INSTITUTO VALE DO CRICARE
FACULDADE VALE DO CRICARE
CURSO DE DIREITO

SOLIVAN SANTOS BREMEMKAMP

O DIREITO AO FORNECIMENTO ESTATAL DE MEDICAMENTOS
EXCEPCIONAIS

SAO MATEUS
2013



SOLIVAN SANTOS BREMEMKAMP

O DIREITO AO FORNECIMENTO ESTATAL DE MEDICAMENTOS
EXCEPCIONAIS

Trabalho de Conclusdao de Curso
apresentado ao Curso de Direito da
Faculdade Vale do Cricaré, como requisito
parcial para obtencédo do grau de Bacharel
em Direito.

Orientador: Prof. Samuel Davi Garcia
Mendonca

SAO MATEUS
2013



SOLIVAN SANTOS BREMEMKAMP

O DIREITO AO FORNECIMENTO ESTATAL DE MEDICAMENTOS
EXCEPCIONAIS

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao Curso de Direito da Faculdade Vale

do Cricaré, como requisito parcial para obtencao do grau de Bacharel em Direito.

Aprovado em de 2013.

BANCA EXAMINADORA

PROF. SAMUEL GARCIA DAVI
MENDONGCA

FACULDADE VALE DO CRICARE
ORIENTADOR

PROF.
FACULDADE VALE DO CRICARE

PROF.
FACULDADE VALE DO CRICARE



Aos meus pais, Nilza e José Luis, que apesar
de todas as dificuldades, plantaram a

semente.



Agradeco a Deus por me direcionar aos
melhores caminhos, a minha familia, por ser
a base firme nos momentos dificeis, aos
amigos, tao indispensaveis em minha vida e
aos nobres mestres, que foram fundamentais
para este momento, especialmente ao
Coordenador Samuel, pela acessibilidade e

paciéncia.



“Liberdade, igualdade e fraternidade.”

Jean Jacques Rosseau



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo tracar o perfil do direito a saude, com especial
atencao ao direito a assisténcia farmacéutica de carater excepcional ou de alto custo, e
o dever estatal de fornecimento gratuito de remédios. Inicialmente demonstra-se a
evolucdo do Estado Liberal até o Estado Social, destacando a atuacdo estatal no
campo social em cada uma dessas fases. Em seguida aborda-se a questao sobre os
direitos fundamentais e a alocacédo da saude dentro desse contexto. Nessa fase busca-
se expor os fundamentos que reconhecem 0 acesso aos remédios excepcionais como
dever do Poder Publico. Num cenario de escassez de recursos e pretensdes ilimitadas,
discute-se quais as acles e servicos de saude poderiam ser exigidos dos Poderes
Pablicos. A luz das disposicbes constitucionais e infraconstitucionais, conclui-se que o
direito a medicacdo é garantido no ordenamento juridico patrio, de forma universal e
igualitaria. Assim, nos casos em que a utilizacdo do farmaco seja a Unica forma de
manutencdo da vida do paciente, sera devida a obtencdo do produto pela
Administracdo Publica, até mesmo junto ao Poder Judiciario. Em razéo disso, defende-
se um modelo racional de distribuicdo de medicamentos, a partir da ideia de direito a
saude como relacdo de justica. Trata-se de reservar ao Judiciario as hipoteses legitimas
de controle, e ndo de forma indiscriminada ocupar o papel dos Poderes Executivo e
Legislativo na efetivacdo do direito a medicacdo de carater excepcional. Nestes
termos, entende-se que somente com uma postura responsavel do Estado, com a
adocdo de critérios capazes de uniformizar a atuacdo judicial e organizar a
Administracdo, € possivel garantir o atendimento as prestacbfes de saude mais

abrangente possivel.

Palavras-chave: direitos fundamentais, saude, remédios excepcionais.
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INTRODUCAO

Dentre os temas de direito constitucional mais discutidos atualmente nos
Tribunais Superiores, destaca-se a discussdo sobre a possibilidade de efetivagdo do
direito a saude e ao fornecimento de medicamentos pelo Poder Judiciério.

Assim, nosso objetivo é tracar o perfil do direito a saude, com especial atencéo
ao direito a assisténcia farmacéutica de carater excepcional ou de alto custo, e o dever

estatal de fornecimento gratuito de remédios.

Inicialmente ser& feito um histérico do Estado liberal e sua mutacdo para o
Estado social, demonstrando como era o papel do Estado nestes regimes,

especialmente no campo social.

Logo apds serdo tecidas algumas consideragdes sobre os direitos fundamentais,
mais com o objetivo de sedimentar uma base teérica e identificar as vertentes

classificatérias em que se pode alocar o direito a saude.

Em seguida, € o momento de analisar o perfil do direito a saude, seu historico
evolutivo, as diversas acepcdes existentes e a abrangéncia semantica do direito a

saude e a medicacdo em nosso Ordenamento Juridico.

Buscaremos, prioritariamente, destacar os fundamentos que reconhecem o
acesso aos remeédios excepcionais como parte do conjunto de acdes e servicos de
saude que devem ser prestados pelo Poder Publico, em atendimento aos principios da

universalidade e da integralidade da assisténcia.

Ver-se-a que a efetivacdo do direito a saude depende de providéncias materiais
por parte do Estado, que envolvem gastos. Diante de um cenario de recursos

orcamentérios limitados para a efetivacdo de programas de salude e de demandas
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sociais ilimitadas, serd discutido qual o rol de prestacfes estatais podera ser

legitimamente exigido, a luz das teorias da reserva do possivel e do minimo existencial.

Aqui, passa-se a analisar se o fornecimento de medicamentos excepcionais
compde o0 nucleo minimo exigivel do Poder Publico, independentemente da

insuficiéncia de recursos.

A sequir, sera realizada uma ampla abordagem quanto a Politica Nacional de
Medicamentos, pela qual séo definidas as responsabilidades dos gestores do Sistema
Unico de Salide — SUS na sua efetivacéo.

Por fim, frente a crescente proliferacdo de decisfGes judiciais pleiteando o
fornecimento de medicamentos, bem como de decisbes extravagantes e emocionais
gue condenam a Administracdo ao custeio de medicamentos de forma indiscriminada,
serdo analisadas algumas propostas capazes de dar racionalidade e uniformidade a

atuacdo judicial.
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1 UM BREVE HISTORICO.

1.1 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIAL: O RECONHECIMENTO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS CONSTITUCIONAIS DO SECULO XVIil

Fazendo uma rapida lembranca do advento do constitucionalismo, tem-se que o
mesmo se deu inicialmente em sua faceta liberal, como forma de derrubar o antigo
regime absolutista que vigorava na Europa. Na esteira do Illuminismo e do
Racionalismo, consagrou a ideia de limitacdo dos poderes do Estado com vistas a
protecdo dos direitos individuais do cidaddo. Com a derrocada do absolutismo e a
ascensao da burguesia, a Constitui¢cao foi o instrumento utilizado pelo lluminismo para
a racionalizacdo do poder, com o estabelecimento da separacdo dos poderes e da

declaracdo de direitos™.

Durante o movimento iluminista, foram construidos os pilares os jusnaturalismo
racionalista, que centrava as suas preocupacdes no ser humano, considerando-o como
ente dotado de direitos que precediam o Estado e que deveriam ser assegurados pela

ordem juridica®.

A partir disso, foram estabelecidos direitos e garantias minimas para 0s
cidadaos, tornando-se indispensavel a supremacia das regras da Constituicdo ante o
poder legislativo ordinario, no sentido de evitar que o Estado readquirisse os poderes

gue perdera com a queda da monarquia absolutista.

Jodo Pedro Gebran Neto® lembra que a esses direitos minimos se convencionou
chamar “direitos fundamentais”, cujo reconhecimento e consagragcao passaram a ser

considerados indispensaveis para a existéncia de um Estado de Direito.

! SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal. 12 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 62.

2 |bid., p. 62.

® GEBRAN NETO, Jodo Pedro. A aplicagcdo imediata dos direitos e garantias individuais: a busca de uma
exegese emancipatéria. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 44.
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Registra Paulo Bonavides* que & Constituicdo cabia tdo-somente estabelecer a
estrutura béasica do Estado, a espinha dorsal de seus poderes e respectivas
competéncias, proclamando na relacdo individuo-Estado a esséncia dos direitos

fundamentais relativos a capacidade civil e politica dos governados, os chamados
direitos de liberdade.

Nesse momento, a atuacdo do Estado se pautava apenas em garantir 0 minimo
necessario, como seguranca, por exemplo, ao lado de uma mecéanica econbmica
assentada na liberdade contratual e no livre desenvolvimento de mercado direcionada

pela iniciativa privada da burguesia.

Com a valorizacdo dos direitos de igualdade, liberdade e propriedade e o
florescimento do capitalismo, instaurou-se o Estado Liberal atendendo a aspiragcédo da

burguesia, que deu sustentacao politica ao novo Estado.

No momento em que se apodera do controle politico da sociedade, a burguesia
j& ndo se interessava em manter na prética a universalidade daqueles principios, como
apanagio de todos os homens. S6 de maneira formal os sustenta, uma vez que no
plano de aplicacdo politica eles se conservam, de fato, principios constitutivos de uma

ideologia de classe®.

Com o passar do tempo, a realidade tornara patente que as conquistas relativas
a liberdade do individuo ndo foram suficientes para a garantia da existéncia digna dos
cidaddos. A industrializacéo, caracterizada pelo chamado laissez-faire, laissez-passer,
criou um quadro dramatico de miséria humana, gerada pela exploracéo ilimitada da

ma&o-de-obra pelo capital®.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 122 ed, 2002, p.25.

®> BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. Sdo Paulo: Malheiros, 72 ed. 22 tiragem, 2004,
A42.

ESARMENTO, 2003, p. 63.
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A histdria mostra que o excesso de liberalismo culminou em seu proprio fim, pois
sob o comando da voraz politica econdmica da burguesia, a exploracdo absurda dos
trabalhadores propiciou o inicio de reivindicacdes por melhores condicdes de vida e de

trabalho.

Relata Daniel Sarmento’ que, nesse cendrio, foram experimentas as mais
diversas formas de contestacdes as liberdades burguesas, consagradas pelas
Revolucdes do século XVIII. Sob perspectivas diferentes, o marxismo, o socialismo
utdpico e a doutrina social da Igreja Catdlica questionavam o capitalismo selvagem,

criado e nutrido sob a sombra do constitucionalismo liberal.

Nesse contexto, ocorreu a transformacdo do Estado Liberal em Estado Social,
passando o Estado a ter papel importante no cenario econémico, com a preocupacao

agora ndo apenas com a liberdade, mas também com o bem-estar dos seus cidad&os®.

O Estado Social acaba por assumir a tarefa de libertar a sociedade da miséria,
das necessidades e dos riscos. Por um lado, pede-se a criacdo de legislacédo e de
instituicdes que permitam por termo as condicbes de “miséria operaria”, e que
assegurem um minimo de sobrevivéncia a todos os cidadaos; por outro lado, requer-se
a intervencédo do Estado na vida econémica, como forma de correcao das disfuncbes do

mercado.

O Direito Constitucional, que, por base histérica seguia a filosofia juridica do
regime liberal, acompanhou a crise do velho Estado burgués. As Constituicbes, que
antes apenas cuidavam do fenbmeno estatal, tornaram-se mais ambiciosas, passando

a ocupar-se dos mais diversos assuntos.

No intuito de atender as demandas sociais crescentes, o Estado e a Constitui¢cdo

foram obrigados a se transformar, com a incorporacdo de outros direitos sociais, que

" Ibid., p. 63.
® Ibid., p. 64.
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exigiam uma atuac@o positiva do Poder Publico no sentido de garantir condi¢cdes

minimas de vida para a populacéo (direito & satde, & educacao, etc.)’.

Em decorréncia das ideologias, dos fatos, da pressao irresistivel das
necessidades sociais, emerge um constitucionalismo marcadamente social, levando
para todas as esferas de convivéncia, a presenc¢a normativa do Estado, como presenca
governante, rapida, dinamica, solucionadora de conflitos ou exigéncias coletivas™.

Nos termos da obra de Paulo Bonavides'!, “aquela acepgao de fundo racionalista
e normativista, decorrente, historicamente, do dominio politico da classe burguesa ao
colher os primeiros frutos de sua vitéria sobre os Estados da monarquia absoluta e sua
respectiva organizacdo de poder, cedeu lugar, hoje, a uma concepcdo mais ampla e
verdadeira; um Direito Constitucional politico, sem ser, porém, contra ou favor das

instituicbes que abrange ou encerra’.

Concluindo, desde a Declaracdo dos Direitos do Homem até o advento da
Segunda Guerra Mundial, prevaleceu no mundo ocidental uma concepcao de Estado
Liberal, com restricdbes a acdo estatal e um catdlogo minimo de direitos e garantias
individuais. Ap6s meados do século XX, ocorre uma mudanca paradigmatica, voltando-
se as cartas constitucionais para modelos democraticos e social-democraticos, com o

fim de atender aos compromissos sociais™?.

Em seguida, trataremos em nosso estudo da classificacdo dos direitos
fundamentais, diferenciando-os em direitos fundamentais de primeira, segunda, terceira

e quarta dimensdes, no intuito de enquadrar o direito a salude como um direito

fundamental social de segunda dimenséo.

¥ SARMENTO, 2003, p. 63.

' BONAVIDES, 2002, p.26.

Y 1bid., p. 26.

2 GEBRAN NETO, 2002, p. 46.
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1.2 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

A Constituicdo de 1988 abrigou em seu catalogo direitos fundamentais que
exercem diversas funcoes, ndo se restringindo aos direitos de defesa contra os poderes

publicos, nem mesmo a nocao de direitos subjetivos publicos.

Nesse sentido, J.J. Gomes Canotilho™® entende que “aos direitos fundamentais
nao podera hoje assinalar-se uma unica dimensao e apenas uma funcéo (proteccéo da
esfera livre e individual do cidad&o). Atribui-se aos direitos fundamentais uma

multifuncionalidade.

Dentre as classificacdes doutrinarias possiveis, utilizaremos aquela que toma
como ponto de partida a evolugdo histérica dos direitos fundamentais, pela qual tem-se

os direitos fundamentais de primeira, segunda, terceira e quarta dimensdes (geracoes).

1.2.1 Os direitos fundamentais de primeira dimensao.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao sao os direitos da liberdade, os
primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis
e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela fase

inaugural do constitucionalismo do Ocidente™®.

Virgilio Afonso da Silva acrescenta que as liberdades publicas consistem nos
direitos que garantem uma esfera de liberdade de atuacdo dos individuos contra

ingeréncias estatais™.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 52 ed., Livraria Almedina, Coimbra, 1992.
. 522.

z BONAVIDES, 2002, p. 517.

% SILVA, Virgilio Afonso da. A evolugdo dos direitos fundamentais. Revista Latino-Americana de Estudos

Constitucionais 6 (2005): 541-558.
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No final do século XVIII, os direitos fundamentais nascem com forte nocao
individualista, sendo a “liberdade individual” elemento essencial do sistema
constitucional. As primeiras concepcfes formais de direitos tinham por objetivo a

protecdo do cidadéao frente ao Estado absolutista.

Ensina Ingo Sarlet'® que os direitos de primeira geracdo sdo apresentados como
direitos de cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a uma absteng¢do, e ndo a uma
conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste sentido, “direitos de

resisténcia ou de oposi¢ao perante o Estado”.

Nesse caso, o referido autor assinala que os direitos fundamentais atendem a
condicdo de direitos de defesa, dirigidos precipuamente a uma conduta omissiva por
parte do Estado, assegurando ao individuo uma esfera de liberdade e lhe outorgando
um direito subjetivo que |he permita evitar interferéncias indevidas no ambito de
protecéo do direito fundamental'’.

Tais direitos enquadram-se na categoria do status negativus da classificacdo de
Jellinek e fazem também ressaltar na ordem dos valores politicos a nitida separacdo
entre Sociedade e Estado™®.

Sobre o tema, J.J. Canotilho™ assinala que os direitos fundamentais cumprem a
funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem,
num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera individual; (2) implicam,
num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir omissbes dos poderes publicos, de forma a evitar

agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, 92 ed., Editora Livraria do advogado,
2008, Porto Alegre, p. 54.

