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RESUMO

Neste trabalho pretendemos investigar as causas e impactos da judicializacdo da saude, em relagao
ao fornecimento de medicamentos por parte de estados aos doentes em estado terminal, ou que
padecem de doencas cronicas. Os custos com litigios tem crescido sobremaneira no ambito do
Servico Unico de Salde (SUS) devido a aspectos relacionados a maior circulacdo de informacdes
junto ao cidaddo, além do aumento da expectativa média de vida dos cidaddos e de um ndmero
crescente de cidadaos afetados por neoplasias (cancer) no Brasil, segundo dados do Ministério da
Saude. Assim, cabe dizer também que; O direito a salde é garantia universal e extensiva a todos os
brasileiros, consagrado pelo Art. 196 da Constituicdo Federal de 1988. Tal cenario, por outro lado,
confrontado com um profundo estagio de recessdo econdmica vivenciada pela economia brasileira
durante a presente década, derivam numa demanda crescente de fornecimento gratuito de
medicacéo por parte do estado, por parte de uma populacdo cada vez mais empobrecida. Para efeito
de andlise iremos discutir os principios legais e constitucionais do direito a saude no Brasil,
problemas de gestéo do sistema Unico de salde que geram falhas na atualizacéo e distribuicdo de
medicamentos, e os impactos da judicializagdo nos custos de manutengéo do SUS.

PALAVRAS CHAVE: Medicamentos, Doencas Terminais, Principios Constitucionais, Judicializacéo
do Acesso a Medicamentos, Direito Constitucional.



ABSTRACT

In this paper we intend to investigate how the causes and effects of health judicialization, in relation to
the state's supply of medicines to end-of-life care, or that there are chronic diseases. The costs of
litigation have increased in relation to the space of the year, besides the increase in the average life
expectancy of the citizens and the next increase of the elderly affected by Cancer. In Brazil, according
to data from the Ministry of Health. That said, head also saying that; The right to health is universal
and extensive to all Brazilians, enshrined in art. 196. This scenario, on the other side, is confronted
with a stage of economic recession experienced by the Brazilian economy during the present decade,
resulting in a growing demand for free medication aid from the state, by a population each more
impoverished. For more detailed information on health and safety at work, the main health problems
and errors in the update of medicines, and the results of the right to health in the maintenance costs of
SuUs.

KEY WORDS: Medications, Terminal Diseases, Constitutional Principles, Judiciary of Access to
Medicines, Constitutional Law.
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1. INTRODUCAO

O direito a saude € uma garantia essencial para a vida de todos os cidadéaos.
N&o obstante é papel do Estado, garantir o pleno usufruto universal desta garantia
constitucional. Todavia, por uma série de fatores de ordem gerencial, orcamentéria,
politica e criminal, nem sempre é possivel prover a populacdo servicos de saude
minimamente eficazes, diante das imperantes necessidades desta ultima.

Um olhar para a condicdo do cidaddo num estado de fragilidade médica,
revela a importancia do estado, em muitas das vezes, em prover servigcos de
assisténcia médica, farmacéutica e hospitalar agueles necessitados. Visto que, em
muitas das vezes, 0 servico publico é a Unica opc¢éao restante ao individuo para que
se possa ter a devida assisténcia.

Em campanha recente veiculada por uma radio de Belo Horizonte, pedia-se
ajuda dos ouvintes para arrecadacao de fundos para compra de medicamentos para
uma criangca. A mesma possui um quadro de neoplasia rara, e para que possa
continuar a viver ele precisa tomar uma medicacdo que custa R$ 10 mil a dose,
sendo o tratamento composto por 52 doses. Ou seja, a quantia total supera os R$
500mil.

Esse exemplo revela o quédo delicada pode ser as razbes que levam a
judicializacéo da saude. Ou seja; o pleito via judicial de custeio de servicos médicos,
farmacolégicos, que estdo fora da “cesta de servigos” do SUS. Cada vez mais é
patente tais pleitos ante aos tribunais judiciais, por parte dos cidadaos. As razdes
disto restam em indumeros fatores que, via de regra, minoram a efetividade do
orcamento destinado a saude.

Poderiamos citar desde politicas publicas ineficazes, até desvios de agentes
publicos em praticas corruptas como causas desta crescente judicializacdo. Também
€ preciso dizer que com a rapidez com que 0 acesso a informacdo se expande,
devido a massificac@o da internet, por exemplo, um nidmero maior de pessoas passa
a ter conhecimento da possibilidade de pleitear junto ao judiciario por uma solugéo
ante a um conflito de ordem médica.

Pelo exposto resta evidente a relevancia da discussédo do presente tema no

contexto de uma monografia académica. Uma vez que o fato o qual pretendemos
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abordar € pauta recorrente na vida de milhares de pessoas diuturnamente. Para
tanto propomos a discussdo do conceito de salde e sua definicdo constitucional.
Pretendemos, nesse sentido, tecer breves consideracoes no ambito do Art. 192 da
Constituicdo Federal, que trata do acesso a saude. Para que possamos
compreender melhor o papel do judiciario como mediador de acesso ao conjunto das
garantias do direito a saude.

