudo, € coerente a critica de que ha necessidade de revisdo e
atualizacdo peridédica dos protocolos existentes, considerando a propria evolucéo
da induastria farmacéutica com o surgimento constante de novos farmacos. Foi
apontado pelos especialistas quando da audiéncia publica, que um dos principais
fatores da malfadada “judicializacdo”, poderia ser entendida pela falta de revisao

e incluséo desses novos medicamentos, 0s quais sempre se fazem acompanhar
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de uma demora injustificavel, enquanto sdo aguardados pareceres técnicos que
poderdo definir a inclusdo, ou ndo, do novo medicamento da lista oficial.

Nesse sentido se espera que parte dos problemas sejam resolvidos e
seja dado cumprimento a legislacdo, com relacdo aos medicamentos com
registro na ANVISA e que ndo constam nos programas desenvolvidos pelo SUS
para Assisténcia Farmacéutica, pois com a aprovacdo da Lei n° 12.401/2011,
trouxe importantes modificacbes, especialmente ao tratar da inclusdo de
medicamentos e a incorporacao de novos produtos e tecnologias no SUS. Dentre
elas, maior acesso aos medicamentos e procedimento em saude, e em especial
ao aprimoramento e atualizacdo periddica das tecnologias e produtos oferecidos
pelo SUS, estabelecendo critérios de eficacia, seguranca e custo-efetividade
como condi¢cdes para a inclusdo de novos medicamentos; e 0 mais importante,
considerando as criticas existentes sobre a revisao da lista de medicamentos a
serem disponibilizados, a nova legislagcdo fixou prazo de 180 dias para a
conclusdo dos processos, com a possibilidade de prorrogacdo apenas uma vez
pelo prazo maximo de 90 dias.

Portanto, verifica-se no decorrer desta dissertagcdo, bem como pelo breve
relato acima quanto a Politica de Medicamentos, que o0 problema nao seria de
legislacdo, mas sim de cumprimento das politicas publicas existentes, o que gera
em paises como o Brasil, de modernidade tardia, uma sensacao de inefetividade.

O regime democréatico trouxe uma Constituicdo generosa em termos de
direitos, contudo, apenas aderir a gramatica dos direitos, no entanto, nao
significa conjuga-la na pratica, sendo necessario admitir que cada direito nela
insculpido, corresponde a uma obrigacdo. E obrigacdo do Estado brasileiro
transformar tais direitos em beneficios para a sociedade, sob pena de ocorrer um
processo de eroséo da autoridade dos direitos fundamentais, ou, uma “frustracao
constitucional”.

O direito a saude, com certeza, aparece como um dos problemas
fundamentais da sociedade contemporanea, sobretudo sob a formula do Estado
Democratico de Direito. Um dilema que repercute 0S seus sucessos, limites e
fracassos deste mesmo projeto de organizagcdo politica. Em virtude da
consequéncia dessa baixa efetividade da concretizacdo das acdes na area de
salude dentro das estruturas estatais, € que ganhou corpo a intervencdo do

Judiciario para promover essas “promessas” ndo cumpridas, havendo um
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deslocamento do foco de tensao originario, que deveria incumbir ao Legislativo e
Executivo. Com isso, vé-se borbulhar o fenbmeno da judicializagdo da politica,
com o0 ajuizamento de milhares de acfes individuais para a busca por
medicamentos, que foi o0 meio a disposicdo para efetivar os Direitos Sociais,
devido a atuacao falha do Estado.

Nessa perspectiva, de auséncia de cumprimento das politicas publicas
existente na area da distribuicdo de medicamentos, é irreversivel a busca pelos
Tribunais para fazer valer as promessas nédo cumpridas.

No que tange a possibilidade do Judiciario intervir para garantir o
cumprimento das politicas publicas de saude, parece ser um caminho sem volta,
na medida em que o proprio texto constitucional garante o amplo acesso a
justica (art. 5°, XXXV).

Os argumentos apresentados pelo Estado para justificar a sua
ineficiéncia na prestacdo dos direitos a saude, especialmente na questdo dos
medicamentos, como o0 do alto custo que prestacdes materiais geram aos cofres
nao se sustenta, considerando a maior consciéncia dos cidadaos em relacéo aos
préprios direitos, especialmente sobre a possibilidade de pleitea-los perante o
Poder Judiciario, em caso de ineficiéncia do Estado.