Y SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. Revista Didlogo
Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, v. 1, n° 1, 2001. Disponivel em:
www.direitopublico.com.br. Acesso em: 01 de ago. de 2012.

'® BONAVIDES, 2002, p. 517.

9 CANOTILHO, 1992. p. 552.
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Vale lembrar que, & luz da doutrina mais recente, embora os direitos liberais de
defesa tenham por objeto primordialmente deveres de abstencéo, eles podem também
exigir prestacdes positivas ou deveres de agir por parte do Estado. Pode-se tomar como
exemplo que, para a efetiva tutela das liberdades, o Estado tera que proporcionar
condicbes de seguranca publica, mediante prestagcbes positivas, normativas,
institucionais e materiais, como as normas de direito penal e os 6rgdos de seguranca

publica®.

Nestes termos, tem-se que o rol desses direitos é amplo, englobando desde os
direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei, bem como as

liberdades de expresséao coletiva e os direitos de participacdo politica.

1.2.2 Os direitos fundamentais de segunda dimensé&o.

Os direitos de segunda dimensado (geracao) terdo andlise mais ampla neste
estudo, uma vez que o tema principal tratado aqui consiste em um direito fundamental
social de cunho prestacional, qual seja, o direito ao fornecimento estatal de

medicamentos excepcionais.

Conforme relata Paulo Bonavides?!, os direitos de segunda geragdo sdo os
direitos sociais, culturais e econdmicos, bem como os direitos coletivos ou de
coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado social,

depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexao antiliberal do século XX.

Esses direitos, enquadrados no ambito dos denominados direitos de segunda

dimenséo, correspondem a evolucdo do Estado de Direito, com a transformacao da sua

% MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004, p. 164.

* BONAVIDES, 2002, p. 518.
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matriz liberal-burguesa para o Estado democratico e social, consagrando-se

principalmente ap6s a Segunda Guerra Mundial.

Virgilio Afonso da Silva?® explica que, enquanto as liberdades publicas exigem
uma abstencdo estatal, os direitos sociais e econdmicos exigem, ao contrario, uma

prestacgéao.

Nestes termos, pode-se concluir que a distincdo entre os direitos fundamentais
de primeira geracdo e de segunda geracdo consiste na dimensao positiva deste, uma
vez que nao se trata mais de evitar interferéncias estatais na esfera da liberdade do
individuo, mas sim de propiciar condicbes econdmicas e culturais necessarias para

fruicdo do direito social.

Ao tratar do tema, Ingo Sarlet*® expde que “os direitos fundamentais a
prestacdes objetivam, em ultima andlise, a garantia ndo apenas da liberdade-autonomia
(liberdade perante o Estado), mas também da liberdade por intermédio do Estado,
partindo da premissa de que o individuo, no que concerne a conquista e manutencao

de sua liberdade, depende em muito de uma postura ativa dos poderes publicos”.

Assim, os direitos fundamentais caracterizam-se por outorgarem ao individuo
direitos a prestacfes sociais estatais, como assisténcia social, saude, educacdo,
trabalho, etc., revelando uma transicdo das liberdades formais abstratas para as

liberdades materiais concretas?”.

Desse modo, os direitos a prestacdes podem ser reconduzidos ao “status

positivus” de Jellinek, implicando em uma postura ativa do Estado, no sentido de que

22 SILVA, Virgilio Afonso da. A evolugdo dos direitos fundamentais. Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais 6 (2005): 541-558.

>3 SARLET, 2008, p. 55.

** SARLET, 2008, p. 55.
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este se encontra obrigado a colocar a disposi¢ao dos individuos prestacdes de natureza
juridica e material (fatica)®.

E importante destacar que, dentre os direitos de segunda dimens&o, encontram-
se, além dos direitos de cunho positivo, também as chamadas ‘“liberdades sociais”, a
exemplo do direito de greve e do reconhecimento de direitos fundamentais aos

trabalhadores, tais como o direito & férias e a garantia do salario minimo?.

Assim, podemos afirmar que os direitos fundamentais sociais na Constituicao de
1988 nao formam um conjunto homogéneo, na medida em que abrangem, além de

direitos a prestacdes, também os chamados direitos de defesa.

1.2.3 Os direitos fundamentais de terceira dimensao.

O segundo periodo pés-guerra, marcado pela divisdo do mundo entre nacdes
desenvolvidas e subdesenvolvidas, propiciou o desenvolvimento de uma nova

dimensao de direitos fundamentais, pautada na protecao de direitos difusos.

Registra Ingo Sarlet?’ que, na verdade, cuida-se do resultado de novas
reivindicacbes fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo
impacto tecnologico, pelo estado crénico de beligerancia, bem como pelo processo de
descolonizacdo ap6s meados do século XX e suas consequéncias, acarretando

profundos reflexos na esfera dos direitos fundamentais.

Nos termos da obra de Daniel Sarmento®®, “na metade final do século XX, as
Constituicdes comegcam a se ocupar de uma nova tipologia de direitos, de natureza

transindividual, relacionados a qualidade de vida do homem. Tais direitos, ditos de

> SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constituicio de 1988. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, v. 1, n°% 1, 2001. Disponivel em:
www.direitopublico.com.br. Acesso em: 01 de ago. de 2012.

6 SARLET, 2008, p. 55.

> SARLET, 2008, p. 56.

* SARMENTO, 2003, p. 65.
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terceira geracdo, ndo possuem titular certo, mas pertencem a uma série indeterminada

de sujeitos, caracterizando-se pela indivisibilidade do seu objeto”.

Assim, na esteira da evolucao historica dos direitos fundamentais, um novo polo
juridico de alforria do homem se acrescenta aos da liberdade e da igualdade, dotado de
altissimo teor de humanismo e universalidade: os direitos de solidariedade e

fraternidade da terceira dimens&o?°.

A denominacgédo dos direitos de terceira geracdo como direitos de solidariedade e
de fraternidade resulta de sua implicacéo universal ou, no minimo, transindividual, e por
exigirem esforcos e responsabilidades em escala até mesmo mundial para sua

efetivacao®.

Entre os direitos mais importantes observados nessa dimenséo, pode-se citar 0s
direitos ao meio ambiente e a qualidade de vida, bem como o direito a paz, o direito ao

desenvolvimento e o direito ao patriménio comum da humanidade.

N&o obstante a importancia desses direitos na atualidade, a falta de positivagéo
no nosso sistema constitucional dos mesmos dificulta a definicido dessa “terceira
geracao de direitos”. Em razdo dessa imprecisdao conceitual, surge a problematica da
inclusédo de novos direitos, de fundamentalidade duvidosa, no rol dos chamados direitos

de solidariedade e de fraternidade.

1.2.4 Os direitos fundamentais de quarta dimensao.

Muito se discute sobre a existéncia da quarta dimenséao de direitos fundamentais,
mas nao ha ainda o reconhecimento no direito positivo interno e internacional desses

novos direitos.

9 BONAVIDES, 2002, p. 523.
% SARLET, 2008, p. 57.
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Defende Paulo Bonavides®!

que “a globalizacdo politica na esfera da
normatividade juridica introduz os direitos de quarta geracéo, que, alias, correspondem

a derradeira fase de institucionalizacdo do Estado Social”.

O referido autor cita como direitos de quarta geracdo o direito a democracia (no
caso, a democracia direta), o direito a informacéo e o direito ao pluralismo, fazendo

clara relacdo entre o surgimento desses direitos com a globalizacdo do neoliberalismo,
extraida da globalizacdo econémica®.

Os direitos em pauta sdo reconhecidos, de acordo com a posicdo de Paulo
Bonavides, como o futuro da cidadania e da liberdade de todos povos, sendo somente

legitima e possivel a globalizacdo politica por meio dos direitos de quarta dimensao®.

1.3 O DIREITO A SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL
PRESTACIONAL.

Partiremos da constatacdo de que a Constituicdo de 1988 consagrou

expressamente a saude como direito fundamental da pessoa humana, integrando-o ao
rol de direitos sociais do artigo 6° da Carta constitucional.

Conforme assinala Ingo Sarlet®*, a satde compartilha da dupla funcionalidade
formal e material da qual se revestem os direitos e garantias fundamentais. A

fundamentalidade em sentido material encontra-se ligada a relevancia do bem juridico

¥ BONAVIDES, 2002, p. 524.
2 bid., p. 525.
% |bid., p. 525.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do conteldo, eficacia e efetividade do
direito a saude na constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de
Atualizac&o Juridica, n°. 10, janeiro, 2002. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso
em: 10 de ago. 2012.



22

tutelado pela ordem constitucional, que é inquestionavel quando se trata da importancia
da saude para a vida humana.

Ja a fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional
positivo, desdobrando-se em trés elementos. Em resumo, (i) os direitos fundamentais
(e, portanto, também a saude) situam-se no apice de todo o ordenamento juridico,
cuidando-se, pois, de norma de superior hierarquia; (i) na condicdo de normas
fundamentais insculpidas na Constituicdo escrita, encontram-se submetidos aos limites
formais e materiais da reforma constitucional; e (iii) por derradeiro, nos termos do que
dispbe o artigo 5°, paragrafo 1°, da Constituicdo, as normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais sdo diretamente aplicaveis e vinculam diretamente as entidades

estatais e os particulares®.

Assim, conceber o direito a saude como direito fundamental corresponde a
seguir a linha de raciocinio proposta pelo préprio constituinte, na medida em que uma
ordem constitucional que protege o direito a vida e a integridade fisica e corporal do

individuo, evidentemente, também protege a saude.

Conforme ja defendemos em t6pico anterior, os direitos fundamentais podem ser
divididos em dois grandes grupos: os direitos de defesa (negativos) e os direitos a

prestacdes (positivos), podendo o direito a saude ser reconduzido a ambas as

categorias.

Embora o direito a salde possa ser visto em sua dimensao negativa, no sentido
de impedir ingeréncias indevidas por parte do Estado e de terceiros na saude do titular,

0 que nos interessa analisar neste estudo € o direito a saude em sua esfera positiva.

Neste ponto, o direito a prestacdes na &area da saude impde ao Estado a
realizacdo de politicas publicas que busquem a efetivagdo deste direito para a

populacao, tornando o particular credor de prestacbes materiais relativas a saude, tais

% SARLET, 2008, p. 88.
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como atendimento médico e hospitalar e fornecimento de medicamentos, enfim, toda e

qualquer prestacao indispensavel para a realizacdo concreta deste direito & satde®.

Somado a isso, cumpre registrar que, diferentemente dos direitos negativos, as
prestacOes estatais requerem um dispéndio ostensivo de recursos publicos, o que
implica a necessidade de andlise do direito em pauta de forma responsavel e ampla, no
sentido de atender verdadeiramente aos principios de universalidade e integralidade do

sistema de saude nacional. Ao tema, retornar-se-a oportunamente.

Em seguida, falaremos da evolucdo do conceito de saude, com o fim de definir a

atual nocdo do direito em pauta.

1.3.1 O conceito de saude.

No decorrer da histéria da humanidade, muito ja se escreveu a respeito da
conceituacdo da saulde até se chegar a definicdo considerada atualmente.

Hipocrates, fildsofo grego que viveu no século IV a.C., ndo limitava seus estudos
apenas ao paciente, estendendo-se ao ambiente que vivia e considerando a influéncia

da cidade e do tipo de vida de seus habitantes sobre a satde®’.

A passagem para a ldade Média, todavia, consolidou um sério retrocesso na
area sanitaria, um periodo de pestiléncias e surtos epidémicos decorrentes, entre
outros, de movimentos populacionais, conflitos militares, miséria, promiscuidade e falta

de higiene nos burgose.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracées em torno do contetido, eficacia e efetividade do
direito a salde na constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de
Atualizacéo Juridica, n°. 10, janeiro, 2002. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso
em: 10 de ago. 2012.

%" DALARRI, Sueli Gandolfi. O direito a satde. In: Revista de Satde Publica, vol. 22, n° 1. Sdo Paulo,
1988.

*® FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a saudde: parametros para sua eficacia e
efetividade. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.78.
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Por sua vez, o advento da Revolugao Industrial acarretou um grande movimento
de urbanizacdo, com a migracdo populacional do campo para as cidades e o
crescimento da classe de proletarios que, pela proximidade espacial e absoluta falta de
higiene, permitiam a rapida proliferacio de doencas entre operarios, patrbes e

familiares®.

Tal situacao foi decisiva para provocar reivindicacdes por melhores condicdes
sanitarias, na medida em que era necessario o resguardo da saude dos operarios para
garantir o funcionamento das fabricas, bem como para proteger a saide dos patroes.

Naquele momento histérico, com o poder politico atrelado a classe dos
empresarios, o Estado passou a figurar como mero instrumento do empresariado,

assumindo a funcéo de garante da satde publica®.

Registra Sueli Gandolfi Dallari** que o conceito de salde, historicamente,
resultou da sintese de duas correntes. A primeira, com o apoio de Hipdcrates,
Paracelso e Engels, enfatiza a compreensao da salde como diretamente dependente
de variaveis relacionadas ao meio ambiente, ao trabalho, a alimentagcdo e a moradia. A
outra, apoiada na obra de Descartes, caracteriza a saude como sendo a auséncia de
doencas. Afirma a autora que a intervencédo de fatores politicos foi o0 marco final de tal
debate, sendo que as duas Guerras Mundiais e a necessidade de uma nova ordem

global trataram de unificar essas duas opinides.

O pos-guerra promoveu a formulacdo de um novo pacto, personificado na

Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU, que enumerou a saude como uma das

% |pid., p.78.

“bid., p.79.

“ DALLARI, Sueli Gandolfi. Vigilancia sanitaria, direito e cidadania. Brasilia: Cadernos de Textos
Conferencia Nacional de Vigilancia Sanitaria, 2001, p. 18.
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condi¢cdes necessarias a vida digna, reconhecendo o direito humano fundamental a

saude (a luz do art. 25 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem)*?,

Com efeito, a Organizacdo Mundial da Saude — OMS conceitua saude como “o
completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca ou

outros agravos”, definicdo a qual nos afiliamos*®.

ApoOs essa breve noticia sobre o advento dos direitos fundamentais, com enfoque

no direito a saude, partiremos para andlise da sua dimensao juridica na ordem

constitucional brasileira.

*2 DALARRI, Sueli Gandolfi. O direito & salde. In: Revista de Salde Publica, vol. 22, n° 1. Sao Paulo,
1988.

3 Nesse sentido, pode-se observar que a Lei n® 8.080/90, em seu art. 3° considerou como fatores
determinantes e condicionantes da salde, entre outros, a alimentagdo, a moradia, 0 saneamento
basico, o0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e
servicos essenciais.
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2 O DIREITO A SAUDE.

2.1 A TRAJETORIA DA SAUDE NO BRASIL.

A evolucéo da saude publica no Brasil é recente. As primeiras acdes de controle
sanitario e combate de doencas iniciaram com a vinda da Corte Portuguesa no século
XIX, quando a promocédo da saude publica ndo era considerada de responsabilidade do

Poder Publico.

Somente entre 1870 e 1930 é que o Estado passa a praticar algumas aces mais
efetivas no campo da saude, com a adogdao do modelo “campanhista”, caracterizado
pelo uso corrente da autoridade e da forca policial**. N&o obstante os abusos
cometidos, essa fase obteve avancos no controle de doencgas epidémicas, tais como a

erradicacdo da febre amarela®.

O seguro social surgiu no Brasil em 1923 com a promulgacéao, pelo Presidente
Artur Bernardes, da Lei n® 4.682 de 24 de janeiro, pela qual ficou instituido o sistema de
Caixas de Aposentadorias e Pensdo (CAPs), que atendeu aos trabalhadores
ferroviarios e aos maritimos e estivadores, oferecendo, além das prestacbes de

natureza previdenciaria, a assisténcia médica e o fornecimento de medicamentos*°.

A partir da década de 1930, h4 a estruturacdo béasica do sistema publico de

salde, que passa a realizar também acées curativas. E criado o Ministério da Educacdo

* Exemplo disso foi a chamada Revolta da Vacina, no governo de Rodrigues Alves, em 1904,

caracterizada pela insatisfacdo do povo frente a obrigatoriedade da vacinacao antivariola, além de

medidas como estabelecimento de multas aos refratérios e exigéncia do atestado de vacinacdo para

matriculas nas escolas e empregos publicos, entre outros.