Ainda neste esteio, pretendemos discutir também algumas questdes de
constitucionalidade. Para que possamos compreender melhor o vertiginoso
crescimento da Judicializacdo da saude, suas potenciais consequéncias, os limites
de atuacdo do judiciario dentro da perspectiva da separacdo dos poderes
constitucionais.

Assim sendo o tema é de importancia fundamental tanto quando o analisamos
sob a dtica do direito constitucional, inclusive pretende-se discutir alguns principios
fundamentais no esteio deste trabalho, bem como impacta também na administracéo
publica geral. Pois € importante gerir de modo eficaz, de acordo com o Principio da
Eficiéncia, o possivel os recursos publicos. Com vistas ao pleno atendimento e
qualidade do servigo prestado a populacéo.

Para concluir, com este trabalho, pretendemos compreender melhor as
razbes e o0s impactos da crescente judicializacdo do acesso a saude e
medicamentos no Brasil. Considerando o atual estado de pendria financeira e
orcamentaria dos trés entes federativos, tais consequéncias se mostram ainda mais
relevantes. Uma vez que todo o processo que pretendemos discutir, para além das

guestdes juridicas, tem profundo impacto financeiro e social no cotidiano da nacéo.



2. O SUS E A UNIVERSALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL

O acesso a medicamentos é regulamentado pelo art. 196 da CF/88, sendo a
forma com que o Estado brasileiro reconhece o direito a salude para a populacao.
Garante-se a saude, na forma da lei, ante a elaboracdo de politicas publicas,
voltadas a prevencdo de doencas, e disturbios correlatos, acesso universal

programas de prevencao, promogao e reestruturacdo da saude (BRASIL, 1988).

No que concerne a Unido, a principal politica publica no esforco de promocéao
a saltde é o SUS — Sistema Unico de Salide. Grosso modo, este e estruturado por
um conjunto de acdes e servicos, que compdem uma rede médica estatal
coordenada pelo Ministério da Saude (MACHADO, 2010).

Sua estruturacdo ocorre, de acordo com Lima (2012) ante a formacao de uma
rede regionalizada, que é gerida conjuntamente pelos trés entes federativos, a
saber; Unido, Estados e Municipios. O seu modo de operacdo baseia-se numa
hierarquia totalmente descentralizada. E ela tem como prioridade a prestacdo de

servicos essenciais a saude.

Em termos orgamentarios, 0s recursos que abastecem o SUS, sé&o
provenientes do orcamento direto de Seguridade Social dos entes federativos.
Ressalta-se que o0 mesmo pode ser complementado via parcerias com a iniciativa
privada, face o estabelecimento de contratos e convénios para a prestacdo de

servicos entre os entes interessados (LIMA, 2012).

Ressalta-se que a garantia do acesso a medicamentos € uma questdo
extremamente complicada. Fortemente dependente de questdes para além do
estado de saude do sujeito. Na verdade relaciona-se intimamente com aspectos de
ordem politica, econémica e social WANNMACHER, 2010).

Tende-se a se associar a melhoria do acesso, com a melhora de condi¢bes
socioecondmicas, sobretudo aquelas que se associam a politicas de distribuicdo de
renda. Bem como a implementacéo de possibilidades que ampliem a capacidade de
financiamento dos sistemas de salde, na eficiéncia e eficacia quanto a gestdo dos

recursos disponiveis (LEITE, et.alli, 2018).



A estrutura da Politica de Assisténcia Farmacéutica do SUS se organiza de

acordo com trés componentes essenciais, estes, a saber:

e Basico — medicamentos para o tratamento de doencas mais prevalentes;

e Estratégico — medicamentos para o tratamento de endemias e AIDS;

e Especializado — medicamentos cuja utilizacdo depende da observacao de

Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas

Embora seja consistente, cabe dizer que tal Politica Publica ndo tem sido
capaz de fazer frente s inUmeras necessidades de acesso, por parte da populagéao
aos medicamentos. Isto se da devido a uma longa série de fatores, dentre os quais
se destacam falhas na gestdo orcamentaria, burocracia excessiva, auséncia de
protocolos integrados de acgao, lobby do setor farmacéutico, desconhecimento dos
operadores do sistema (WANNMACHER, 2008).

Ante a este contexto, alguns detalhes permitem melhor compreender numa
perspectiva mais ampla, o crescente uso de recursos judiciais com vista a obtencéo
de medicamentos face ao SUS. Luis Roberto Barroso, explica que quando o poder
judiciario € instado a mediar tais questdes, de um modo geral objetiva-se garantir os
principios e direitos contemplados na CF/88 (BARROSO, 2009).

Machado (2010) assevera que este conjunto de intervencgoes,
convenientemente sdo chamadas de Judicializacdo. Segundo o autor quando ha a
transferéncia de questées, prementemente de competéncia dos Poderes Legislativo

e Executivo, a luz do Judiciério, tem-se o estabelecimento do processo citado.

Silva (2011) concordando com Machado (2010) cita que as acdes judiciais,
que visam a pleitear medicamentos tém crescido cada vez mais de vulto. O que
pode causar significativo impacto no financiamento, estruturacado e organizacao do
SUS.