E quanto maior for a inércia estatal, maior sera a interferéncia judicial na
busca da concretizacdo desses direitos, através da aplicacdo imediata dos
diretos fundamentais através dos julgadores, que extraem da propria norma a
solugcao para os conflitos que se apresentam, inclusive como um dos reflexos da
triparticAo dos poderes, no sistema de freios e contrapesos, que garante ao
Judiciario a competéncia de fiscalizar a execucéo das politicas publicas.

Portanto, a implementacdo de politicas publicas por determinacao
judicial, entre elas, no caso especifico do fornecimento de farmacos, néao
representa uma invasdo de poderes nem ofensa a Constituicdo Federal, pois
realizada de acordo com as peculiaridades do caso concreto e lastreada na
dignidade da pessoa humana, ou seja, na necessidade de preservacdo do
nucleo essencial dos direitos fundamentais, em que se inserem os chamados
direitos de subsisténcia, entre eles a Saude.

Com relacdo ao argumento da necessidade de prévia previsao
orcamentaria e disponibilidade material de recursos para a concretizacdo de

politicas publicas de carater social — amplamente adotado pela administracéo
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publica, com o nome de “reserva do possivel’, parece também nao servir de
barreira intransponivel para a realizacdo dos direitos as prestacfes, pois é
evidente que o problema da efetivacdo do direito a saude, esta ligado com a
crescente caréncia de recursos disponiveis e com o aumento de demandas
sociais; o que nao pode levar a utilizagdo indiscriminada do argumento da
reserva do possivel como impeditivo da intervencdo estatal ou escusa para
omissbes do Estado. N&o se deve, condicionar a efetivacdo do direito a saude a
clausula da “reserva do possivel”, pura e simplesmente, sem sopesa-lo com a
garantia do minimo existencial — no sentido de garantia de condi¢des
existenciais para uma vida com dignidade - e analisar, conjuntamente, a
comprovacdo efetiva de indisponibilidade total ou parcial de recursos pelo
Estado e 0 ndo desperdicio dos recursos existentes.

Também, ndo se pode ignorar, no discurso juridico da efetivacdo dos
direitos sociais, para que ele nao figue dissociado da realidade, que existe uma
limitacdo dos recursos estatais, o custo de todos os direitos e a relacdo entre a
escassez relativa dos recursos e as escolhas tragicas. Ademais, a finalidade do
Estado ao arrecadar recursos € gastd-lo com obras, prestacdes de servigos e
politicas publicas, concretizando, enfim, os objetivos da Constituicdo. Assim,
como a Constituicdo visa ao bem-estar do homem e a sua dignidade, o que inclui
direitos individuais e condicbes minimas existenciais, somente apds se
estabelecerem os gastos publicos prioritarios € que se poderdo destinar 0s
recursos remanescentes, de modo que o minimo existencial associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentarias € capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel.

Nesse sentir, a intervencdo judicial nas decisbes que determinam a
entrega gratuita de farmacos pelos entes estatais deve ser aceito, considerando
o deslocamento do centro das decisdes do Legislativo e do Executivo para o
Poder Judiciario. Inércias do Executivo e falta de atuacdo do Legislativo passam
a poder ser supridas pelo Judiciario, justamente através dos proprios
mecanismos juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado
Democratico de Direito.

Inclusive, contata-se apos o término deste trabalho, que o Judiciario,
através da sua nova faceta como possibilidade para a realizacdo dos direitos que

estao previstos na Constituicdo Federal, pode servir como meio de resisténcia as
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investidas dos Poderes Legislativo e Executivo, que representem retrocesso
social ou a ineficacia dos direitos sociais. Mas também é evidente que néo se
pode pretender que o Judiciario passe a ditar politicas publicas lato sensu ou
que passe a exercer funcbes executivas e nem a Constituicdo permite tal
situacdo. Basicamente, a mudanca de postura dos operadores juridicos, agindo
em varias areas de politicas publicas deixadas ao largo pelo Poder Executivo,
provocou nos ultimos anos discussdes que levaram os Poderes Legislativo e
Executivo a reformulacdo de suas linhas de atuacdo, mormente no que concerne
as prioridades orgamentarias.