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

fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para atuacéao judicial. Trabalho desenvolvido por

solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Obtido no site

www.lrbarroso.com.br/pt/. Acesso em 10 agosto de 2012.

6 Estudo realizado pela Fundagdo Oswaldo Cruz, com o titulo EVOLUCAO DAS POLITICAS E DO
SISTEMA DE SAUDE NO BRASIL. Organizador: Otavio Azevedo Mercadante. Disponivel em:
www.fiocruz.org.br. Acesso em 17 de set. 2012.
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e Saude Publica e junto com eles os Institutos de Aposentadoria e Penséo (IAPs), em

substituicdio ao sistema extremamente fragmentario das CAPs™’.

Os IAPs ofereciam servicos de saude de carater curativo a categoria profissional
ligada ao respectivo Instituto. A saude publica ndo era universalizada em sua dimenséo
curativa, restringindo-se a beneficiar os trabalhadores que contribuiam para os institutos

de previdéncia®®.

Em que pese o crescimento gradual do nimero de categorias profissionais e do
elenco de beneficios em quatro de décadas, a previdéncia social, na primeira metade
dos anos 60, ainda estava longe da universalizagcdo. Em 1960, no final do periodo
desenvolvimentista de Jucelino Kubitschek, os segurados da previdéncia somavam
pouco mais de 5 milhdes, ou seja, apenas 7,3% de uma populacdo da ordem de 70

milhdes™.

Durante o regime militar, os antigos Institutos de Aposentadoria e Penséo (IAPS)
foram unificados, com a criagdo do INPS — Instituto Nacional de Previdéncia Social,
passando a considerar todo trabalhador urbano com carteira assinada como
contribuinte e beneficiario da rede publica de saude. Ainda assim, ndo consistia em
assisténcia de carater universal, uma vez que grande parte da populacao brasileira ndo
integrava 0 mercado de trabalho formal, ndo sendo garantido o direito a saude para

todos®°.

47

Estudo realizado pela Fundagdo Oswaldo Cruz, com o titulo EVOLUCAO DAS POLITICAS E DO
SISTEMA DE SAUDE NO BRASIL. Organizador: Otavio Azevedo Mercadante. Disponivel em:
www.fiocruz.org.br. Acesso em 17 de set. 2012.

Em 1953, foi criado o Ministério da Salde, resultante do desdobramento do antigo Ministério da
Educacao e Saude Publica.

Estudo realizado pela Fundacdo Oswaldo Cruz, com o titulo EVOLUCAO DAS POLITICAS E DO
SISTEMA DE SAUDE NO BRASIL. Organizador: Otavio Azevedo Mercadante. Disponivel em:
www.fiocruz.org.br. Acesso em 17 de set. 2012.

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para atuacgao judicial. Trabalho desenvolvido por
solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
www.lrbarroso.com.br/pt/. Acesso em 10 agosto de 2012.
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Foi criado o Sistema Nacional de Saude (SNS), instituido oficialmente pela Lei n°
6.229 de 1975, com o objetivo principal de corrigir a multiplicidade institucional
descoordenada no setor publico, sendo conceituado como "o complexo de servi¢cos do
setor publico e do setor privado, voltados para as acbes de interesse de saude,
organizado e disciplinado nos termos desta Lei, abrangendo as atividades que visem a

promoc4o, protecéo e recuperacéo da sadde"",

A despeito de suas limitacbes, a chamada Lei do SNS pode ser reconhecida
como um passo adiante. Nao s6 por se tratar da primeira tentativa concreta para
racionalizar o sistema, dentro dos limites permitidos no contexto politico entao vigente,
como por representar o reconhecimento oficial de algumas das imperfeicbes na

organizacéo do sistema h& muito apontadas por estudiosos do setor 2.

No final dos anos 1970 e no inicio da década seguinte, repercutiam sobre o setor
saude os primeiros movimentos da transicdo democratica e a profunda crise econémica
do pais, com especial repercussao no financiamento do Estado. Com a abertura politica

"lenta, gradual e segura” — emergem novos movimentos sociais, sendo que
reivindicacdes por servicos e acdes de saude passam a integrar com mais destaque a
pauta de demandas.

Nesse cenario, consolidou-se no pais 0 movimento pela Reforma Sanitéaria, cujas
principais bandeiras eram: 1) a melhoria das condicbes de saude da populacao; 2) o
reconhecimento da saude como direito social universal; 3) a responsabilidade estatal na
provisao das condicbes de acesso a esse direito; 4) a reorientagdo do modelo de

atencdo, sob a égide dos principios da integralidade da atencdo e da equidade; 5) a

°! Estudo realizado pela Fundacdo Oswaldo Cruz, com o titulo EVOLUCAO DAS POLITICAS E DO
SISTEMA DE SAUDE NO BRASIL. Organizador: Otavio Azevedo Mercadante. Disponivel em:
www.fiocruz.org.br. Acesso em 17 de set. 2012.

°2 Estudo realizado pela Fundagdo Oswaldo Cruz, com o titulo EVOLUCAO DAS POLITICAS E DO
SISTEMA DE SAUDE NO BRASIL. Organizador: Otavio Azevedo Mercadante. Disponivel em:
www.fiocruz.org.br. Acesso em 17 de set. 2012.


http://www.fiocruz.org.br/
http://www.fiocruz.org.br/

29

reorganizagao do sistema com a descentralizagéo da responsabilidade pela proviséo de

acoes e servicos™,

Na fase de redemocratizacdo, o constituinte foi sensivel a estes pleitos e, além
de estender a protecdo a saude a todos, estabeleceu a criagdo de um sistema Unico,
que promovesse acdes e servicos publicos de forma regionalizada e hierarquizada. A
partir da Constituicdo Federal de 1988, a prestacdo do servico publico de saude deixou
de estar restrita aos trabalhadores inseridos no mercado formal, considerando todos os

brasileiros, independentemente de vinculo empregaticio, titulares do direito & satde™”.

E indiscutivel, atualmente, que o direito & salde ocupa espaco relevante nas
politicas publicas desenvolvidas pelo Poder Publico, uma vez que o0s servicos de
assisténcia a saude constituem, ao lado de uma série de outros, fator fundamental a
qualidade de vida da populacédo. Esses servigos representam preocupacgao de todos os
gestores do setor, seja pela natureza das praticas de assisténcia neles desenvolvidas,

seja pela totalidade dos recursos por eles absorvidos®.

22 O DIREITO A SAUDE. CONSTITUICAO E LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL.

A Constituicdo Federal de 1998 inaugurou uma nova etapa na sociedade
brasileira, representando um marco essencial na superacdo do autoritarismo e na

restauracdo do Estado Democratico de Direito, timbrado pela preocupacdo com a

* Estudo realizado pela Fundacdo Oswaldo Cruz, com o titulo EVOLUCAO DAS POLITICAS E DO

SISTEMA DE SAUDE NO BRASIL. Organizador: Otavio Azevedo Mercadante. Disponivel em:

www.fiocruz.org.br. Acesso em 17 de set. 2012.

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

fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para atuacéo judicial. Trabalho desenvolvido por

solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:

www.lrbarroso.com.br/pt/. Acesso em 10 agosto de 2012.

°° V. Anexo da Portaria n® 3.916/MS/GM, de 30 de outubro de 1998 (DOU 10 nov. 1998), item n° 2, que
versa sobre as justificativas da Politica Nacional de Medicamentos.
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promocao dos direitos humanos e da justica social no pais™®. Esta foi a primeira carta
de direitos brasileira que reconheceu a saude expressamente como um direito
fundamental, encontrando-se previsto, de forma genérica, no art. 6°, juntamente com os

demais principais direitos fundamentais sociais®’.

Essa valorizagdo dos direitos fundamentais deu origem ao termo “Constituicéo
Social”, na medida em que o Estado passou a ter o dever de intervir por meio de
prestacfes sociais, seja indicando direitos aos individuos (seguridade social), seja
intervindo na realidade para propiciar um sistema de rela¢des sociais mais equilibrado e

justo®.

Enuncia o art. 196 que “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servicos para sua

promogao, protecao e recuperacgao”.

Por sua vez, o art. 197 prescreve que as acdes e servicos de saude sao de
“relevancia publica”, devendo sua execugao ser feita diretamente pelo Poder Publico ou

através de terceiros.

Ja o art. 198, esboca a forma de organizacéo do sistema, quando determina que
as acdes e os servicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada,
constituindo um sistema Unico de saude, organizado com observancia das seguintes
diretrizes: (i) a descentralizacdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo - o que
impde responsabilidade a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios; (ii)
o atendimento integral, pelo qual a rede publica deve propiciar servicos de saude
envolvendo desde a prevencéo, passando pelo atendimento médico e hospitalar, bem

*® SARMENTO, 2003, p. 58.

" SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do conteldo, eficacia e efetividade do
direito a salde na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n° 10, 2002.

*% ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 62 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 403.
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como a assisténcia farmacéutica, (iii) a participacdo da comunidade — o que é essencial
para que se entenda o direito a saude como relagdo e ndo como poder individual.

Ensina Ingo Sarlet® que a nossa Constituicdo vigente, afinada com a evolucao
constitucional contemporéanea e o direito internacional, ndo s6 agasalhou a saude como
bem juridico digno de tutela constitucional, mas foi mais além, consagrando a saude
como direito fundamental, outorgando-lhe, de tal sorte, uma protecdo juridica
diferenciada no ambito da ordem juridico-constitucional patria.

Nesse sentido é o posicionamento do Supremo Tribunal Federal®

, considerando
gue o direito a saude constitui um desdobramento do préprio direito a vida, assim como

assentado em voto do Ministro Celso de Mello:

“O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste
a todas as pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuacdo no plano da organizacédo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da salde da populacéo, sob pena de incidir, ainda que
por censuravel omissédo, em grave comportamento inconstitucional.”

Tais dispositivos constitucionais foram regulamentados por meio da Lei n°
8.080/90 (Lei Organica da Saude), que estabelece a estrutura e o modelo operacional
do SUS, propondo a sua forma de organizagao e de funcionamento.

Em seu art. 2°, reconhece o direito a salde como direito fundamental do ser

humano, “devendo o Estado prover as condi¢cdes indispensaveis ao seu pleno

exercicio”.

%9 SALET, 2007, p. 140.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo no Recurso Extraordindrio n® 393.175-0. Estado do Rio
Grande do Sul e Luiz Marcelo Dias. Relator: Celso de Mello. 12 de dez. 2006.

. 0 §1° do art. 2° deixa claro gue o Estado garantira a saude por meio de formulacdo e execucgédo de
politicas econémicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doencas e de outros agravos e no
estabelecimento de condi¢cdes que assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos servicos
para a sua promocéao, protecao e recuperacao.
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O art. 4° conceitua 0 SUS como sendo o conjunto de agdes e servicos de saude,
prestados por 6rgdos e instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracéo direta e indireta, podendo a iniciativa privada participar do sistema em

carater complementar.

Nestes termos, o direito a saude qualifica-se como um dos direitos sociais mais
expressivos da atual ordem constitucional, enquadrando-se na classificacdo dos direitos
de segunda dimenséo, cujo adimplemento imp&e ao Poder Publico a satisfacdo de um

dever de prestacédo positiva, consistente num facere.

Nesse momento do estudo, buscamos evidenciar a garantia da assisténcia
integral a saude nos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, inobstante a
dificuldade de demarcacdo das prestacfes dedutiveis do direito. A abrangéncia do
direito a saude, especialmente no que tange a assisténcia farmacéutica excepcional,
dentro de uma situacéo de escassez de recursos e demandas ilimitadas por prestacées

estatais, sera discutida em topico especifico.

A seguir, abordaremos de forma mais aprofundada a problemética da
aplicabilidade dos dispositivos relacionados ao direito a saude, a luz da discusséo sobre

0 carater programatico de tais normais.

2.2.1 O carater programético dos dispositivos constitucionais

relativos a saude. Breves consideracdes.

O art. 196 é um dispositivo constitucional tradicionalmente tratado como
meramente programatico, na medida em que qualifica a saude como “direito de todos e
dever do Estado”, considerando o termo de forma genérica, o que dificulta a definicao

de um campo preciso de sindicagao.
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A jurisprudéncia da década de 1990, no tocante a implementagéo judicial de
direitos prestacionais, considerava o art. 196 uma norma meramente programatica,
insuscetivel de produzir efeitos juridico-positivos, rejeitando sumariamente a tese de

responsabilidade estatal pelo atendimento de tais demandas.

Ao longo dos anos, o argumento da insuficiéncia do texto legal, outrora
fatalmente admitido pelo Poder Judiciario, deixou de ser acolhido, invertendo a
tendéncia anterior e condenando o Estado a entrega de remédios, bem como de

tratamentos médicos especificos.

De acordo com a doutrina e a jurisprudéncia mais recente, restou enfraguecida a
teoria de normas constitucionais meramente programaticas. Predomina o entendimento
de que todas elas, ao ditar direitos fundamentais das pessoas, se tornam auto-
executaveis, por ndo admitirem normas em contrario e nem complacéncia com seu

descumprimento.

Ao contrario do que se julgava nos Tribunais, tendo a Constituicdo de 1988
reconhecido o direito a saude como direito fundamental, as normas que o garantem tém
aplicacdo imediata, na forma do §1° do art. 5° do préprio texto constitucional®.

Assim, restou consolidado que a extensa normatizagcdo constitucional e
infraconstitucional sobre o direito a saude, sua protecédo e garantias, ndo sao regras de
mera intencdo ou de normas programaticas que a nada levariam no plano concreto de

atendimento aos carentes.

Doutrina Paulo Bonavides®® que o problema do constitucionalismo
contemporaneo se concentra principalmente em determinar o carater juridico ou nao
das normas programaticas e sobretudo o grau de eficicia e aplicabilidade de todas as

bY

normas da Constituicdo. Para o autor, atribuindo-se eficacia vinculante a norma

%2 SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do conteldo, eficacia e efetividade do
direito a salde na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n° 10, 2002.
* BONAVIDES, 2002, p. 210-211.
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programética, ndo h4 como os juristas alegarem a programaticidade de conteudo para

evadir-se ao cumprimento ou observancia de principios constitucionais®.

Assim versa acorddo da lavra do Ministro Celso de Mello:

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem
por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizagdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconseqiiente, 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 Fundamental do

Estado®.

Nestes termos, foi dada as normas de direitos fundamentais uma normatividade
reforcada e, de modo especial, revela que as normas de direitos e garantias
fundamentais ndo mais se encontram na dependéncia de uma concretizagcdo pelo

legislador infraconstitucional, para que possam vir a gerar a plenitude de seus efeitos®®.

De modo especial no que diz com os direitos fundamentais sociais, e
contrariamente ao que propugna ainda parte da doutrina, tais normas de direitos
fundamentais ndo podem mais ser considerados meros enunciados sem forca
normativa, limitados a proclamacfes de boas intencBes e veiculando projetos que
poderdo, ou ndo, ser objeto de concretizacdo, dependendo Unica e exclusivamente da

boa vontade do poder publico, em especial, do legislador®’.

Diante da crescente demanda por prestacfes estatais que resguardem o direito a

saude, a orientacéo atual da jurisprudéncia é francamente favoravel ao reconhecimento

® paulo Bonavides registra ainda que a corrente de ideias mais idéneas do Direito Constitucional

contemporéaneo parece ser indubitavelmente aquela que, em matéria de Constituicdo rigida, perfilha ou

reconhece a eficacia vinculante das normas programaticas.

®® RE 273.834/RS, julg. em 23/08/2000; AGRG 271.286-8/RS, julg. em 02/08/2000.

®® SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do conteldo, eficacia e efetividade do
direito a salde na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n° 10, 2002.

" SARLET. Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do conteldo, eficacia e efetividade do
direito a salde na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n° 10, 2002.
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do direito ao fornecimento de medicamentos pelo Estado. Mais a frente, trataremos das

criticas a judicializagcédo excessiva relativa ao direito a saude.

Assim, aderimos ao posicionamento pelo qual as normas programaticas néo
devem ser consideradas ineficazes ou providas de valor meramente diretivo, servindo
apenas de guia e orientacdo ao intérprete. Ao contrario disso, consideramos que
mesmo as hormas programaticas podem ter um nucleo juridico-positivo, sendo possivel

ser exigida do Estado alguma atitude eficaz diante de um problema.