Estes processos iniciaram-se com acdes que solicitavam o fornecimento de
farmacos por parte do estado, para o tratamento da AIDS. Uma vez que elas
encontraram sucesso ante aos tribunais, logo foram estendidas as mais variadas
enfermidades. Dentre as quais destacamos as afetacOes cronicas e Neoplasias
(Céncer) (SILVA, 2011).



Tal discussao envolve um grande interim de questées de ordem ética, politica,
econdmica. Todas se referindo ao conflito entre interesses individuais e interesses

coletivos, estabelecendo uma disputa entre direitos.

Para Silva (2016) é fundamental destacar a infima relacéo entre o Direito e a
Etica. N&o obstante é intoleravel que a adocao de critérios deveras formais, implique
no estabelecimento de injusticas entre pares. Neste sentido, € ténue a linha que
divide o interesse do Estado e do reclamante por um determinado medicamento ou
tratamento medico, e a possibilidade ou ndo de se estabelecer justica no tratamento

de tais questdes.

Para além deste fato, entende-se para o contexto do assunto aqui discutido,
gue os direitos fundamentais, devem atingir uma posicdo de destaque ante as
normas constitucionais. Passando a ser uma guia, que desnuda o caminho de

entendimento e interpretacéo de todo o esteio juridico (BARROSO, 2009).

Ainda prossegue o eminente Ministro do STF, a saber;

Vislumbrando-se a Carta Constitucional como um valor em si préprio,
percebe-se que 0s regramentos e preceitos nela inseridos, sdo objetivos de
protecdo a todo custo, e isto é valido para toda coletividade, mesmo sendo
vontade esta da maioria. Isto € o que permite dizer que o Brasil é um
Estado Democratico de direito. Consequentemente, ela tem for¢a de norma,
logo precisa ser seguida como um meio impositivo de condutas, ndo sendo
um mero dicionario para consultas.

N&o obstante é preciso também ressaltar que esse quadro tende a se agravar
cada vez mais ao considerarmos a mudanca no perfil demografico da populacéo
brasileira, sobretudo apds a década de oitenta do século passado.De um modo geral
a populacédo tende a apresentar um contingente significativo de idosos em sua
composicao.

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, em 1970
essa faixa etaria da populacdo representava cerca de 4% do total. Estimativas dao
conta que em 2025 esse valor sera da ordem de 24%. (IBGE, 2010). Nesse sentido
é facil compreender a dramaticidade do quadro posto, uma vez que cada vez mais
um volume maior de pessoas, sobretudo idosas, passam a depender das Politicas

Publicas voltadas ao fornecimento de medicamentos, na garantia do direito a vida.
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Isso, sobremaneira, pressionard cada vez mais o0 or¢camento do Estado, na
promoc¢do da universalizacdo do acesso a saude por parte de qualquer cidadao

brasileiro.



3. DO NEOCONSTITUCIONALISMO

O novo Direito Constitucional representa um conjunto de transformacgdes
ocorridas no Estado e na doutrina do Direito aplicada ao estudo constitucional a
partir do final do século XX. Para Machado (2015), a partir do momento em que se
superou o jushaturalismo, bem como com a decadéncia do positivismo como
filosofia central influenciadora do direito. Houve a ascensdo do pds-positivismo. Tal
corrente de pensamento preza a busca para além da legalidade estrita, mas sem

gue se despreze o direito posto.

Para Ana Paula de Barcellos, o0 movimento chamado pés-positivista tende a
centralizar os direitos fundamentais, reconhecendo a normatividade da principiologia
constitucional. O que, para a autora, trds uma nova esséncia ao Direito
Constitucional, permitindo uma reaproximacdo do Direito a Etica (BARCELLOS,
2005).

Cabe ressaltar que algumas normas constitucionais que possuem um carater
politico, passam a ter status de norma juridica. Isso permite que haja a
concretizacdo de postulados constitucionais independentes da discricionariedade do
Poder Executivo, bem como da liberdade de conformagdo do Poder Legislativo
(BARROSO, 2005).

Para Olsen (2006), inovadora foi a pratica que pressupunha a supremacia
constitucional ante a todo o compéndio de normas legislativas, durante o processo
de constitucionalizacdo dos direitos fundamentais. Neste processo, a defesa

principal que se fazia era a imunidade ante ao processo legislativo.

O hoje Ministro do STF, Luis Roberto Barrosos, pontua que segundo a Teoria
Tripartite do Poder, desenvolvida por Montesquieu, cabia ao Judiciario apenas
aplicar, concretamente e abstratamente, decisdes legislativas em vigor. Contudo ha
casos que sdo extremamente complexos, quando se estabelecem os conflitos das
normas constitucionais, sobretudo quando h& a sobreposicdo de bens juridicos
consagrados pela constituicdo (BARROSO, 2004).
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Na analise da matéria prossegue o Ministro do STF, afirmando que nestes
casos é entendimento que a simples subjuncdo do fato & norma ndo se faz
suficiente. Neste sentido cabe ao operador do direito aplicar ponderacdo. Isto é,
estabelecer concessfes com o0 maximo de reciprocidade. Procurando com isto a
preservacdo do maximo possivel de cada um dos dispares interesses conflitantes.
Ou, no limite, estabelecer a escolha da norma que ira prevalecer em absoluto, por
estar em posicdo de maior intimidade face a vontade constitucional (BARROSO,
2005).
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4. DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

Para Olsen (2006) mediante ao alargamento da jurisdicdo constitucional,
houve também expanséo das normas a elas subordinadas. Bem como crescimento
de todo o seu conteudo material e axiolégico, com forca normativa ante a todo o
ordenamento juridico. Isso se refere, em estado literal, a constitucionalizacdo do
direito. Tal processo ndo se correlaciona somente a incorporacdo de vieses dos

principais ramos do direito infraconstitucional a formalidade do texto constitucional.