Portanto, ndo obstante o tema da intervencéo judicial na efetivagcdo dos
diretos sociais a prestacdo material seja controvertida, leia aqui também na
possibilidade de determinar o fornecimento de medicamentos, ndo ha duvidas
que o pluralismo social, politico e juridico emanado tanto da Constituicdo Federal
como da legislagéo infraconstitucional e protocolos administrativos, associado a
forca normativa que as normas constitucionais possuem, autoriza — para nao
dizer exige — uma atuacao proativa por parte do Poder Judiciario.

Contudo, tudo como tudo que é demais sempre pode acarretar prejuizos,
0 excesso de intervencdo judicial mostrou-se por vezes maléficos, pois a
judicializacdo descomprometida pode atuar como fator fortemente impeditivo da
instalacdo do sistema publico eficiente e, mais, inviabiliza a prestacdo ordinaria
minima.

Devido ao nivel de tensdo gerado nessas demandas que buscam
medicamentos, que crescem vertiginosamente a cada ano, como citado no
trabalho, a consequéncia dessas determinacdes nao sdo benéficas para a
efetivacdo do direito, mostrando muitas vezes nédo ser a melhor solucdo para o
caso. Em muitas situacdes envolvendo o fornecimento de medicamentos, sem
davida, deve o Judiciario intervir, contudo, tal constatacdo n&o torna a
intervencdo imune a objecdes diversas, sobretudo quando excessivamente
agressiva na deliberacdo dos outros poderes, criando inclusive uma cultura de
que o Estado, por seus gestores. passa a se omitir na realizagcdo de politicas
publicas adequadas, a pretexto de aguardar as decisdes judiciais sobre o
assunto, ou mesmo sob o argumento de que ndo ha recursos para fazé-lo, tendo

em vista 0 que € gasto para cumprir essas mesmas decisdes judiciais.



140

Sempre valido ensinamento de que o Judiciario ndo pode ser a solugéo
magica para todos os problemas, pois ndo se pode investir em uma “republica de
juizes”!

Certamente é fato que a via judicial educa aquele gestor omisso que nao
prové dentro da sua competéncia e responsabilidade os bens e servicos de
saude, mas também ela ndo pode se constituir em meio de quebrar os limites
técnicos e éticos que sustentam o Sistema Unico de Salde, impondo o uso de
tecnologias, insumos ou medicamentos, ou sua incorporacdo a critica,
desorganizando a administracdo, deslocando recursos de destinacdes
planejadas e prioritarias, muitas vezes, colocando em risco e trazendo prejuizos
a vida das pessoas.

E fato também que os juizes néo ficam em uma situacdo confortavel, na
medida em que nado podem se esquivar de decidir e, por inimeras
oportunidades, os casos colocados para julgamento trazem pessoas entre o
dilema vida e morte, dependentes do pronunciamento judicial, considerando a
inércia e/ou negativa estatal no fornecimento do respectivo medicamento.
Porém, convém lembrar que € uma problematica nitida, que os juizes nao tém
condicdo técnica de avaliar se um medicamento solicitado € o melhor para o
caso em andlise ou se a sua eficacia foi comprovada, nem se € capaz de
provocar danos irreversiveis ao doente, além de rombos orcamentarios.

Outra questao prejudicial, € que quando algum ente publico é obrigado a
fornecer medicamento via ordem judicial, os gestores do orgamento publico da
salde tiram o dinheiro de outro lugar. Com isso, milhares (ou milhdes) de
cidadaos perdem. A verba destinada a compra de um determinado medicamente
em prol de um individuo, significa priorizar o direito individual em detrimento do
direito coletivo e tem consequéncias sobre a saude publica. Inegavel que esse
aumento de despesas acaba por desorganizar as politicas publicas de saude, na
medida em que recursos destinados ao sistema como um todo passam a ser
direcionados para o atendimento de situacfes individuais, com prejuizo para a
universalidade do atendimento e também o aumento de custos “desnecessarios”.
Conforme visto, o que estd em jogo nessas ac¢des € o direito a vida e a saude de
uns versus o direito a vida e a saude de outros. Certamente ndo existe solucéo