2.3 A ABRANGENCIA DO DIREITO A SAUDE: FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS EXCEPCIONAIS

2.3.1 A amplitude do direito a saude: o direito a assisténcia

farmacéutica de caréater excepcional.

ApoOs a conceituacdo da saude como direito fundamental das pessoas e a ampla
protecdo garantida pelos dispositivos constitucionais e a Lei n® 8.080/90, trataremos da
abrangéncia do direito e quais os servicos de saude que poderiam ser exigidos do

Poder Publico.

Destaca-se, como proposta deste estudo, a assisténcia ndo apenas médico-
hospitalar mas, especificamente, a sua indispensavel e necesséria complementacdo
com o fornecimento de medicamentos excepcionais exigidos para o tratamento da
pessoa vitimada, observados alguns parametros que propiciem o desenvolvimento de
um modelo racional que garanta efetivamente o acesso universal e igualitario na

realidade brasileira.

O art. 196 da Constituicdo de 1988, ao estabelecer que o direito a saude sera
“garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e servigos para
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sua promocao, protecao e recuperacdo”, ndo definiu a pretenséo juridica dedutivel do

dispositivo em apreco.

Em tese, diante da forma genérica prescrita pela Constituicdo, seria possivel
aventar uma infinidade de medidas que contribuiriam para a melhoria das condi¢des de
saude da populagdo, decorrendo dai a necessidade de se precisar que meios de

valorizacdo da salde poderiam ser cobrados do Estado®.

N&o obstante a pouca densidade do art. 196 da Constituicdo de 1988, resta
ultrapassada a sua questionavel eficacia como supedaneo para o pedido de
fornecimento estatal de medicamentos, uma vez que o art. 6°, I, d, da Lei n® 8.080/90,
de modo peremptdrio, inclui no campo de atuagdo do SUS, “a execucao de acgdes de

assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica”.

Vale transcrever importante trecho da obra de Marcos Maselli®®, relativa a

existéncia de um direito subjetivo ao amparo terapéutico e farmacéutico:

“Refulge neste dispositivo a mengéo ao carater integral da assisténcia a ser
prestada, referéncia esta que, longe de mera figura retdrica, desempenha
importante papel interpretativo: se a assisténcia é integral, entdo toda a
atividade de planejamento e controle das acdes de saude devem ser
compreendida como ancilares, visando apenas a permitir ao administrador um
desempenho otimizado de sua tarefa. Quando o art. 6°, VI da Lei n° 8.080/90
encarrega o SUS da "formulacao da politica de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos e outros insumos de interesse para a saude", ou quando
estabelece — na esteira da ConstituicAho — um emaranhado sistema de
financiamento para as acdes de salde, ndo esta conferindo ao legislador uma
autorizacdo para que, através do desempenho destas tarefas-meio, possa
restringir o alcance do direito material, de fundo, & plena assisténcia
farmacéutica. Embora reconhecendo a importancia do trabalho de previséo e
controle das acbes e despesas, é imperioso ter em mente que a énfase da lei
recai (e isto se constata até topograficamente, pela sua mencéo ja no inciso | do
art. 6°) sobre a execucdo das acdes-fim, com destaque para a prestacdo da
integral assisténcia terapéutico-farmacéutica”.

E certo que as disposi¢cdes constitucionais e infraconstitucionais relativas ao

direito a saude néo delimitam as prestacdes que poderiam ser exigidas do Estado. Por

°® GOUVEA, 2004, p. 211.
% GOUVEA, 2004, p. 212.
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outro lado, defender-se que, a falta de esclarecimento mais preciso, incumbiria a
Administracdo prover a todos os reclamos referentes a saude, em grau maximo, é
simplesmente irrealista, especialmente se se tem em conta o0 "acesso universal

igualitario”.

Uma interpretagdo fulcrada no imperativo de méxima efetividade, entretanto,
deve reconhecer que, embora ndo se possa pleitear uma determinada prestacdo
estatal, pode-se sem duvida exigir que o Estado articule alguma politica de reducéo do
risco da doenca e de acesso universal e igualitario a promocéo, protecao e recuperagcao
da satde™.

Considerando que a demanda por prestacbes de saude sao variaveis e
ilimitadas, a atuacao do Poder Publico podera tomar diversas formas. No caso de uma
cidade em que se verifique uma epidemia, por exemplo, ndo é possivel obrigar o
Estado a realizar uma prestacdo especifica, embora seja cabivel exigir do Estado

alguma politica de combate ao problema, dotada de algum grau de eficacia’™.

No caso do tratamento da AIDS, de acordo com o protocolo médico atualmente
reconhecido, os pacientes devem ser tratados através de coquetéis de medicamentos.
Muito embora seja discutivel se superdoses integram este coquetel, certo sera que pelo

menos as doses usuais poderéo ser exigidas do Estado.

Nessa linha de raciocinio, Ingo Sarlet” se filia ao entendimento de Canotilho,
segundo o qual, embora certos direitos ndo correspondam a deveres juridicos
especificos, poderdo ensejar a sindicacdo de uma prestacdo determinada caso

somente exista um instrumento eficiente para consecugéo daquele fim.

Os poderes publicos e o legislador estdo vinculados a proteger o direito a vida,

no dominio das prestacdes existenciais minimas, escolhendo um meio (ou diversos

" GOUVEA, 2004, p. 212.

" Evidencia Marcos Maselli gue a inexigibilidade de uma agéo determinada € prima facie porque existem
certas doencas em que o procedimento de combate ndo comporta mais de uma politica.

2 SARLET, 2008, p. 299.
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meios) que tornem efectivo este direito, e, no caso de sO existir um meio de dar

efectividade pratica, devem escolher precisamente esse meio’*.

Assim, entendemos que, quando a utilizacdo de determinado medicamento for a
Unica forma de tratamento e manutencédo da vida do paciente, € esta mesma a conduta

que deve ser adotada pelo poder publico.

Ha que se ressaltar, novamente, que o estudo em questao trata do dever estatal
de fornecer medicamentos de carater excepcional, caracterizados pelo alto valor
unitario e pelo uso continuado. Em razéo disso, o custo suportado pelo Poder Publico
para atendimento dessas demandas, muitas vezes, podem deslocar o orcamento de

outras areas.

Diante da complexidade do tema, Luis Roberto Barroso’ conclui que ndo ha
solucéo juridicamente facil nem moralmente simples nessa questdo, uma vez que o que
estd em jogo, na complexa ponderacdo aqui analisada, é o direito a vida e a saude de

uns versus o direito a vida e a saude de outros.

Por isso, em topico especifico, buscaremos tracar alguns parametros para a
racionalizacdo das politicas de distribuicdo de remédios excepcionais, no intuito de
realizar a promessa constitucional de prestagéo universalizada do servi¢co de saude, em
contrapartida de uma série de decisdes judiciais extravagantes que pdéem em risco a
propria continuidade das politicas de saude publica, desorganizando a atividade

administrativa e impedindo a alocacao racional dos escassos recursos publicos.

Concluimos que € certo considerar a abrangéncia do direito a medicamentos
excepcionais pelo direito fundamental a salude, nos casos em que 0 seu fornecimento

seja imprescindivel para manter a vida do doente. Num cenario de recursos escassos e

"® SARLET, 2008, p. 299.

* BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a sadde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para atuacgao judicial. Trabalho desenvolvido por
solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
www.lrbarroso.com.br/pt/. Acesso em 10 agosto de 2012.



39

demandas prestacionais ilimitada, a distribuicdo deve ser pautada por uma atuacao
estatal responsavel, voltada a atender o maior numero de pacientes possivel com o

menor custo para os cofres publicos.

A seguir, abordaremos essa questdo a luz das teorias do minimo existencial e da

reserva do possivel.

2.3.2 Reserva do possivel versus minimo existencial

O conceito de Reserva do Possivel, oriundo de uma decisdo do Tribunal
Constitucional aleméo, nada mais € do que a expressao pratica decorrente da exigéncia

dos direitos a prestacées estatais em um cenario de recursos escassos’>.

Afirma Ana Paula de Barcellos”® que, embora ndo tenha recebido atencao
especifica na doutrina brasileira até a década de 1990, a reserva do possivel estava
associada aos limites dos direitos sociais, tradicionalmente considerados como direitos
positivos, isto é, direitos de demandavam acdes do Estado, que, por sua vez, custavam

dinheiro.

Conforme constata a jurista carioca, “na auséncia de um estudo mais
aprofundado, a reserva do possivel funcionou muitas vezes como 0 mote magico,
porque assustador e desconhecido, que impedia qualquer avanco na sindicabilidade
dos direitos sociais. A iminéncia do terror econémico, anunciada tantas vezes pelo
Executivo, cuidava de reservar ao Judiciario o papel de vildo nacional, caso

determinadas decisées fossem tomadas”’’.

A andlise a respeito dos custos dos direitos e da reserva do possivel trouxe a

tona algumas visfes interessantes. A primeira se refere a impossibilidade de estudar o

% SILVA. Virgilio Afonso da. A evolucdo dos direitos fundamentais. Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais 6. 2005. p. 541-558.

® BARCELLOS, 2008, p.263.

" Ibid., p. 263.
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direito de forma isolada, principalmente, quando se cuida de direitos a serem custeados
pelo Estado. Nesse sentido, vale destacar interessante expressdo de Flavio Galdino,
citado por Ana Paula de Barcellos, segundo a qual “direitos ndo nascem em arvores,

nem caem do céu” 8.

A outra visdo do problema é a que estabelece a relacdo entre a escassez relativa
de recursos e as escolhas tragicas que haverdo de ser feitas. Isso porque decidir
investir os recursos existentes em determinada area significa, ao mesmo tempo, deixar
de atender outras necessidades, com o estabelecimento de prioridades e de critérios de

escolha caso a caso’®.

Acrescenta Marcos Maselli® que, considerando que as prestacdes estatais
positivas demandam um dispéndio ostensivo de recursos publicos e estes sao finitos, o
espectro de interesses que procuram suprir € ilimitado, razdo pela qual nem todos estes

interesses poderédo ser erigidos a condicao de direitos exigiveis.

Ent&o, poderia o Poder Publico negar o atendimento de demandas relativas ao
fornecimento de medicacdo excepcional, sob a alegacdo de que as prestacdes
materiais pelo Estado devem estar sujeitas a disponibilidade de recursos?

Vale destacar que a doutrina desmembrou a chamada “reserva do possivel” em
‘reserva do possivel fatica” e “reserva do possivel juridica”. A primeira consiste no
contingenciamento financeiro a que se encontram submetidos os direitos prestacionais.
Ja a ‘“reserva do possivel juridica” é observada quando os recursos financeiros até
existem, porém ndo ha previsdo orcamentéria que os destine a consecucdo daquele

interesse, ou licitacdo que legitime a aquisicdo de determinado insumo®:.

"8 Ibid., p.264.

" BARCELLOS, 2008, p. 265.
% GOUVEA, 2004, p. 217.

& Ibid., p. 217.
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Embora tenhamos que reconhecer a existéncia deste limite fatico (reserva do
possivel) implica certa relativizagcdo no ambito da eficacia e efetividade dos direitos
sociais prestacionais, sustentamos a posicdo de que ha um minimo de prestacdes

estatais que podem ser exigidas para garantir o direito a saude e a vida.

Na doutrina, tal fenbmeno traduz a teoria do minimo existencial, segundo a qual
existe um limite minimo necessario para a existéncia digna do cidadao, passando neste
ponto a ser um direito fundamental e, portanto, passivel de ser exigido coercitivamente

até mesmo pelo Poder Judiciario.

Diante da realidade do pais de insuficiéncia financeira para patrocinar acdes no
campo social, seria possivel considerar a prestacdes de assisténcia farmacéutica

excepcional como parte dos servicos de saude de responsabilidade do Poder Publico?

Entende Ana Paula de Barcellos® que as prestacées que garantem ao individuo
0 nucleo da dignidade da pessoa humana sdo oponiveis e exigiveis dos poderes
publicos constituidos, uma vez que é compromisso fundamental do Estado Brasileiro a

garantia do minimo existencial.

Registra Daniel Sarmento®® que o respeito ao nicleo essencial dos direitos
fundamentais € um limite imposto a ponderacdo de interesses. Considera-se que existe
um contetdo minimo destes direitos, que ndo pode ser amputado, seja pelo legislador,
seja pelo aplicador do Direito. Assim, o nucleo essencial traduz o “limite dos limites”, ao
demarcar um reduto inexpugndvel, protegido de qualquer espécie de restricéo.

4
|8

Assim defendeu o acordao do Supremo Tribunal Federal®™, com a valorizagdo do

direito a saude frente as limitagdes orgamentarias:

8 BARCELLOS, 2008, p.304.

% SARMENTO, 2003, p. 111.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 273.834/RS. Relator: Celso de Mello. 12
de dez. 2006.



42

“[...] entre proteger a inviolabilidade do direito & vida e a saude [...] ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e
secundario do Estado, [...Jrazdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador
uma so e possivel opc¢ao [...].

Ingo Wolfgang Sarlet® aponta para a necessidade de reconhecimento de certos
direitos subjetivos a prestacfes ligados aos recursos materiais minimos para a
existéncia de qualquer individuo. A existéncia digna, segundo ele, estaria intimamente
ligada a prestacdo de recursos materiais essenciais, devendo ser analisada a
problemética do salario minimo, da assisténcia social, da educac¢do, do direito a
previdéncia social e do direito a saude.

Nesse sentido, 0 autor gaucho admite que as prestacdes devidas possam ser

limitadas ao estritamente necessario para a protecdo da vida humana®.

Essa também é a orientagdo de Marcos Maselli, o qual pontifica que “a tarefa do
Estado, embora ampla, ndo transborda, em principio o munus de proporcionar as

condicdes indispensaveis ao exercicio do direito a saude”®’.

Deste modo, sendo a utilizacdo de remédios excepcionais a Unica opcao para
preservacao da vida da pessoa interessada, as circunstancias econémicas (reserva do
possivel fatica) ndo sédo suficientes para que se deixe de reconhecer o direito

prestacional ao fornecimento de medicamentos excepcionais.

Embora seja devida a implementagdo da politica de assisténcia farmacéutica
conforme a realidade soOcio-econdémica brasileira, ha determinadas prestacfes que o
Poder Publico deve oferecer, a exemplo daquelas indispensaveis a protecao da saude,

em cumprimento aos direitos e garantias previstos na Constituicao de 1988.

% SALET, 2007, p. 330.
% Ibid., p. 346.
8 GOUVEA, 2004, p. 211.
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Concluimos, entdo, que o fornecimento estatal de medicamentos excepcionais
faz parte do limite minimo necessério para a existéncia digna do cidadédo que é passivel

de ser exigido do Estado, chamado de minimo existencial.
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3 A POLITICA DE DISTRIBUICAO DE MEDICAMENTOS.
3.1 BREVES CONSIDERACOES.

No capitulo anterior, tratamos do direito a salde e a assisténcia farmacéutica no
texto constitucional e na Lei Organica da Saude — Lei n° 8.080/90, evidenciando a
ampla protecéo juridica que é atribuida ao direito em pauta. Neste topico, o enfoque
sera a Politica de distribuicdo de medicamentos no sistema de salude brasileiro, sua
regulamentacdo, a competéncia para execucdo de servicos de saude, bem como
alguns problemas e possiveis solucdes relativos a responsabilidade solidaria dos entes

federativos no fornecimento de medicamentos.

A Politica Nacional de Medicamentos, estabelecida pela Portaria n°® 3.916/98 do
Ministério da Saulde, constitui um dos elementos fundamentais para a efetiva
implementagdo de agbOes capazes de promover a melhoria das condigbes da

assisténcia a satde da populacao®.

Vale destacar que a politica de medicamentos tem como base os principios e
diretrizes do Sistema Unico de Salde — SUS, atuando “no propdsito precipuo de
garantir a necessaria seguranca, eficacia e qualidade dos medicamentos, a promocao

do uso racional e o acesso da populagdo aqueles considerados essenciais” ®.

Diversos fatores socio-econémicos sao levados em conta na implementacao das
politicas publicas relativas a saude, haja vista constantes mudancas no perfil

epidemiologico da populacdo. O aumento da expectativa de vida e a crescente

% A Portaria MS n° 3.918/98 esta a disposicdo no endereco eletrénico http://portal.saude.gov.br/ .
Acesso em 15 de ago. de 2012.