Moraes (2004) diz que este processo moldou um comportamento juridico em
que os valores, finalidades, principios e regras constitucionais passassem a
estabelecer validade e logica ao sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional. Segundo o autor, a Constituicdo passou a desfrutar de uma
supremacia formal, a qual sempre gozou, mas também de uma supremacia material,

balizada pela normatividade de seus principios.

Para os autores Maciel e Koerner (2002) a Administracdo Publica limita a
discricionariedade do processo de constitucionalizacdo do direito. Impondo deveres
de atuacdo, fundamentando a aplicabilidade dos atos diretos e imediatos

constitucionais, isto para além do desejo do legislador.

E fato, segundo os autores supracitados, que nem mesmo méritos
administrativos escapam do chamado controle constitucional, que lanca méo dos
principios de moralidade, eficiéncia, razoabilidade e proporcionalidade, como
elementos subjacentes da pratica de controle estabelecida.

Faz-se interessante reportar que todos 0s processos constitucionais aqui
estudados, repercutem sobre a atuacdo dos trés poderes da republica. Isto €; sobre
0 modo como o estado se relaciona com particulares, e até mesmo nas relacdes
entre sujeitos particulares. Tais relagbes tem ligacdo umbilical com o tema tratado

aqui nesta monografia.

Elementar observar isto, pois em inUmeros casos demandas referentes a
Judicializacdo da Saude, passam necessariamente por limites do que € ou nao

papel do Judiciario. Evocando, portanto, cenario fecundo para a discussao dos
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limites contorcionais de acdo deste poder. Como veremos, mais adiante, quando
procederemos a analises de jurisprudéncias referentes a pleitos de tratamentos

médicos e farmacoldgicos.
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5. DA JUDICIALIZACAO DAS RELACOES SOCIAIS.

Machado (2011) atenta para o fato de que a expansdo da Jurisdicao
Constitucional pelo ordenamento juridico decorre diretamente do Novo Direito
Constitucional bem como da Constitucionalizacdo deste. Segundo o autor este
processo ocorre por meio da aplicacdo direta dos preceitos constitucionais na

apreciacdo de determinadas questodes.

Prossegue o autor, dizendo que esta acdo € 0 germe para a ascensao cada
vez maior do Poder Judiciario sob as instituicbes. Tal fato é deveras notério no
cotidiano da populagéo. Tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal tem sido

provocado diuturnamente por questdes de naturezas diversas.

Leite (2018) entende e associa tal fato a recuperacdo das liberdades
democraticas e das garantias aos magistrados contidos na Constituicdo Cidada de
1988. A novidade ali contida fez com que a superestrutura do judiciario deixasse de
ser relegada apenas ao tecnicismo de suas fungles, trazendo estes a baila de
funcdes politicas, garantindo a estes espacos de visibilidade junto aos Poderes

Legislativo e Executivo.

Olsen (2006) concordando com Machado (2011), sugere que o Judiciario
passou a posicdo de maior relevancia, quando teve acesso a possibilidade de
exercer o Controle de Constitucionalidade. Passando a regrar leis e atos dos
poderes publicos, interpretando os conforme aConstituicdo. O que maximizou a sua
importancia como elemento de poder politico, e justifica parte dos holofotes a ele

direcionados.

Maciel e Koerner (2002) chegama conclusao que complexidades se decorrem
ante a essa mudanca de patamar do Judiciario. Para eles um fator preponderante é
a legitimidade democratica da funcao judicial, bem como suas possibilidades e os
limites por ela impostos. Neste sentido fortalecer o judiciario, no contexto do
processo de cada vez intensa Judicializagdo da politica, faz com que haja uma

disputa acirrada pelo poder na relacéo entre os trés poderes.
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Dallari (2002) sugere que ha formas distintas de se interpretar esta questao.
Segundo ele por um lado a constituicdo protege os direitos fundamentais e outorga a
implementacéo de Politicas Publicas para satisfazé-los. Noutro viés, ha a atribuicédo
aos Poderes Legislativo e Executivo, de tomadas de decisdes sobre questbes de
ordem politicas a serem alcancadas, e na forma que recursos do erario serdo

aplicados para que se logrem tais intentos.

Barroso (2005) ressalta que ndo se pode criar uma hegemonia do Poder
Judiciario em detrimento do poder Legislativo, no intento de garantir a supremacia
do poder constitucional. Segundo este autor € de fundamental importancia que a
doutrina desloque seu angulo de visada para o estabelecimento de parametros

objetivos de controle das Politicas Publicas.