juridica facil.
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Dessa forma, o trabalho dissertativo afunilou na conclusdo de que as
politicas publicas e as decisfes judiciais concessivas de medicamentos
necessitam um redimensionamento, de nenhuma forma nos posicionamos
contrarios a intervencao do Poder Judiciario, pois é evidente a sua necessidade
na execucdo de politicas publicas, sendo uma imposicdo do atual Estado
Constitucional, entretanto, a matéria ndo pode ser tratada sem os cuidados
pertinentes. E preciso impor limites constitucionalmente adequados para a
intervencdo judicial nas politicas publicas de saude (fornecimento de
medicamentos), principalmente, em se tratando de paises periféricos (de
modernidade tardia), nos quais 0s recursos voltados a salde sao cada vez mais
€scassos.

O controle jurisdicional em matéria de entrega de medicamentos deve,
obrigatoriamente, ter como fundamento uma norma juridica, fruto da deliberacéo
democratica. Assim, se uma politica publica, ou qualquer decisdo nessa matéria,
€ determinada de forma especifica pela Constituicdo ou por leis validas, a acao
administrativa correspondente podera ser objeto de controle jurisdicional como
parte do natural oficio do magistrado de aplicar a lei.

Através da prépria audiéncia publica ocorrida no Supremo Tribunal
Federal no ano de 2009, que contou com a participacdo de especialistas em
matéria de Saude Publica, os votos dos Ministros na sequéncia deram a
impressdo que chegaram a conclusdo que a intervencédo judicial pode ser (util,
desde que ocorra a construgdo de um critério ou parametros para racionalizar ou
uniformizar a decisdo ou atuacgao judicial em casos envolvendo o fornecimento
de medicamentos, de forma a diminuir ou abrandar os reflexos negativos
provocados pela interferéncia do Poder Judiciario na esfera dos outros Poderes.

Felizmente, condizente com esse drama da tenséo entre os poderes, que
o Supremo Tribunal Federal convocou a audiéncia publica da saude, com o
objetivo de debater o assunto com a sociedade e chegar a uma melhor solucéo.
O resultado pode ser visto através de julgamentos posteriores a audiéncia
publica, em que o Ministro Gilmar Mendes enfrentou o problema da distribuicéo
de medicamentos no julgamento do pedido de Suspensao de Tutela Antecipada
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— STA 175%, e fixou critérios e parametros objetivos que poderdo ser seguidos
pelas instancias ordinérias, tendo fixado alguns parametros.

Além disso, neste trabalho se apresenta algumas objecdes quanto as
acoes individuais, que merecem cuidados redobrados do Judiciario, pois sao as
principais responsaveis pelo caso e em nada auxiliam nos problemas coletivos
da saude.

Contudo, como ajuizamento delas sera inevitavel, o trabalho procurou
adotar alguns parametros para a atuacao do Poder Judiciario, de que elas sirvam
apenas para efetivar as opc¢bes ja formuladas pelos entes federativos e
veiculadas nas listas de medicamentos do SUS, pois, a principio, ndo poderia
haver interferéncia casuistica do Judiciario na distribuicdo de medicamentos que
estejam fora da lista. Se os 6rgados governamentais especificos ja estabeleceram
determinadas politicas publicas e delimitaram, com base em estudos técnicos, as
substancias préprias para fornecimento gratuito, ndo seria razoavel a ingeréncia
recorrente do Judiciario, devendo limitar-se as determinacfes para fornecimento
de medicamentos constantes nas listas definidas para atendimento pelo Sistema
Unico de Saude.