Destacam-se como diretrizes da Politica Nacional de Medicamentos a adocao de relagdo de
medicamentos essenciais, a regulamentacdo sanitaria de medicamentos, a reorientacdo da
assisténcia farmacéutica, a promoc¢éo do uso racional de medicamentos e a garantia da seguranca,
eficacia e qualidade dos medicamentos.

89
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demanda de remédios de uso continuo, a exemplo do tratamento das doencas
cardiovasculares e da diabetes, exigem a constante adequac&o do sistema de satude®.

Nesse sentido, visando o aperfeicoamento do Sistema Unico de Sautde, a
Portaria n°® 373, de 27 de fevereiro de 2002, aprovou a Norma Operacional da
Assisténcia a Saude (NOAS-SUS 01/2002), que trata, dentre outros, da ampliacdo do
acesso a atencao basica, da organizacdo dos servicos de média complexidade e da

politica de atencédo de alta complexidade/custo no SUS.

Na esteira do processo de descentralizacdo proposto pela Lei n° 8.080/90, a
NOAS-SUS 01/2002 estabelece como sua diretriz central a regionalizacdo da saude

como estratégia de hierarquizacdo dos servicos e de busca de maior equidade®.

No tocante a questao especifica da distribuicado de medicamentos, o processo de
descentralizacdo administrativa proposto pelo sistema de saude brasileiro contempla a
padronizacdo dos produtos, o planejamento adequado e oportuno e a redefinicdo das

atribuicdes das trés instancias de gestao (item 3.3 da Portaria n°® 3.916/98).

Para tanto, ocorre a elaboracdo de relacbes de medicamentos que serao
adquiridos pelos entes federativos e fornecidos a populacdo. Tais listas sao
organizadas consoante as patologias e agravos a saude mais relevantes e prevalentes,
respeitadas as diferencas regionais do Pais, e serdo implementadas separadamente

por cada ente federativo.

Vale destacar que, nos termos do item 4.1 da Portaria n°® 3.916/98, as relagtes

de remédios produzidas em todas as esferas governativas estao sujeitas a atualizacao

% Qutras informacdes importantes quanto & mudanca do perfil do consumidor brasileiro podem ser
encontradas no endereco eletrénico http://portal.saude.gov.br/. Acesso em 15 de ago. de 2012.

%L 0 item 1.1 da NOAS-SUS 01/2002 estabelece: “O processo de regionalizacdo devera contemplar uma
I6gica de planejamento integrado, compreendendo as nogdes de territorialidade, na identificagdo de
prioridades de intervencao e de conformacao de sistemas funcionais de saude, ndo necessariamente
restritos a abrangéncia municipal, mas respeitando seus limites como unidade indivisivel, de forma a
garantir o acesso dos cidadédos a todas as acbes e servicos necessarios para a resolugcao de seus
problemas de saude, otimizando os recursos disponiveis”.
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permanente, de acordo com a evolugdo do conhecimento cientifico e as necessidades

locais.

Em seguida, abordaremos a reparticdo de competéncias em matéria de saude na
Constituicdo de 1988, na Lei n° 8.080/90 e demais diplomas positivos, inclusive no que

tange as relacdes de medicamentos produzidas em cada esfera do governo.

3.2 RESPONSABILIDADES DAS ESFERAS DE GOVERNO NO AMBITO
DO SUS.

A Constituicdo de 1988, ao definir a responsabilidade para legislar sobre
protecdo e defesa da salde, estabeleceu a competéncia concorrentemente a Unido,

aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, nos termos dos arts. 24, Xll e 30, II.

Acrescentou ainda, em seu art. 24, 81°, que a Unido cabe o estabelecimento de
normas gerais e aos Estados cabe suplementar a legislacdo federal (art. 24, §2°),
enquanto que aos Municipios compete legislar sobre assuntos de interesse local,
podendo igualmente suplementar a legislacdo federal e estadual, no que couber,

conforme dispbe o art. 30, 1 e II.

No gue tange a possibilidade de formular e executar politicas publicas de saude,
o texto constitucional atribuiu competéncia comum a Unido, aos Estados, ao Distrito

Federal e aos Municipios, de acordo com o art. 23, Il.

Por sua vez, a Lei n°® 8.080/90 expde a competéncia de cada ente federativo na
estrutura do sistema de sadde. A direcdo nacional do SUS, nos termos do art. 16, XlIl e
XV, cabe “prestar cooperacdo técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios para o aperfeicoamento da sua atuacio institucional”, promovendo “a
descentralizacdo para as Unidades Federadas e para os Municipios, dos servicos e

agdes de saude, respectivamente, de abrangéncia estadual e municipal”.
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Enquanto isso, o art. 17 dispde que compete a direcdo estadual do SUS
promover a descentralizacdo para os Municipios dos servicos e das acdes de saude,
além de lhes prestar apoio técnico e financeiro, e de executar supletivamente acdes e

servicos de saude.

Do que se infere da leitura desses dispositivos, Estados-Membros e Unido
Federal, a luz da Lei n°® 8.080/90 somente devem executar diretamente acfes de saude
(incluindo o fornecimento de medicamentos) de modo supletivo, suprindo eventuais

auséncias dos Municipios.

Por fim, nos termos do art. 18, |, a direcdo municipal do SUS cabe planejar,
organizar, controlar, gerir e executar 0s servicos publicos de saude. Pode-se perceber
uma tendéncia a municipalizacdo dos servicos, em decorréncia do principio da
descentralizacdo politico-administrativa ja abordado neste estudo, ressaltada como

diretriz do SUS em seu art. 7°, IX.

Quanto a questdo particular de distribuicdo de medicamentos, a Portaria n°
3.916/98 cuidou de estabelecer a reparticdo de competéncias entre as esferas do

governo e a responsabilidade pela elaboracéo das listas de remédios.

De acordo com o tem 5.2 da Politica de medicamentos, cabera ao Ministério da
Saude, como 6rgéo de gestdo no ambito federal, a implementacédo da Politica Nacional
de Medicamentos, ressaltando-se como responsabilidades a prestacdo de cooperacéo
técnica e financeira as demais instancias do SUS e a elaboracdo da Rela¢do Nacional

de Medicamentos Essenciais — RENAME.

Quanto a direcdo estadual do SUS, caberad definir a relacdo estadual de
medicamentos, com base na RENAME, e em conformidade com o perfil epidemiol6gico

do estado, bem como estabelecer o elenco de medicamentos que serdo adquiridos
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diretamente pelo Estado, particularmente os de distribuicAo em carater excepcional
(item 5.3 da Portaria n® 3.916/98).

Ao gestor municipal, por sua vez, nos termos do item 5.4, cabe definir a relacéo
municipal de medicamentos essenciais, também com base na RENAME, e executar a
assisténcia farmacéutica destinada a atencao basica da saude.

A seguir, analisaremos separadamente a assisténcia farmacéutica de carater

essencial e excepcional, ressaltando os seus principais pontos.

3.3 A ASSISTENCIA FARMACEUTICA ESSENCIAL.

Embora este néo seja o tema principal do nosso estudo, passaremos a analisar
alguns pontos importantes da politica de distribuicdo de medicamentos essenciais, no
sentido de tragar as diferengas existentes entre esta e a assisténcia farmacéutica de

carater excepcional.

Nos termos da Portaria n® 3.916/98 do Ministério da Saude, integram o elenco
dos medicamentos essenciais aqueles produtos considerados basicos e indispensaveis
para atender a maioria dos problemas de saude da populacéo.

Tratam-se dos remédios de baixo custo, utilizados para tratamento de saude
basica. Tais produtos compdem uma relacdo nacional de referéncia elaborada pelo
Ministério da Saude denominada Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais —
RENAME, que traz um elenco de produtos necessarios ao tratamento e controle da

maioria das patologias prevalentes no Pais.

No caso da lista dos remédios essenciais, existem peculiaridades
epidemiologicas nos diversos estados brasileiros e, portanto, a necessidade de
elaboracao de listas estaduais e municipais, norteadas pela RENAME, mas adaptadas
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a essas especificidades locais. Ao Municipio, cabera definir a relagdo municipal de
medicamentos essenciais e executar a assisténcia farmacéutica, atuando o Estado no

estabelecimento do elenco de medicamentos essenciais de forma subsidiaria.

Além disso, de acordo com o item 5.4. da Portaria n° 3.916/98, no ambito
municipal, cabera a Secretaria de Saude a responsabilidade de (i) coordenar e executar
a assisténcia farmacéutica no seu respectivo ambito; (ii) assegurar a dispensacéo
adequada dos medicamentos; (iii) assegurar o0 suprimento dos medicamentos
destinados a atencéo bésica a saude de sua populagéo, integrando sua programacao a
do estado, visando garantir o abastecimento de forma permanente e oportuna; e (iv)

receber, armazenar e distribuir adequadamente os medicamentos sob sua guarda.

No caso especifico do Estado do Espirito Santo, a Secretaria de Estado de
Saude criou a Comissdo Estadual de Farmacologia e Terapéutica — CEFT, com a
funcdo de elaborar a Relacdo Estadual de Medicamentos Essenciais e Medicamentos
Excepcionais — REMEME, que conta atualmente com cerca de 74 itens de carater

essencial disponibilizados na rede de publica®.

3.4 A ASSISTENCIA FARMACEUTICA EXCEPCIONAL.

Os medicamentos excepcionais, também chamados de alto custo, ou de
dispensacdo em carater excepcional, sdo conceituados, na terminologia da Politica
Nacional de Medicamentos (item 7 da Portaria MS n. 3.916/1998), como aqueles
“utilizados em doencgas raras, geralmente de custo elevado, cuja dispensacao atende a

casos especificos”.

Para essa area, € relevante citar o Componente de Medicamentos de Dispensacéo
Excepcional, instituido pela Portaria n°® 2.577/06, por meio do qual o Ministério da

Saude define um elenco padronizado e seus respectivos Protocolos Clinicos.

%2 Dados obtidos no endereco eletrénico www.saude.es.gov.br. Acesso em 01 set. de 2012.
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A disponibilizagdo de medicamentos, de acordo com o Componente de
Medicamentos supracitado, € aquela destinada ao tratamento de agravos inseridos nos

seguintes critérios (item I.1 do Anexo | da Portaria n. 2.577/2006):

a) doenca rara ou de baixa prevaléncia, com indica¢do de uso de medicamento
de alto valor unitario ou que, em caso de uso crénico 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 crbnico ou prolongado, seja um
tratamento de custo elevado, desde que: b.1) haja tratamento previsto para o
agravo no nivel de atencdo béasica, ao qual o paciente apresentou
necessariamente intolerancia, refratariedade ou evolugéo para quadro clinico de
maior gravidade, ou b.2) o diagnéstico ou estabelecimento de conduta
terapéutica para o agravo estejam inseridos na atencéo especializada.

Assim, num primeiro momento, percebe-se que a limitagdo do conceito no que se
refere a “doencas raras” € indevida, uma vez que nem todas as patologias tratadas com
medicamentos excepcionais podem ser consideradas raras, na medida em que

algumas delas existem de forma marcante na populacéo.

De forma mais acertada, os medicamentos excepcionais sdo conceituados como
agueles destinados ao tratamento de moléstias cronicas, de carater individual e cujo
custo é elevado, seja pela propria cronicidade, seja pelo elevado valor unitario da

substancia medicamentosa.

Ao dispor sobre a Politica de atencdo de alta complexidade/custo no SUS, a
NOAS-SUS 01/2002, no item 23.1, fixa a responsabilidade solidaria da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal de garantir o acesso aos procedimentos deste nivel,

inclusive a aquisi¢ao e distribuicdo dos medicamentos de carater excepcional.

Vale lembrar que, no caso do Estado do Espirito Santo, a REMEME engloba os
remédios essenciais e os de alto custo. Trata-se de uma lista Unica e que ira orientar a

pactuacao em saude, a implementacéo das diversas atividades de Ciclo da Assisténcia
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Farmacéutica e as acOes de promocao do uso racional de medicamentos, contando

atualmente com 179 itens de carater excepcional.®®

3.5 A RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS NO
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS EXCEPCIONAIS. ALGUNS
PROBLEMAS E POSSIVEIS SOLUCOES.

Quanto a questdo especifica de distribuicdo de medicamentos, ha que se
reconhecer que a Constituicdo de 1988 nao tragou expressamente competéncias nesta
seara. Em decorréncia disso, embora haja a distribuicdo de competéncias para
formulacédo de listas de medicamentos entre os entes da federacdo, o Poder Judiciario
vem entendendo possivel responsabiliza-los solidariamente, considerando que se trata

de competéncia comum.

Assim, a luz da jurisprudéncia majoritaria sobre o tema, a divisdo de
responsabilidades entre Unido, Estados-Membros e Municipios ndo serve de Obice para
que o cidadao possa pleitear solidariamente, de qualquer dos entes, os medicamentos

necessarios ao seu tratamento.

Nesse sentido, versa acérddo da lavra do Ministro José Delgado®:

Quanto a legitimidade passiva da Unido, a Constituicdo Federal de 1988, com preciséo, erige a saude
como um direito de todos e dever do Estado (art. 196). Dai, a seguinte conclusédo: é obrigacédo do Estado,
no sentido genérico (Unido, Estados e Municipios) assegurar as pessoas desprovidas de recursos
financeiros o0 acesso a medicacdo necessaria para a cura de suas mazelas, em especial, as mais graves.
O presente raciocinio torna-se mais acentuado quando, no art. 198, a Carta Magna preceitua que o
Sistema Unico de Satde é composto pelos trés entes federativos. N&o obstante hodiernamente o SUS
consista de forma mais direta com atribuices atinentes ao Estado e ao Municipio, a unicidade do
Sistema imp6e a solidariedade das trés esferas politicas no dever juridico de garantir a saude de forma
gue todos tém de integrar o polo passivo.

% A REMEME define como objetivo da sua implementagdo “proporcionar o alcance do principio da
integralidade e da eqliidade na Assisténcia Farmacéutica, cuidando de selecionar sempre os
medicamentos mais eficazes e seguros, a luz das melhores evidéncias cientificas existentes”.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processo AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 879.975 -

RS (2007/0087316-6). Data do julgamento: 02/08/2007.
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Ha que se considerar, contudo, que a superposicdo entre a atuagdo dos entes
federados, como se todos detivessem competéncia irrestrita em relacdo a todas as
guestbes, pode acarretar, inevitavelmente, a ineficiéncia na prestacdo dos servicos de
saude, com a mobilizacdo de recursos federais, estaduais e municipais para realizar as

mesmas tarefas™.

Nesse ponto, registra Marcos Maselli®® que a pura e simples cumulacdo de
sujeitos processuais passivos nao raras vezes acaba por acarretar a compra do
medicamento reclamado em duplicidade, o que viola 0 mais comezinho principio de
racionalidade financeira, insculpido no art. 7°, Xlll da Lei n° 8.080/90, que determina a
"organizacdo dos servicos publicos de modo a evitar duplicidade de meios para fins

idénticos".

Tal situacdo torna-se ainda mais grave quando se refere a tratamentos com
remédios excepcionais ou de alto custo, na medida em que estes comprometem grande
parcela dos recursos publicos disponiveis, deixando o Poder Publico de atender outras
demandas de cunho prestacional.

A partir desse problema, buscaremos propor um parametro para racionalizar e
uniformizar atuacéo judicial no fornecimento de medicamentos, segundo o qual o ente
federativo que deve ser acionado para fornecer o remeédio € aquele responsavel pela

lista da qual consta o produto requerido.

Nestes termos, sendo que cada ente da federacdo possui a sua lista de acordo
com a Politica Nacional de Medicamentos, o paciente que necessitar do remédio
ajuizara a acéo judicial em face daquele competente pela elaboracdo da listagem.

Assim, caso o tratamento do requerente seja realizado com medicamentos constantes

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a satde,

fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para atuacgéao judicial. Trabalho desenvolvido por
solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
www.lrbarroso.com.br/pt/. Acesso em 10 agosto de 2012.

% GOUVEA, 2004, p. 214.
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da relac@o estadual, devera somente o respectivo Estado ser o pdlo passivo legitimo
para cumprimento da obrigacdo, funcionando assim também com as demandas por

farmacos dispostos na lista dos demais entes federativos.