Maciel e Koerner (2002) indicam que;

No Brasil, s6 mais recentemente se come¢am a produzir estudos acerca do
ponto de equilibrio entre supremacia da Constituicdo, interpretacao

constitucional pelo Judiciario e processo politico majoritario.

Para Arruda-Alvim (2011) no esteio da premente possibilidade de que o Poder
Judiciario aplique diretamente as normas constitucionais, para analisar casos e
diversas situacfes as quais ele € instado, no sentido de interpretar a Carta
Constitucional. Explica-se parte do aumento da demanda pela efetiva aplicacdo da

Justica por parte da populacéo.

Barcellos (2006), diz que tal circunstancia referente a ao aumento de
influencia do Poder Judiciario, potencializado pela possibilidade de aplicacédo direta
do controle de constitucionalidade, tras a necessidade de se buscar caminhos de
equalizacdo da disputa entre os poderes. Visando o entendimento de que se deve

preservar sempre o principio da separacao entre os poderes da republica.
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6. DO DIREITO E DAS GARANTIAS SOCIAIS

A Génese dos chamados direitos sociais, tem origem com a ideia de que
quao importante sdo a protecdo das liberdades, igualmente sdo a garantia dos
valores que os baseiam. Para Norberto Bobbio, tais direitos sdo chamados de
segunda geracdo. Segundo ele é importante reforcar que a natureza desses direitos
€ extremamente discutivel, e tr4s consigo criticas por parte de alguns doutrinadores
e operadores do direito, no sentido de que direitos sdo de todas as geracOes
(BOBBIO, 2005).

Neste esteio, direitos sociais podem ser compreendidos como elementares e
devem ser tidos como basilares a todos os outros direitos, sempre como as pedras
angulares de qualquer nacéo de leis. A eles deve se referir diretamente a satisfacéo

das condi¢cdes minimas para uma vida digna (OLSEN, 2006).

No entendimento de Canhotilho (2012);

Os direitos fundamentais podem ser classificados pelo critério do contetudo de
abrangéncia do bem ou objeto protegido, que podem ser do homem como
individuo, gerando os direitos individuais; do homem no que se refere a sua
nacionalidade; do homem-cidaddo, com seus direitos democraticos; do
homem-social em suas relacdes sociais e culturais; do homem como membro
de uma coletividade, com os direitos coletivos; e, finalmente, dos direitos
fundamentais denominados terceira geracao.

Entre os direitos fundamentais encontra- se a funcédo de prestacdo social e,
novamente citando Canhotilho (2012), “os direitos e prestagbes significam, em
sentido estrito, direito do particular a obter algo através do Estado (salde,
educacao, seguranca social)”.

Silva (2016) conceitua os direitos sociais como:

A dimensé&o dos direitos fundamentais do homem, s&o presta¢cfes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condigcbes de vida aos mais
fracos, direitos que tendem a realizar a igualizac@o de situacBes sociais
desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade.
Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em
que criam condicBes materiais mais propicias a obtencdo da igualdade real.

Tais garantias podem ser entendidas e tabuladas como direitos sociais

relativos ao trabalhador, a sua seguridade social. No bojo de questdes abarcadas
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por essa normativa, se enumeram temas associados aassisténcia social, a cultura, a
saude, a moradia, a familia, a previdéncia social, ao idoso, as criancas e a um meio
ambiente equilibrado (MORO, 2001).

Alexy (2001), ao analisar a questao, diz que;

Quando se fala em direitos sociais fundamentais, por exemplo, do direito a

previdéncia, ao trabalho, a moradia e a educacéo, faz-se primeiramente
referéncia a direitos a prestacbes em sentido estrito. Os direitos
fundamentais que englobam os direitos sociais tém, entre eles, o direito a
saude como direito prestacional e de aplicabilidade imediata.

Canhotilho (2012) reitera que para que haja a existéncia assegurada e a
eficAcia social desse conjunto de normas protetivas ao cidaddo, sejam elas
fundamentais, sociais, coletivas ou difusas. A Constituicdo Federal, para tal,
estabelece critérios garantidores, ante o0s instrumentos que visam conferir aos
titulares destes direitos meios de aplicabilidade e inviolabilidade no contexto de seu

efetivo exercicio.

O hoje Ministro da Justica, Sérgio Moro, assevera que na possibilidade do rol
de garantias constitucionais existem inumeros preceitos e principios. Dentre 0s quais
citamos o principio da legalidade; da protecdo judicial, dos direitos subjetivos
adquiridos; do direito a seguranca; do sistema de pesos e contrapesos; da garantia

dos direitos sociais, coletivos e politicos (MORO,2001).

O eminente Jurista Celso Antbnio Bandeira de Mello destaca que para a
satisfacdo das condicionantes minimas de uma vida digna. E imperioso reconhecer
o principio da dignidade a pessoa humana como elemento balizador e moralizante
de qualquer andlise de valor do ser humano. Prossegue o0 autor, neste

entendimento, ao dizer que;

E, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccao das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo
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7. DO CONCEITO DE SAUDE

O tema da saude relacionada a coletividade é deveras recente no contexto da
sociedade humana. Apenas com a ascensao do lluminismo, ao final da idade média,
houve o entendimento da nocdo de saude, doenca e aflices outras do ser humano.
Pois até entdo havia-se a interpretacao discriminatéria da doencga, como sendo parte
de um mal ao qual o individuo deveria passar, por pecados outros que ele possa ter
cometido perante a uma entidade divina (DALLARI, 2002).