Noutra banda, com relacdo as acbes coletivas o entendimento € outro,
pois ela é o modelo mais adequado de intervencdo do Judiciario na esfera da
Administracdo Publica para a defesa de interesses dessa espécie. Neste
contexto da importancia das Acbes Coletivas, a dissertacdo apresentou
ponderacdes para que a discussdo se trave neste ambito: 1) a discussédo no
ambito coletivo exigird a analise do contexto em que se situam as politicas
publicas; 2) evita-se a questdo da microjustica, ou seja, a preocupacado do juiz
com o deslinde daquela acdo esquecendo-se da macrojustica, atendimento com
recursos limitados as demandas ilimitadas; 3) a decisao proferida em uma acéo
coletiva trara efeitos erga omnes, preservando a igualdade e a universalidade do
atendimento a populacéao.

Ainda no contexto de eventuais demandas que possam discutir e debater
eventuais alteragbes de listas ou fornecimentos de medicamentos né&o
constantes delas, o trabalho dissertativo apresentou outros critérios

complementares, que possam ser capazes de orientar as decisbes sobre as

89 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada — STA 175 —
Relator Ministro Gilmar Mendes — Acérdao publicado em 17.03.2010.
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matérias: a) a possibilidade do Poder Judiciario apenas determinar o
fornecimento de medicamentos com eficacia comprovada, ou seja, ndo se deve
optar por realizar a inclusdo ou fornecimento de medicamentos experimentais ou
alternativos, que ainda nao passaram pela avaliacdo dos 6rgaos competentes; b)
optar “sempre que possivel” por medicamentos disponiveis no Brasil, ao invés de
determinar o fornecimento da substancia disponivel apenas no exterior; c) optar
pelo medicamento genérico, de menor custo; d) que o Judiciario considere ser o
medicamento indispensavel para a manutencdo da vida; e) a possibilidade de
fornecimento de medicamentos, apenas aqueles que demonstrarem a sua
condicdo de hipossuficiente; f) quanto a responsabilidade entre os entes da
federacdo (Unido, Estados e Municipios), levar em consideracdo as
competéncias das instancias gestoras do SUS.

Certamente elas ndo sdo as solugdes para as acbes postas em juizo,
mas podem ser utilizadas como critérios para racionalizar a atuacao judicial.

Como marco e destaque do trabalho, trouxe a dissertacdo a discussao
sobre a necessidade de resgatar a via administrativa como uma solucdo mais
viavel para a diminuicdo de demandas judiciais que pleiteiam medicamentos,
como forma de reduzir a tensdo existente entre Poder Executivo e Judiciério.
Como destacado no trabalho, é hora de repensar o fendmeno da judicializacéo,
pois tendo detectado os entes o futuro ajuizamento de demandas, mostra-se
também relevante a adocdo de praticas administrativas, que apdés identificar os
problemas, possa-se atuar de forma preventiva para evitar a enxurrada de acgdes
pleiteando medicamentos e logicamente evitar o colapso do Judiciario e também
do Executivo.

Mostrou-se imprescindivel que os poderes (Executivo, Judiciario e
Legislativo) trabalhem formas diversas de solucdo desses conflitos, através de
um instrumento que priorize uma aproximagao entre as partes envolvidas, o que
permite que as decisdes deixem um pouco o campo da litigiosidade excessiva e
privilegiem a formacdo de um ambiente mais harménio e consensual. A via
administrativa propicia sem sombra de duavidas, uma agilizacdo em termos de
solucdo dos conflitos, na medida em que o diadlogo é travado diretamente entre
as partes envolvidas, travando o debate num processo de negociacao,
pactuacdo e concessao reciproca entre os diversos atores, evitando, que se

restringe somente a interpretacéo oficial, geral ou abstrata de um tribunal. Nesse
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sentir foram citados no trabalho varios exemplos que comprovam a alegacéo,
pois otimizaram a relacdo entre os poderes e diminuiram o namero de ac¢des
ajuizadas, além de garantir o mais importante, a efetividade do direito que seria
demandado.

Portanto, antes de qualquer discussdo sobre a possibilidade de
intervencao judicial, parece mais razoavel que seja feita a aproximacao entre o
Poder Judiciario e os orgédos do Poder Executivo responsaveis, pois permite uma
troca de informacdes sobre os medicamentos padronizados e aqueles objeto das
demandas judiciais, o que certamente ir4 facilitar tanto a decisdo das ac¢fes pelo
Judiciario como a dispensacdo do medicamento pela Administracao.
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