Luis Roberto Barroso” explica que “tendo havido a decisdo politica de
determinado ente de incluir um medicamento em sua lista, parece certo que o polo
passivo de uma eventual demanda deve ser ocupado por esse ente. A légica do
parametro é bastante simples: através da elaboracéo de listas, os entes da federacao

se autovinculam”.

Nestes termos, tal medida contribuiria para a organizacao do complicado sistema
de reparticbes de competéncias no sistema de saude brasileiro, evitando eventuais
gastos desnecessarios com a aquisicdo de remédios pelos trés entes para atender a

uma unica demanda.

Este € apenas o primeiro parametro proposto neste estudo para efetivacdo do
direito a saude e, especialmente, do direito a assisténcia farmacéutica excepcional, de
forma responséavel. No proximo capitulo, serdo tracadas criticas a efetivacdo do direito
em pauta pelo Poder Judiciario, bem como algumas propostas capazes de propiciar

uma atuacdo judicial mais justa e uniforme.

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a sadde,

fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para atuacgéo judicial. Trabalho desenvolvido por
solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
www.lrbarroso.com.br/pt/. Acesso em 10 agosto de 2012.
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4 A EFETIVACAO DO DIREITO A ASSISTENCIA FARMACEUTICA
EXCEPCIONAL PELO PODER JUDICIARIO.

4.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES.

Como ja foi visto, o direito a saude possui amplo respaldo juridico em nossa
Constituicdo Federal e demais diplomas legais. O dever estatal de fornecimento de
medicamentos, por sua vez, esta previsto expressamente como parte das acles e

servicos de saude que podem ser exigidos dos entes federativos pelo cidadao.

N&o obstante, também foi discutida a atuacédo do Poder Publico e a sua limitacéo
financeira para atendimento de demandas sociais, que se apresentam infinitas. Nesse
cenario, tem-se questionado se o direito a medicacdo de carater excepcional poderia
ser efetivado pelo Poder Judiciario de forma individualizada.

A partir disso, pretendemos abordar nesse trabalho a contradicdo existente entre
a garantia individualizada de acdes e servicos na area de saude e a possibilidade de

universalizacdo dessa espécie de acesso em carater igualitario.

A jurisprudéncia brasileira, em sua maioria, se posiciona a favor da tese da
existéncia de um direito subjetivo publico que existe em favor de qualquer cidaddo em
face do Estado, evidenciando a possibilidade de um paciente promover uma acao
individual (por exemplo, o pedido de Mandado de Seguranca), com o objetivo de obter
gualquer medicamento, integrante ou nao das listas de remédios elaboradas pelo Poder

Publico.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela procedéncia do pedido

em relagdo ao dever estatal de fornecer remédios aos pacientes com “esquizofrenia

parandide”, no Rio Grande do Sul®;

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo no Recurso Extraordinario n°. 393.175-0. Estado do Rio
Grande do Sul e Luiz Marcelo Dias e Outro. Relator: Celso de Mello. 12 de dez. 2006.
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‘O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constituicao
da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econémicas idéneas
gue visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar”.

Tal situacdo € preocupante, na medida em que reiteradas decisfes judiciais,
baseadas no entendimento do direito & saude como um poder individual a ser exercido
a margem da coletividade, obrigam os entes publicos a financiar, das mais variadas

formas, acdes e servicos sem qualquer viabilidade de universalizagao.

Diante desse problema, buscaremos alcancar um modelo que, a0 mesmo tempo
em que assegure o direito a saude de todos, o faca de uma maneira racional,
permitindo o acesso universal e igualitario, conforme determina a Constituicdo Federal

brasileira.

4.2 ATUACAO JUDICIAL. HIPOTESES.

Inicialmente, cumpre mencionar as hipoteses em que sera legitima a atuacéo do
Poder Judiciario em matéria de entrega de medicamentos aos pacientes que buscarem

a via judicial.

Lembra Luis Roberto Barroso® que o papel do Poder Judiciario, em um Estado
constitucional democratico, € o de interpretar a Constituicdo e as leis, resguardando
direitos e assegurando o respeito ao ordenamento juridico. Em inUmeros casos, sera
necessario efetuar a ponderacdo entre direitos fundamentais e principios

constitucionais que entram em rota de colisdo, hipéteses em que os 6rgédos judiciais

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a sadde,

fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para atuacgéo judicial. Trabalho desenvolvido por
solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
www.lrbarroso.com.br/pt/. Acesso em 10 agosto de 2012.
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precisam proceder a concessdes reciprocas entre normas ou fazer escolhas
fundamentadas.

Sobre o tema, Daniel Sarmento®

ensina que a ponderacdo de interesses
podera ser realizada pelo Poder Judiciario em duas hipoteses: (i) quando inexistir regra
legislativa especifica resolvendo determinado conflito entre principios constitucionais
surgido em um caso concreto, ou (ii) quando a regra legislativa em questao tiver a sua

constitucionalidade questionada.

O tema proposto nesse trabalho envolve principios e direitos fundamentais tidos
como prioridade, a exemplo do principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos
a vida e a saude. De outra sorte, a Administracdo Publica sustenta, para se isentar da
assisténcia, que a atuacdo judicial na matéria em questdo viola principios

orcamentarios, a separacao dos poderes, dentre outros.

Como ja vimos anteriormente, tratam-se de clausulas gerais, que comportam
uma multiplicidade de sentidos possiveis e podem ser realizados por meio de diferentes
atos de concretizacdo, podendo colidir entre si. Assim, a extracao de deveres juridicos a
partir desse tipo de norma deve ocorrer apenas nas hipéteses de omissédo dos Poderes

Publicos ou de acdo que contravenha a Constituicao®.

Nesse contexto, o juiz federal Américo Bedé Freire Junior'®?

aponta para a
necessidade de uma releitura do principio da separacdo dos poderes como forma de
efetivacdo da Constituicdo no Estado Democratico de Direito, buscando redimensionar

a funcdao judicial na materializacdo da carta de direitos.

190 SARMENTO, 2003, p. 113.

191 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para atuacgao judicial. Trabalho desenvolvido por
solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
www.lrbarroso.com.br/pt/. Acesso em 10 agosto de 2012.

FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2005, p. 39.
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O referido autor, citando Lénio Streck, propfe a revisdo do papel do Judiciario,
registrando que “as inércias do Executivo e a falta de atuagéo do Legislativo passam a
poder ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizacdo dos mecanismos

previstos na Constituicao™ .

Atualmente, o que se tem visto € um posicionamento mais ativo do Poder
Judiciario frente a efetivacdo dos direitos sociais, em especial o direito a saude. N&o
obstante, a partr do momento em que existam leis e atos administrativos
implementando a Constituicdo e sendo regularmente aplicados, a interferéncia judicial

deve ter a marca da autocontengao.

E preciso destacar que é altamente difundida em nossa sociedade a ideia de que
o Legislativo é omisso sobre a matéria e o Executivo ndo fornece qualquer prestacdo na
area de saude, sendo por interferéncia do Judiciario. Todavia, tal situacdo nao
corresponde a realidade brasileira, haja vista os diversos diplomas legais que tratam da
promocdo, protecdo e recuperacdo da saude e o funcionamento dos servicos

correspondentes.

Além disso, conforme mencionado no Capitulo anterior, existe atualmente uma
série de politicas publicas de saude desenvolvidas pelas diversas esferas de Governo,
objetivando o acesso universal e igualitario dos servigcos oferecidos. No que toca a
questdo especifica do fornecimento gratuito de medicamentos, ha a reparticdo de
competéncias entre os entes, buscando com isso o atendimento mais rapido e eficaz a

populacao.

A existéncia de politicas publicas como o fornecimento dos remeédios que
compdem a listagem estatal, por um lado, compromete o Poder Executivo em tornar
efetivo o direito & saude e, por outro, 0 vincula ao cumprimento das prestacfes a que se

comprometeu, que se ineficazes ensejarao intervencéo judicial.

1% EREIRE JUNIOR, 2005, p. 40.
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Nessa esteira, ndo ha que se falar em supremacia de qualquer um dos poderes
(fungBes), mas sim a supremacia da Constituicdo, o que vale dizer que o Judiciario ndo
é um mero carimbador de decisées politicas das demais funces®*.

Diante da problematica exposta, € inquestionavel a importancia do Poder
Judicidrio como instrumento de efetivacdo do direito & salde e a assisténcia
farmacéutica, devendo sua atuacdo ser pautada no reconhecimento da validade dos

programas sociais, e ndo criando politicas publicas na funcdo do Executivo®®®.

Buscamos, assim, evidenciar que o controle judicial sera cabivel nos casos em
gue ndo haja lei ou acdo administrativa implementando a Constituicdo ou quando

existam lei e atos administrativos, embora os mesmos nao sejam cumpridos.

4.3 PRINCIPAIS CRITICAS RELACIONADAS A ATUACAO DO PODER
JUDICIARIO NO CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE.

4.3.1 A questdo da legitimidade democrética.

O obice da falta de legitimidade consiste no fato de que os juizes ndo séo eleitos
para a funcdo de elaborar o direito, e sim os membros dos Poderes Legislativo e
Executivo, o que implicaria na impossibilidade da atuacado judicial na efetivacdo de

politicas publicas.

Ha que se ter em conta que, na ordem juridica atual, a destinacdo de recursos
para a satisfacdo de algumas demandas e nao de outras € prerrogativa atribuida aos
orgdos politicamente investidos, notadamente ao Poder Executivo, consoante
apreciagcdo discricionaria que levara em conta critérios subjetivos de conveniéncia e

oportunidade.

1% EREIRE JUNIOR, 2005, p. 42.
1% GOUVEA, 2004, p. 217.
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Diante disso, 0s opositores da intervencdo judicial em politicas publicas
sustentam a impropriedade de se retirar dos poderes legitimados pelo voto popular a
prerrogativa de decidir de que modo os recursos publicos devem ser gastos. Nesse
caso, a atuacdo dos juizes em matéria politica configuraria uma ilegitima invasao de
poder reservado a outra funcdo estatal, configurando-se, invariavelmente, num arbitrio.
Haveria, portanto, um insanavel déficit democratico na atuacdo de juizes exercendo

controle de atividades politicas.

Vale lembrar que, se os recursos publicos sdo obtidos através da arrecadacédo de
impostos pelo povo, é este proprio quem deve decidir de que modo deve ser investido o
dinheiro, seja preferindo priorizar medidas preventivas de protecdo a saude ou investir
na educacdo das novas geracoes'®.

107 "em uma democracia, a escolha dos

Na esteira das licbes de Daniel Sarmento
valores e interesses prevalentes em cada caso deve, a principio, ser da
responsabilidade de autoridades cuja legitimidade repouse no voto popular. Por isso, o
Judiciario tem de acatar as ponderacbes de interesses realizadas pelo legislador,
somente as desconsiderando ou invalidando quando as mesmas se revelarem

manifestamente desarrazoadas ou quando contrariarem o texto constitucional.

Acrescenta 0 mencionado jurista que essa postura cautelosa pelo Poder
Judiciario € chamada de autolimitacdo judicial, que consiste numa férmula de
convivéncia entre o Judiciario e os demais Poderes do Estado, pela qual o primeiro nédo
abdica da sua magna funcéo de guardiao da Constituicdo, mas reconhece aos poderes

eleitos a primazia na tarefa de concretizacdo dos ditames constitucionais*®.

16 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contetdo, eficacia e efetividade do

direito a salde na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n° 10, 2002.
197 SARMENTO, 2003, p. 115.
1% SARMENTO, 2003, p. 116.
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Deste modo, a atuacao judicial deverd observar as opgdes politicas realizadas
pelos Poderes Legislativo e Executivo, uma vez que representam a vontade popular,
devendo afastar tais opdes somente quando estiver respaldada firmemente na

Constituicao.

4.3.2 A limitac&o dos recursos publicos. A reserva do possivel'®.

A expressiva maioria dos argumentos contrarios ao reconhecimento de um
direito subjetivo individual a saude, inclusive ao direito a assisténcia farmacéutica

excepcional, esta ligada a escassez de recursos publicos.

Considerando que se trata de um direito fundamental de cunho prestacional, a
sua implementacao pressupde a alocacdo de recursos materiais publicos, encontrando-
se na dependéncia da efetiva disponibilidade financeira, o que se convencionou chamar

de reserva do possivel.

Conforme assevera Luis Roberto Barroso™®, os recursos publicos disponiveis
sdo insuficientes para atender a todas as demandas sociais, impondo ao Estado
sempre a tomada de decisdes dificeis, uma vez que “investir recursos em determinado
setor sempre implica deixar de investi-los em outros”.

Por sua vez, Marcos Maselli*'!

entende que, a0 passo em que 0S recursos
publicos séo finitos, o espectro de interesses que procuram suprir € ilimitado, razéo pela

qual nem todos estes interesses poderéo ser erigidos a condicéo de direitos exigiveis.

199 Esse tema foi tratado com maior atencdo no Capitulo 2 deste trabalho, no tépico 2.3.2 A reserva do

possivel versus minimo existencial. Neste topico, abordaremos principalmente o posicionamento
daqueles que defendem a limitacéo financeira estatal como Obice para a cocessao do fornecimento de
medicamentos excepcionais pelo Poder Judiciario.

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para atuacgéao judicial. Trabalho desenvolvido por
solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
www.lrbarroso.com.br/pt/. Acesso em 10 agosto de 2012.

1 GOUVEA, 2004, p. 217.
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Assim, reconhece-se que o ambito de sindicabilidade do direito a medicamentos
pode, excepcionalmente, ser restringido por este contingenciamento material, a luz da

teoria da reserva do possivel.

Apesar da existéncia desse limite financeiro a efetivagdo do direito a assisténcia
farmacéutica excepcional, entendemos que 0s medicamentos indispensaveis a
preservacdo da vida do paciente podem ser exigidos do Poder Publico, desde que
respeitados determinados critérios que propiciem uma prestacao estatal responsavel,
racional e uniforme, o que sera abordado em tépico especifico.

4.3.3 A desorganizacédo da Administracao Publica.

Assim como discutimos no capitulo anterior'*?, os Poderes Publicos possuem
varias iniciativas para implementacao da politica de distribuicdo de medicamentos pelos
entes federativos, dentre elas a distribuicdo de medicamentos constantes em listas
formuladas por todas as esferas do governo.

Dentre as medidas previstas na Portaria n°® 3.916/98 (Politica Nacional de
Medicamentos) para propiciar o uso racional de medicamentos e a reorientagdo da
assisténcia farmacéutica, estd o acompanhamento do paciente para evitar o uso mal-

orientado do farmaco e permitir um mapeamento das demandas™*®.

Por outro lado, com a proliferacdo de decisbes judiciais obrigando a

Administracdo a atender as mais diversas e imprevistas demandas, o esforco

112 Tal assertiva se refere ao Capitulo 3, que versa sobre a Politica de distribuicdo de medicamentos,

incluindo a reparticdo de competéncias entre as trés esferas do governo e a elaboracéo de listas de
medicamentos pela Unido, pelos Estados-Membros e pelos Municipios.

Sobre o tema, o item 3 da Portaria n°® 3.916/98 disp8e sobre as diretrizes da Politica Nacional de
Medicamentos.
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organizacional ndo alcanca resultados na pratica, prejudicando a execucédo de politicas
publicas em andamento.

Sobre o tema, Marcos Maselli*'*

registra que “um viés da critica que se traca ao
intervencionismo judiciario na area de fornecimento de remédios é, precisamente, o 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 para um determinado postulante acaba por deixar sem assisténcia
farmacéutica outro doente, que ja se encontrava devidamente cadastrado junto ao

centro de referéncia”.

Concluindo, os opositores da intervencao judicial em pauta sustentam que tais
decisbes privariam a Administracdo da capacidade de se planejar, comprometendo a
eficiéncia administrativa no atendimento ao cidaddo. Ao mesmo tempo em que
atenderiam as necessidades individuais imediatas do paciente, por outro lado
impediriam a otimizacdo das possibilidades estatais no que toca a promoc¢éo da saude

publica para a coletividade.

4.3.4 A violagéo ao principio daisonomia.

Temos que ter em mente que as politicas publicas de salde devem seguir,
precipuamente, a diretriz de reduzir as desigualdades econdmicas e sociais. Nesse
sentido, questionamos até que ponto a efetivacdo desse direito pelo Poder Judiciario
garante o principio da isonomia entre os cidad&os.