Pereira (2015) refor¢ca que com a ascensao da Revolucdo Francesa, que em
sua esséncia trazia consigo os ideais de Igualdade, Fraternidade e Liberdade,
fizeram com que os estados nacionais modernos passassem a estabelecer politicas
de protecdo aqueles menos favorecidos. Em 1875 no Reino Unido, a Rainha Vitoria
instituiu o PublicHealth Act.Este ato, chancelado pela Camara dos Comuns, previa a

assisténcia médica e sanitaria como politica publica por parte do Estado britanico.

Olsen (2006), diz que a preocupacdo com a saude € imanente ao ser
humano. Mas que como nocédo coletiva de direito € bem recente na sociedade, na
ideia daquilo que se poderia ser tido como uma sociedade saudavel. Neste sentido a
ideia de saude como bem coletivo, teve forte implicacdo com a industrializacédo e a
formacdo dos grandes aglomerados urbanos europeus a partir da Revolugéo

Industrial.

Nas palavras de Lucena (2004):

O misticismo pelo qual os antepassados julgavam ser um fenémeno
sobrenatural, ou seja, além da compreensdo do mundo, que cedeu lugar a
teoria dos miasmas, que seria um fato decorrente das alteracdes ambientais
no meio fisico e concreto. Esta teoria vigorou do século XVI ao século XIX,
quando Louis Pasteur, na Franca, descobriu os micrébios, virus e bactérias
como os causadores das doengas na sociedade, trazendo a teoria da uni
causalidade.

Wannmacher (2008) ao analisar o processo sob o ponto de vista socioldgico,
destaca a nocdo do entendimento da doenca como processo socio biologico, tendo
por base a analise do materialismo histérico-dialético do fato. Para ele,

essaperspectiva permite transcender a visdo da mera casualidade como relacéo de
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causa e efeito das afec¢des dos individuos. Trazendo a discusséo ideia de saude
coletiva, sobretudo quando se analisa o fator sanitario como elemento fundamental

para a boa saude da populagdo como um todo.

Dallari (2002) diz que a ideia de saude, envolve também, fatores extrinsecos
a existéncia do ser humano, como por exemplo, as no¢des de qualidade de vida e
dignidade. Assim sendo, para o autor a compreensdo da ideia de saude passa pela
afirmacéo plena dos direitos de cidadania do individuo, e na aplicabilidade dos

dispositivos correlatos dos direitos sociais na Constituicdo Federal.

E preciso dizer também que a salde n&o deve ser apenas entendida como
um direito individual. Visto que os entes estatais sdo forcados por disposicao
constitucional garantir direito a salde a todos os individuos, inclusive quando os
proprios cidaddos ameagcam a colocar a salde de um grupo em risco, por interesses
difusos. Disto se depreende o carater social do conceito de sautde (WANNMACHER,
2008).

Campilongo (2002) diz que o direito a saude se faz valer por um compilado de
regras e normas juridicas, que normatizam as a¢fes da Administracao Publica. Esta
€ incumbida, constitucionalmente, de proteger, promover e recuperar a saude
enquanto bem juridico. Logo se pode entender que tanto a saude quanto a doenca

sao termos juridicamente indissociaveis, usando inclusive para definir um ao outro.

19



8. DA ASSISTENCIA FARMACEUTICA NO BRASIL.

A Constituicdo Federal de 1988 determina e garante a todos o direito a vida.
Em linhas gerais isso quer dizer ao direito de n&o ser privado de viver, ndo ser morto
e direito de um viver dignamente. Isto decorre diretamente do Principio da Dignidade
da Pessoa Humana.

Ressaltamos também que a Carta Magna ressalta o direito a saude como
direito social, consagrado pelo art. 196. No bojo da redacdo deste artigo fica
depreendida a garantia a todos, indistintamente, o acesso a saude de forma
universal e igualitaria. Nao obstante, se segue das palavras destacadas abaixo, a

atribuicdo do estado a esse dever. Vejamos:

A saulde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doencga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitério as acdes e servigos para sua
promocéo, protecao e recuperacdo (BRASIL, 1988).”.

Para Figueiredo (2002);

Os direitos sociais sdo prestacBes positivas proporcionadas pelo Estado
direta ou indiretamente, enunciadas em Normas Constitucionais, que
possibilitam melhores condicbes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situagbes sociais desiguais. S&o,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade.

Logo, concordando com Dallari (2002) ao dizer que;

A concretizagdo desses direitosdepende da elaboracdo e implementagéo de
politicas publicas e servigos publicos pelo Estado, ou seja, da criagdo de
condicdes materiais para seu exercicio.

Em relagdo direta a Politicas Publicas de saude, a Constituicdo Federal
prevé a criacdo do Sistema Unico de Salde — SUS. Este que passou a ser
regulamentado pela Lei 8080/90. Tal norma, além de outras coisas, como estruturar
o SUS, inclui em seus principios de funcionamento o direito & saude como
fundamental, bem como a assisténcia farmacéutica integral.