Entende Luis Roberto Barroso'™ que, quando o Judiciario assume o papel de

protagonista na implementacdo dessas politicas, privilegia aqueles que possuem

14 GOUVEA, 2004, p. 216.
15 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para atuacgéao judicial. Trabalho desenvolvido por
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acesso qualificado a Justica, seja por conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar
com os custos do processo judicial.

Nestes termos, a implementacdo de politicas publicas pelos Tribunais traduziria
grave violagdo a garantia de servigos de saude de forma igualitaria e universal a todos
os cidadaos, na medida em que a possibilidade de o Judiciario determinar a entrega

gratuita de medicamentos mais serviria a classe média que aos pobres.

Sobre o tema, abordaremos alguns pontos interessantes de um estudo
comparativo realizado pelos professores Virgilio Afonso da Silva e Fernanda Vargas
Terrazas, no que tange aos reais beneficiados por decisdes judiciais favoraveis que

concedem o direito a medicamentos especificos ou tratamento médico*®.

Para obtencdo dos dados, foram realizadas pesquisas incluindo (i) as decisdes
do Tribunal de Justica de S&o Paulo, envolvendo autores que pleiteavam remédios,
entre o periodo de 1998 e 2006; (i) um estudo do impacto de tais decisfes na alocacdo
de recursos publicos do orcamento do Estado de Sao Paulo; e (iii) uma enquete dos
beneficiarios de tais decisdes.

O objetivo do mencionado trabalho consiste em demonstrar qual a real eficacia
das decisdes judiciais nas politicas publicas, bem como definir o perfil daqueles que

verdadeiramente se beneficiam de tais decisoes.

Os autores rebatem o entendimento segundo o qual o ativismo judicial seria o
melhor caminho para implementagdo de direitos sociais, como o direito a saude, de
acordo com a realidade observada nas Cortes brasileiras. Por sua vez, expdem que o

Poder Judiciario nunca foi uma voz institucional aos pobres, historicamente

solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
www.lrbarroso.com.br/pt/. Acesso em 10 agosto de 2012.

18 gILVA, Virgilio Afonso e TERRAZAS, Fernanda Vargas. Claiming the Right to Health in Brazilian
Courts: the exclusion of the already excluded. Publicada na Revista . Disponivel no endereco. Acesso
em 10 agosto de 2012.



64

marginalizados no acesso a justica, e que as decisdes judiciais a respeito do direito a

saude beneficiam, sobretudo, a classe mais privilegiada.

Dentre as informacfes propostas na pesquisa, foram relacionadas: (i) a renda
per capita familiar; (i) o medicamento requisitado; (iii) onde a receita medica foi obtida e

(iv) quem entrou com a acéo judicial.

Para a primeira amostragem, foram utilizados os casos que envolvessem
demandas de medicamentos oncoldgicos, por conta de duas razdes principais: a uma,
este tipo de remédio é extremamente caro, sendo possivel assumir que tanto os ricos
quanto os pobres necessitariam de ajuda para adquiri-los; a dois, porque sé&o
medicamentos para o tratamento de uma doenca néo relacionada a variaveis como a
condicao sécio-econdmica do paciente, as suas condi¢cdes de habitacdo, inclusive de

saneamento basico.

No caso da analise especifica dos pedidos de medicamentos oncoldgicos,
concluiu-se que a maioria das prescricdes médicas usadas nas demandas — cerca de
60% - foi emitida em um hospital particular. Essa constatacdo demonstra que a
atividade judicial relativa ao direito a saude beneficia, em sua maioria, pessoas que

podem pagar o seguro (plano) de saude ou médico particular.

De outra sorte, os autores consideram o argumento segundo o qual é crescente
0 numero de pessoas das classes sociais mais baixas que possuem o seguro de saude.

117 "avidenciando

Apesar disso, tal situagao ainda ndo alcanca a totalidade da populagao
que a relacao entre “ter plano de saude” e “pertencer a classe média ou média-alta” é

bastante valida naquele estudo.

Somado a isso, verificou-se que a porcentagem dos entrevistados que tiveram

suas prescricdes meédicas emitidas por hospitais particulares (60,63%) e o percentual

7 Foi constatado na pesquisa realizada pelos autores do estudo que, no caso da cidade de Sao Paulo,

40,8% dos habitantes ainda ndo possuem seguro de salde.
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de pessoas pesquisadas que usualmente ndo usa servi¢cos de saude publica (60%) séo
bem similares, o que fortalece o entendimento de que tais pessoas pertencem a classe

meédia e ndo aos pobres.

Outro dado relevante consiste na quantidade de acbes que sao impetradas por
advogados privados, que somam cerca de 60% da totalidade das demandas. Ou seja, a
maioria dos pedidos judiciais para o fornecimento de medicamentos pelo Estado é
arcada pelo préprio requerente ou por organizacfes civis que 0 representem, e nao

pela Defensoria Publica.

Numa outra etapa da pesquisa em analise, de acordo com o cruzamento de
informacdes, os autores identificaram dois grupos distintos de requerentes. O primeiro
consiste nas pessoas com baixa renda, cuja prescricdo médica foi emitida por um
hospital publico e o processo impetrado por um defensor publico. De acordo com 0s
dados colhidos, as pessoas desse grupo demandam usualmente materiais de

enfermagem bastante simples ou remédios mais baratos.

Ja o segundo grupo identificado consiste nas pessoas com uma renda familiar
mais elevada, cuja prescricdo medica foi emitida em um hospital particular e a demanda
ajuizada por um advogado particular. Por sua vez, as pessoas desse grupo usualmente

requeriam medicamentos muito caros.

Numa amostra especifica dos casos envolvendo medicamentos oncolégicos, que
possuem custo altissimo, o fato acima descrito pode ser mais bem demonstrado. Os
resultados globais da pesquisa mostram que 60% dos entrevistados tinham receitas
emitidas por hospitais privados, sendo que, nos casos envolvendo remédios para
cancer, 84% das receitas eram de hospitais da rede particular de saude.

No tocante a andlise de acordo com a renda familiar, também ¢é possivel
relacionar mudancas nos casos de remédios de alto custo. Enquanto nos resultados

gerais restou demonstrada a predominancia dos requerentes com renda familiar por
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pessoa localizada entre 1,5 a 3 salarios minimos, a amostra especifica dos requerentes
de remédios para cancer evidenciou a predominancia da categoria acima de 5 salarios

minimos.

Ressaltam os autores que no trabalho ora abordado ndo se objetiva alcancar
qualguer conclusdo sobre o papel que os Tribunais deveriam ter quanto ao direito a
saude e as politicas publicas relacionadas a questdo, mas sim testar e desmentir o
entendimento pelo qual o Poder Judiciario € uma voz alternativa institucional aos
pobres. Defendem que tal crenca nao é verdadeira, acrescentando que, na verdade, o
acesso aos Tribunais é restrito as categorias mais favorecidas, havendo notéria
violacdo ao principio da isonomia entre os cidaddos no que tange ao atendimento aos

servicos e as acdes de saude.

Cumpre registrar que ndo buscamos exaurir a problematica abordada no estudo
dos autores Virgilio Afonso da Silva e Fernanda Vargas Terrazas, mas apenas trazer a
discussdo uma critica real a tendéncia de efetivacdo do direito ao fornecimento de

remédios pelo Poder Judiciério no nosso pais.

4.3.5 Ocorréncia de fraudes.

No cenério juridico atual, a proliferacdo de decisdes judiciais que concedem 0s
mais variados tipos de prestagfes estatais, sem a observancia de critérios objetivos e

racionais, fomenta a ocorréncia de fraudes milionarias contra os cofres publicos.

Esses esquemas tém sido descobertos e divulgados com frequéncia, contando
com a participacdo delituosa de laboratorios farmacéuticos, médicos, advogados,
pacientes e até mesmo Organizacbes Nao Governamentais (ONG’s) que representam

0S pacientes.
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Nesses casos, tratando-se de medicacdo de carater excepcional ou de alto
custo, os prejuizos provocados aos cofres publicos alcancam somas exorbitantes,

lesando diretamente a manutencdo do Sistema Unico de Saude (SUS).

Para ilustrar o tema, citaremos uma reportagem divulgada no programa de
televisdo semanal “Fantastico”, na data de 28 de setembro de 2008, com a manchete
“Médicos atuam em fraude de remédios™®. Foi descoberta uma quadrilha que aplicava
golpes na Justica paulista, tendo sido desviado aproximadamente R$ 63 (sessenta e

trés) milhdes de reais.

Segundo informa a reportagem, o0s golpistas utilizavam laudos falsos e
ingressavam com ac¢les judiciais para que o Estado fosse obrigado a comprar
medicamentos desnecessarios, de alto custo, que ndo constavam da lista do SUS e

eram receitados para pessoas que nem estavam doentes.

Esse esquema ilegal comecava em na Associacao dos Portadores de Psoriase e
Vitiligo, ambas doencas de pele, na cidade de Marilia/SP. Pessoas que procuravam a
ONG eram encaminhadas para o médico dermatologista participante da quadrilha, que
fazia laudos falsos para justificar o tratamento com os remédios vendidos pelos

representantes de empresas previamente escolhidas.

Como tais itens ndo constavam da lista dos medicamentos distribuidos
gratuitamente pelo SUS, os advogados da ONG, que também eram integrantes da
quadrilha, entravam com acg0fes judiciais pleiteando o fornecimento dos mesmos pelo
Poder Publico. Assim, os advogados obtinham liminares e o Estado era for¢cado a

adquirir o remédio e fornecer para aquele paciente.

A investigacdo concluiu que o médico que emitiu os laudos falsos era

recompensado pelos laboratorios farmacéuticos com passagens aéreas e hospedagens

18 A reportagem divulgada na televisdo no domingo, dia 28 de setembro de 2008, também estava

disponivel no site http://fantastico.globo.com. Acesso em 29 de set. de 2012.
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em hotéis, bem como com a cobertura do custo da reforma de sua clinica de
dermatologia na cidade de Marilia/SP. Por sua vez, os representantes dos laboratérios

farmacéuticos dividiam a comisséo pela venda dos referidos medicamentos.

Na mesma reportagem, restou constatada também que parte dos medicamentos
comprados com dinheiro publico estava na Associacdo dos Portadores de Psoriase e

Vitiligo, sem os cuidados necessarios, e teve que ser inutilizada.

Outros casos de golpes envolvendo a formacao de quadrilhas e a obtencéo de
remédios excepcionais pela via judicial estdo sendo investigados pela policia, em
diversas regides do Brasil. Situacbes como a acima tratada, mais uma vez, evidenciam
a necessidade de remodelacdo da atuacdo do Poder Judiciario nas acfes que pleiteiam

medicamentos, no sentido de evitar fraudes milionarias ao sistema de salide nacional.

4.4 O DIREITO A MEDICAMENTOS EXCEPCIONAIS. CRITERIOS DE
APLICACAO.

Apb6s abordar as criticas relativas a atuacao judicial no controle das politicas de
saude, defenderemos uma proposta de modelo objetivo para a garantia do direito a
medicamentos excepcionais, pautado no atendimento universal e igualitario dos

cidadaos.

O processo de concretizagdo do comando do artigo 196 da Constituicdo de 1988,
reconhecendo o direito a saude (inclusive a medicacdo) como direito a prestacdes
materiais, foi importante para superar o paradigma de que essa norma teria um mero
carater programatico.

Apesar desse avan¢co em termos constitucionais, passou-se a equivocada situacao em
que qualquer individuo tem o direito a qualquer prestacado do Estado, sob o argumento
exclusivo de que o direito a saude, assegurado na Constituicdo Federal, € um direito

subjetivo publico a ser exercido contra o Estado, sem quaisquer outras consideracoes.
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Defendemos que a atuagdo dos juizes é legitima, desde que seja para preservar
um direito fundamental previsto na Constituicdo ou para dar cumprimento a alguma lei
existente. Assim, o Poder Judiciario ndo pode expressar um ato de vontade propria do
orgdo julgador, devendo sempre reconduzir-se a uma prévia deliberacdo majoritaria,
seja do constituinte, seja do legislador**®.

Vale citar interessante observacdo de Marcos Maselli'®, segundo o qual “os
tribunais brasileiros ndo poderdo dispor livremente da ordem juridica, como se esta
fosse um quadro geral de bens atraentes, em menosprezo ao papel dos demais
poderes na integracdo do texto constitucional. A proclamacao da superioridade da vida
e do direito a saude surge como complemento das argumentacfes expendidas, e nao

como fundamento autébnomo”.

Todavia, 0 que se tem visto em muitos casos é a atuacdo do Poder Judiciario
levada ao extremo, obrigando a Administracdo Publica ao cumprimento de decisfes
desarrazoadas e emocionais, 0 que contribui para o aprofundamento das
desigualdades no acesso as acdes e servicos de saude, inclusive no que tange ao

fornecimento gratuito de medicamentos a populacéao.

Partimos da analise da questdo do direito a satde como relacdo de justica, e ndo
como poder de individuos contra o Estado ou mesmo contra a sociedade. Vale destacar
gue, neste estudo, néo se pretende restringir o ambito de aplicacdo desse direito social,
e sim fortalecé-lo por meio de uma aplicacdo racional e criteriosa, desenvolvendo um
modelo que garanta efetivamente o acesso universal e igualitario na realidade

brasileira, bem como que contribua para a uniformizacdo da atuacao judicial.

119 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a satde,

fornecimento gratuito de medicamentos e paradmetros para atuacgao judicial. Trabalho desenvolvido por
solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
www.lrbarroso.com.br/pt/. Acesso em 10 agosto de 2012.

120 GOUVEA, 2004, p. 228.
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Feitas essas considera¢gfes, em seguida definiremos objetivamente os critérios
que devem pautar a atuacgao judicial, quando provocado a efetivacdo do direito a saude,
em especial ao fornecimento de medicamentos excepcionais. Deve-se ter em conta
que, em momento algum buscamos esgotar as discussdes sobre o tema, mas sim

estabelecer propostas para a resolucdo da problemética.

4.4.1 No que tange as acdes individuais.

No que se refere as acdes ajuizadas por pacientes de forma individual, nos
filiamos ao posicionamento do ilustre jurista Luis Roberto Barroso*?*, segundo o qual a
atuacao jurisdicional deve ater-se a efetivar a dispensacdo dos medicamentos
constantes das listas elaboradas pelos entes federativos.

Segundo o autor, o Poder Judiciario, no ambito das acdes individuais, somente
podera conceder as opcOes ja formuladas pelos entes federativos e veiculadas nas
referidas listas de remédios*?.

Algumas consideracbes dao sustentacdo a esta tese, passemos a elas.
Primeiramente, vale lembrar que, nos termos do que dispde o art. 196, o constituinte
originario estabelece que a garantia do direito a salude se dara por meio de politicas
sociais e econdbmicas, ou seja, por meio da atuacdo dos Poderes Legislativo e

Executivo, independentemente do acesso que o paciente possui ao Poder Judiciario.

Tais Poderes, ao elaborarem as referidas listas, possuem uma visédo global das

necessidades prioritarias da populacdo e dos recursos publicos disponiveis, bem como

2L BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito & salde,

fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para atuacéao judicial. Trabalho desenvolvido por
solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
www.lrbarroso.com.br/pt/. Acesso em 10 agosto de 2012.

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para atuacgao judicial. Trabalho desenvolvido por
solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
www.lrbarroso.com.br/pt/. Acesso em 10 agosto de 2012.
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avaliam a eficacia e o emprego dos medicamentos, assegurando a universalidade das

prestacdes e a isonomia no atendimento dos cidad&os.

Neste caso, a decisdo favoravel a um paciente especifico que obrigue a
distribuicdo de remédios constantes na lista, na verdade, efetiva uma politica de saude
ja implementada pelos 6rgdos administrativos responsaveis — a elaboracéo de relagcfes
de medicamentos a serem distribuidos a populacdo — mas que se apresentava ineficaz.

Essa hipotese € um exemplo legitimo da possibilidade de atuacdo do Poder
Judiciério na efetivacdo do direito a medicacdo, na medida em que resta constatada a

ineficiéncia de politicas publicas propostas pelo Poder Executivo.

Em segundo lugar, vale citar que a distribuicdo de remédios ndo constantes na
lista esbarra no grave problema da limitagdo de recursos publicos. E certo que é o povo
guem deve decidir de que modo serdo gastos tais recursos, todavia, a realidade

brasileira demonstra que os meios sao insuficientes para atender todas as demandas.

Nesse cenario, a utilizacdo do dinheiro publico para atendimento de situacdes
individualizadas dificulta o acesso igualitario dos servicos de saude, impedindo o

atendimento de um maior niumero de beneficiarios.

Nesse sentido, o acordao de lavra da Ministra Ellen Gracie:

“Com efeito, a gestdo da politica nacional de saude, que é feita de forma
regionalizada, busca uma maior racionalizacdo entre o custo e o beneficio dos
tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior
namero possivel de beneficidrios. Entendo que a norma do art. 196 da
Constituicdo da RepuUblica, que assegura o direito a saude, refere-se, em
principio, a efetivacéo de politicas publicas que alcancem a populagcdo como um
todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situacdes
individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os recursos
necessarios a reabilitacdo da salde de seus cidaddos nao pode vir a inviabilizar
o sistema publico de satde.”*?

128 BRASIL. Supremo Tribunal Federal em Suspenséo de Tutela Antecipada ( STA 91). Data do

julgamento: 26 de fev. de 2007.
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Concluimos esta etapa, defendendo que néo se pode conceber o direito a saude
como um poder ilimitado a ser exercido individualmente contra o Estado e & margem da

comunidade. Conforme assevera Ricardo Seibel*?*, «

em uma Republica comprometida
em construir uma sociedade justa, livre e solidaria — art. 3°, I, da Constituicdo Federal —
os direitos fundamentais ndo podem se reduzir a pretensdes egoistas e
necessariamente devem ser integrados ou, pelo menos, confrontados com as tarefas

comunitarias”.

Sabemos que este modelo sofrera criticas em relacdo a escolha dos itens que
compdem a relacdo de medicamentos, seja pela auséncia de alguns, seja pela
ineficacia de outros. Vale considerar, todavia, que dificilmente as listas elaboradas
pelos Poderes Publicos alcancardo todas necessidades dos pacientes, haja vista as
complexidades e particularidades de cada caso concreto. Por isso, apresentaremos
uma possivel solugdo para o problema, com o intuito de preservar a igualdade e

universalidade no atendimento da populacéo.

4.4.2 No que tange as acdes coletivas.

Neste tOpico, buscaremos solucionar alguns problemas decorrentes da possivel
evolugao técnico-cientifica de tratamentos médicos, bem como de eventuais abusos ou

omissdes na elaboracao das listas de remédios pelos entes da federacéo.

Conforme j& vimos neste trabalho, as relacbes de medicamentos sao
organizadas consoante as patologias e agravos a saude mais relevantes e prevalentes
em cada localidade, observados os recursos disponiveis e a eficacia dos produtos™®.

N&o obstante, com a evolugdo dos tratamentos na area da saude, podem surgir outras

124 LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito & satde e critérios de aplicacdo. Revista Direito Publico n° 12,

2006, p. 124.
Sobre o tema, o item 3 da Portaria n°® 3.916/98, expBe as diretrizes que serdo observadas na
implementacao da Politica Nacional de Medicamentos.
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demandas que tornem as listas existentes obsoletas frente as novas descobertas, o que

imp6&e a necessidade de revisao judicial®.

Tais situacOes poderdo trazer a necessidade de utilizacdo de um medicamento
que nao esteja incluido nas listas pré-estabelecidas pelos entes da federacdo. Nesse
caso, defendemos que a alteragdo da mesma podera ser objeto de discussdo no ambito

de acles coletivas.

Assim, o Judiciario podera vir a rever a lista elaborada por determinado ente
federativo para, verificando grave desvio na avaliagdo dos Poderes Publicos ou o
surgimento de novos tratamentos mais eficientes, ordenar a inclusdo de determinado

remédio*?’.

No caso da existéncia de uma coletividade de pessoas que necessitem da
inclusdo de determinado medicamento excepcional na lista estatal, sera preferivel que a
pretensdo seja articulada através de mecanismo coletivo de tutela, dentre os quais se

destaca o da agéo civil publica.

Rapidamente, uma vez que este ndo € o tema principal de nossa andlise,
falaremos sobre a legitimidade para a propositura da acao civil publica. Nos termos do
artigo 127 da Constituicdo Federal, o Ministério Publico possui a funcao institucional de
defesa dos interesses indisponiveis e sociais, 0 que ndo deixa duvida quanto a

possibilidade de ingressar em juizo.

Por sua vez, as associagfes também poderdo propor agdes civis publicas,
assumindo a sua extensao efeitos erga omnes, a despeito do que preceitua o art. 2°-A

da Lei n° 9.494/97, uma vez que o referido dispositivo se mostra flagrantemente

126 Nao obstante a possibilidade de reviséo judicial das relacdes estatais de medicamentos, a Politica

Nacional de Medicamentos prevé a atualizacdo regular dessas listas, de acordo com a evolu¢do do

conhecimento cientifico e as necessidades locais.

27 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito & sadde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para atuacgao judicial. Trabalho desenvolvido por
solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
www.lrbarroso.com.br/pt/. Acesso em 10 agosto de 2012.
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inconstitucional, por afronta direta ao principio hermenéutico da proibicdo de
retrocesso’?,

Conforme expde Marcos Maselli*®®, se o legislador havia garantido as
associacbes a prerrogativa de defender a classe de pessoas a qual se encontram
vinculadas (e ndo apenas seus sOcios), no ambito territorial nacional, ndo poderia
agora, em desrespeito aos postulados constitucionais de inafastabilidade da jurisdicao,
facilitacdo do acesso a justica e respeito aos direitos fundamentais, involuir a um

patamar anterior aquela que ja fora alcancado.

Discute-se, ainda, a possibilidade de ajuizamento da ac&o civil publica pela
Defensoria Publica. Neste caso, ha que se levar em conta a relacéo entre a legitimidade
da Defensoria e os beneficiarios com a tutela coletiva promovida. Apds essa analise,
sendo a totalidade ou pelo menos a maioria dos pacientes envolvidos desprovidos de
recursos financeiros que propicie o acesso ao Judicidrio, resta evidenciada a

legitimidade da instituic&o.

Apontaremos algumas vantagens do paradmetro proposto. A um, ha que se
considerar que a discussao no campo das acles coletivas impde uma andlise global
das politicas publicas em questdo, o que ndo seria possivel no contexto das acdes

individuais.

Nesse caso, 0 polo ativo da demanda coletiva teria melhores condigbes de trazer
informagdes mais concretas quanto aos pacientes em tratamento, o grau de
desenvolvimento das politicas de salde ja implementadas, o custo-efetividade dos

remédios, dentre outros.

A dois, para qual enxergamos especial importancia, diz respeito ao resultado da

iniciativa coletiva no fornecimento de medicamentos excepcionais. No ambito das agbes

128 GOUVEA, 2004, p. 231.
129 |pid., p. 231.
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coletivas, as decisdes produzirdo efeitos erga omnes, ou seja, atenderdo a todos os
pacientes que necessitem do medicamento pleiteado, independentemente do seu nivel
de acesso ao Poder Judiciario, propiciando tratamento isonémico entre todos que estao

vinculados ao Sistema Unico de Saude — SUS.

A trés, no caso da propositura de agles coletivas para alteracdo da lista de
medicamentos, a atuacao do Judiciario ndo tende a provocar o desperdicio de recursos
publicos, nem a desorganizar a atuacao administrativa, mas a permitir o planejamento
da atuacdo estatal, na medida em que uma decisdo judicial Unica de carater geral
permite que o Poder Publico estruture seus servicos de forma mais organizada e

eficiente™®.

A seguir, abordaremos outros critérios que devem ser observados nas acodes
coletivas para ensejar a inclusdo de determinado medicamento na lista, capazes de

racionalizar e baratear a distribuicdo dos itens aos cidadaos.

4.4.2.1 Comprovacao da eficacia do medicamento.

Ao propor a acgdo coletiva, o legitimado ativo ter4 que juntar a documentacdo
necessaria que comprove a capacidade de o medicamento atingir o efeito terapéutico
visado, como trabalhos de -carater técnico-cientifico, pesquisas e opinides da
comunidade médica e os resultados obtidos para a preservacdo da vida e da saude do
paciente.

1

Nos termos do que prevé a Politica Nacional de Medicamentos™?, o direito a

salude a ser garantido pelo Estado deve ser baseado no uso racional de medicamentos

1% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para atuacgao judicial. Trabalho desenvolvido por
solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
www.lrbarroso.com.br/pt/. Acesso em 10 agosto de 2012.

A Portaria MS n° 3.918/98, que institui a Politica Nacional de Medicamentos, esta a disposi¢cdo no
endereco eletrénico http://portal.saude.gov.br/ . Acesso em 15 de ago. de 2012.
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de eficacia comprovada, prescritos de forma adequada e criteriosa, e observada a ética
profissional. Logo, tratamentos aventureiros, de eficacia duvidosa, com substancias
proibidas ou ainda né&o indicadas no Pais, ndo se enquadram em um direito a saude

efetivado mediante politicas publicas sérias.

Assim, o Poder Judiciario, ao discutir a alteracdo das listas elaboradas pelos
entes federativos, somente determinard a inclusdo de farmacos de eficacia

comprovada, excluindo aqueles experimentais e alternativos*?.

Ha que se ressaltar, ainda, que diante da existéncia de um medicamento ja
previsto na lista, com indicacdo para a mesma enfermidade descrita ha demanda
judicial e de menor custo para o Poder Publico, ndo é razoavel a inclusdo do remédio,

sob a justificativa de preferéncia a determinadas marcas de medicamentos ou espécies.

4.4.2.2 Preferéncia por substancias nacionais e tratamentos no Brasil.

No cenario de recursos escassos e demandas prestacionais ilimitadas, algumas
condutas podem ser indicadas para harmonizar a garantia do direito a saude com o

principio do acesso universal e igualitario.

Partindo da premissa de que, nas acgdes coletivas, admite-se um exame do
contexto geral das politicas publicas discutidas, a inclusdo de um novo item nas listas
estatais deve privilegiar, caso seja possivel, os medicamentos disponiveis no mercado
nacional, assim como tratamentos meédicos existentes no pais.

E certo que, para garantia do atendimento correto dos pacientes, a atuagéo

judicial devera ser pautada na comprovacdo da eficacia do remédio nacional e da

132 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a satde,

fornecimento gratuito de medicamentos e paradmetros para atuacgao judicial. Trabalho desenvolvido por
solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
www.lrbarroso.com.br/pt/. Acesso em 10 agosto de 2012.
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viabilidade dos gastos correspondentes'®*. No caso hipotético de um medicamento
produzido no pais, mas com custo superior aquele importado, devera ser priorizado o

gue menos onera os cofres publicos.

Assim, os remédios custeados pelo Poder Publico devem, sempre que possivel,
ser escolhidos entre aqueles disponiveis no Brasil, bem como os tratamentos serem
realizados em estabelecimentos nacionais, preferencialmente ligados ao SUS, e nao
através de depdsito de valores para tratamentos 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 prépria razoabilidade®*.

4.4.2.3 Preferéncia por medicamento geneérico.

Na dultima década, foi proposta no Brasil a reorientacdo da Politica de
Medicamentos no que tange a assisténcia farmacéutica, com o incentivo a utilizacéo

dos remédios genéricos.

Nesta toada, a Portaria n°® 3.916/98 do Ministério da Saude, ao dispor sobre a
promocao do uso racional de medicamentos, estabeleceu a importancia da adog¢éao de
medicamentos genéricos, envolvendo a producdo, a comercializagdo, a prescricao e o
uso, vez gue esta iniciativa ultrapassa os limites do setor saude, abrangendo outros
ministérios e esferas de Governo, além da sociedade e das corporacdes

profissionais®®®.

Diante disso, pelas razdes que fundamentam a utilizacdo de substancias

nacionais, defendemos que o Poder Judiciario devera optar pelo medicamento genérico

133 yale destacar que a Portaria n® 3.916/98 (Politica Nacional de Medicamentos) determinou, no item

3.5, 0 apoio continuado e expandido a pesquisas que visem ao aproveitamento do potencial terapéutico
da flora e fauna nacionais, enfatizando-se a certificagdo de suas propriedades medicamentosas.

3% LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito & satde e critérios de aplicacdo. Revista Direito Publico n° 12,
2006, p. 128.

A Portaria MS n° 3.918/98 esta a disposicdo no endereco eletrdnico http://portal.saude.gov.br/ .
Acesso em 15 de ago. de 2012.
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ou de menor custo, ndo podendo ser admitidas preferéncias arbitrarias ou injustificadas

por determinadas marcas, uma vez que viola o principio da igualdade™*®.

Nesse sentido versa decisdo do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, em
Agravo de Instrumento n°® 200804000168098, com data de decisdao em 08 de julho de
2008, segundo o qual, havendo disponivel no mercado, deve ser dada preferéncia aos
medicamentos genéricos, uma vez comprovada sua bioequivaléncia, resultados

praticos idénticos e custo reduzido para atendimento do cidadao.

Tais escolhas contribuem para a economia de recursos publicos que, por sua
vez, poderdo ser aplicados em outras demandas sociais, além de estabelecer uma
postura objetiva e responsavel do Poder Judiciario, em acordo com a realidade social e

econdmica brasileira.

1% | IMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito & satide e critérios de aplicacdo. Revista Direito Publico n° 12,

2006, p. 128.
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CONCLUSAO

Com a transformacéo do Estado Liberal em Estado Social, ocorreu uma grande
mudanca de paradigma, passando o Poder Publico a ser titular do dever de efetivar

determinadas prestacdes, especialmente no campo social.

Dentre os direitos sociais que devem ser implementados pelo Estado, destaca-se
a efetivacdo de providéncias na area de saude, mais especificamente o fornecimento
de medicamentos excepcionais, nos termos da ampla protecéo constitucional dada ao

direito em pauta.

E cedico que os direitos fundamentais sdo normas de aplicacdo imediata, néo
dependendo de intermediacéo legislativa. Por isso, ndo obstante a sua caracterizacéo
programatica, o direito a salde possui um nucleo juridico-positivo, sendo possivel exigir

determinadas prestacdes positivas do Estado.

Ocorre que a efetivacdo de direitos sociais envolve o gasto de verbas publicas.
Num cenéario de escassez de recursos e pretensdes ilimitadas, discute-se quais as
acdes e servicos de salde poderiam ser exigidos dos Poderes Publicos. A luz das
disposi¢des constitucionais e infraconstitucionais, conclui-se que o direito a medicacao

€ garantido no ordenamento juridico patrio, de forma universal e igualitaria.

E certo que a realidade sécio-econdmica do Pais deve ser levada em conta para
a implementacgéo da politica estatal de distribuicdo de remédios. Todavia, ha um limite
minimo garantidor do nucleo da dignidade da pessoa humana que € oponivel e exigivel
dos poderes publicos constituidos (0 minimo existencial), independentemente das

circunstancias econdémicas deficitarias do Estado (a reserva do possivel).
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Assim, nos casos em que a utilizacdo do farmaco seja a Unica forma de
manutencdo da vida do paciente, sera devida a obtencdo do produto pela

Administracdo Publica, até mesmo junto ao Poder Judiciario.

Cumpre registrar que, atualmente, tem-se observado a proliferacdo de decisdes
judiciais que obrigam os 0Orgdos responsaveis a fornecer os mais variados tipos de

remédios, trazendo uma série de complicacdes para o sistema publico de saude.

Em razdo disso, defendemos um modelo racional de distribuicdo de
medicamentos, a partir da ideia de direito a satde como rela¢éo de justica, e ndo como
poder de individuos contra o Estado ou mesmo contra a sociedade. Trata-se de
reservar ao Judiciario as hipoteses legitimas de controle, e ndo de forma indiscriminada
ocupar o papel dos Poderes Executivo e Legislativo na efetivagdo do direito a
medicacao de carater excepcional.

Nestes termos, entendemos que somente com uma postura responsavel do
Estado, com a adocéo de critérios capazes de uniformizar a atuacao judicial e organizar
a Administracdo, é possivel garantir o atendimento as prestacées de salde mais
abrangente possivel, independentemente do nivel de acesso que os pacientes tenham

em relacdo ao Poder Judiciario.
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