Os principios mais importantes do SUS sao a universalidade, a equidade e a
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integralidade. Assim Figueiredo (2002) os define;

A universalidade se refere a disponibilidade de servigos de salde a todas as
pessoas, independente da renda, grupo social, nivel de escolarizacdo ou
gualquer outro critério de classificacdo. Pelo principio da equidade, os
servicos de saude devem atender a todos de maneira uniforme, sem
gualquer tipo de discriminacdo. A integralidade remete a idéia de que o
atendimento dispensado pelo SUS ao paciente deve ser completo, total.

Lucena (2004), afirma que a Politica Nacional de Medicamentos — PNM,
regulada pela Portaria 3916 do Ministério da Saude, tem por objetivos ndo somente
produzir, comprar e distribuir medicamentos necesséarios a populagdo. Segundo a
autora, o proposito elementar desta politica € ser garantidora da necessaria eficacia
e qualidade na gestdo e producdo de medicamentos, a conscientizacdo do uso
racional e o acesso aqueles considerados essenciais.

A Lista de Medicamentos essenciais do SUS é chamada RENAME. Nela
estdo contidos todos os medicamentos disponibilizados a partir do estado. De
modo geral |14 estdo contidas uma série de farmacos considerados indispensaveis
para atender a maioria das afeccfes de saude da populagdo como um todo.

Em relagdo a possiveis atualizacbes desta lista, mediante a avangos
técnicos e cientificos obtidos pela industria farmacéutica. Para que uma medicacéo
possa ser incorporada a RENAME, logo ao SUS, segundo Leite (2018) é
necessaria prova comprobatoria de que estes sejam eficazes, seguros efetivos e
custo efetivos.

Ainda segundo o autor supracitado;

Seguros, aqueles medicamentos que ndo provocam danos; Eficazes,
aqueles cujos efeitos e resultados sdo comprovados cientificamente;
Efetivos, aqueles cujos efeitos e resultados comprovados cientificamente
sdo 0s mesmos obtidos quando aplicados em pacientes nas condic¢des reais
indicadas para o uso; Custo-efetivos, aqueles que possuem o menor custo
dentre as op¢Bes dentre os medicamentos efetivos.

Mencionou-se anteriormente que o SUS tem uma estrutura hierarquica
descentralizada. Isso de modo geral tem de haver com a necessidade de
adaptacdo do sistema as necessidades regionais como um todo. Partindo desse
pressuposto, a PNM estabelece que a RENAME seja a base de listas estaduais e

municipais de medicamentos gratuitos disponiveis a populacao.
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Para Figueiredo (2002) esse modus operandi, é decorrente das diferencas
regionais existentes na populacao Brasileira. Diferentes regides sao mais ou menos
afetadas por um grupo caracteristico de doencas, logo geram padrdes de
mortalidade bem distintos entre si, segundo o autor. Assim garantidos o0s
medicamentos essenciais, 0S entes municipais e estaduais podem ter alguma
flexibilidade de atualizar as listas de acordo com suas demandas especificas,
destaca.

No que concerne ao modo de gestdo do SUS. Esta é dividida, conforme
dissemos anteriormente, entre os trés entes federativos; Unido, Estados e
Municipios. Restando a cada um competéncias especificas na gestao do sistema
gue sdo determinadas pela Lei 8080/90. Para dar um exemplo significativo ao que
foi discutido no ambito do paragrafo anterior, em 1993 editou-se no Estado do Rio
Grande do Sul, a lei 9908/93. Esta lei, dentre outras atribuicdes, obrigava ao estado
o fornecimento gratuito de medicacdes excepcionais agueles comprovadamente
carentes de condicdes econdmicas.

Destacamos essa lei, porque até entdo o estado era apenas obrigado a
fornecer medicamentos que estivessem como dissemos anteriormente, no
compendio da lista de medicamentos estadual.

Ainda nesse sentido, Dallari (2002) diz que em 1996 foi editada a lei
9313/96, que regulava o fornecimento de medicacdes aqueles individuos
portadores do virus da AIDS. Em tempos anteriores a edicdo dessa norma muitos
aidéticos ndo tinham como acessar por intermédio do SUS, o medicamentos
necessarios para o combate do virus HIV. E para tanto ingressaram na justica com
vias a garantir o direito a saude.

Neste sentido, Leite (2018) diz;

As acdes judiciais propiciaram a constru¢éo de uma larga jurisprudéncia que
estabeleceu a obrigacéo de o Estado oferecer tratamento integral, gratuito e
universal as pessoas portadoras do virus HIV.
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9. A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A ideia balizadora do direito a saude no ordenamento juridico brasileiro, com
efeito, é consagrada pelo art. 196 da Constituicdo Federal. Dentre inUmeros
pressupostos voltados a garantia da saude enquanto direito constitucional, colnemos

a seguinte definicdo para ilustrar o entendimento aqui discutido;

O norte contido por tras de tal definicdo, é que face aos inUmeros problemas e
demandas decorrentes da garantia ao direito a saude, as interpretacdes do disposto
devem preconizar a¢gfes que lhe outorguem maior eficacia na promogéo dos direitos
sociais, segundo LUCENA (2004).

Ainda neste sentido, Lima (2012), considera que as normas que dizem
respeito a garantia ao direito a saude, em hipotese alguma devem ter funcao
meramente consultiva, na formula de linhas mestras a serem seguidas pelos
poderes da republica. Na verdade, idealmente, o entendimento deve correr no
sentido oposto a este entendimento, sendo essas normas tratadas como obrigagbes
por parte do legislador e da administracdo publica. Devendo estes primar ao maximo
pelo pleno cumprimento de seus dispositivos, e buscar ao maximootimizar 0s
recursos disponiveis pelo orcamento estatal, para garantir o melhor servigo possivel

de atendimento a populacéo

Cabe dizer, no contexto aqui analisado, que nao parece raciocinio deveras
distante, concluir que ndo basta apenas a prestacdo do servico de salde. E
necessario por parte dos operadores do sistema buscar continua evolu¢cdo no modo
de sua operacdo, sobretudo no que concerne as possibilidades de novos
tratamentos aos demandantes, face a enormidade de afecc¢des as quais a populagéao
se encontra submetida. E preciso ter a nogdo que tanto a satde quanto as doencas
possuem carater absolutamente dinamico. Portanto € preciso que o0 Sistema seja

capaz de responder tais mudancas de cenario, de modo eficaz.

Lucena (2004) ressalta que a obrigacdo de garantir acesso universal e
igualitario, previsto no art. 196 da CF/88 somente sera objetivo possivel de ser

alcancado, com a continua evolucdo do sistema. Sendo que a estagnacdo ou a
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involucdo do acesso a saude representam caminho diametralmente oposto ao

disposto pela constituicao.
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10. O PAPEL DO JUDICIARIO NA PRESTACAO DOS SERVICOS DE SAUDE

Importante dizer que para além da sua fungéo politica como poder de estado,
conforme foi objeto de discussdo em capitulo anterior. E funcdo do Poder Judiciario
dar condicdes plenas para o desenrolar da vida cotidiana mediante aos preceitos e
normas constitucionais, sendo papel imanente de toda atitude cidada por parte da
populacdo a ferrenha defesa dos principios constitucionais. Isso, em sentido literal, é
a promocao ultima da cidadania, ao se entender o principio constitucional que todo o

poder emana do povo.

Por outro lado, concordando com Dallari (2002), é fato mais do que concreto
gque em inUmeras vezes se usam como moeda de troca eleitoral os direitos
consagrados ao cidadao por forca de lei. Nestas circunstancias o Poder Judiciario
assume relevante papel. Mesmo que, embora este ndo seja uma estrutura politica, o

que em tese, garante o transcorrer imparcial de suas acdes, a0 menos em tese.

Neste esteio, valendo-se do sistema de freios e contrapesos, diz Bandeira de
Mello (2005) que é fica autorizado a este poder, na percepcao deste de gravissima
falha ou omisséo por parte do Executivo e/ou Legislativo, na garantia da plenitude

executiva das Politicas Publicas para garantia ao direito a vida.

De modo geral, aponta Olsen (2006) e concorda com ela tanto Machado
(2015) quanto Leite (2018), quando a ideia de planejamento e execucédo de Politicas
Publicas nos veem a mente, € normal pensar em a¢cfes dos poderes Executivo e
Legislativo. Contudo ainda ao olhar desses autores, tal entendimento € equivocado.
No momento em que a Constituicdo Federal atribui ao Judiciario algumas
responsabilidades, que Ihe ddo margem de manobra suficiente para influenciar no
bom prosseguimento de Politicas Publicas no Brasil. Em muitos casos, inclusive,
guando ha questionamentos no ambito dos tribunais, tem a palavra Ultima no jogo

decisorio de poder.

Machado (2015) ainda no bojo da discusséo aqui interposta, trds um conjunto
de dados ilustrativos bastantes interessantes, para servirem de apoio a essa
discusséo. Segundo o autor, de acordo com dados divulgados pelo proprio STF, das
5220 ag¢Oes diretas de inconstitucionalidade distribuidas entre 1988 e 2016, 3.537 ja
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foram julgadas. Destas, espantosos 82% das ADI (984 acdes) distribuidas e
conhecidas desde o advento da atual Constituicdo Federal foram julgadas
procedentes ou procedentes em parte. Resumidamente, no ambito do controle de
constitucionalidade por parte do Supremo Tribunal Federal, 18% das acdes somente

tiveram sua validade confirmada pelo Tribunal.

Leite (2018) ao analisar a mudanca de postura antes e ap0s a promulgacao
da CF/88 por parte do Judiciario, diz que;

Por muito tempo, o Judiciario adotou uma posicédo que muitos chamavam de
“inerte”: entendia que tais questdes eram de responsabilidade dos poderes
Executivo e Legislativo e rejeitava demandas que requeriam uma conduta
ativa do Judiciario quanto & promoc¢do das politicas publicas previstas na
Constituicdo

Mais adiante, 0 mesmo autor prossegue em sua analise dizendo;

No entanto, nos Ultimos anos, com a evolugéo das concepg¢des acerca de sua
atuacdo, o Judiciario reviu 0 seu posicionamento, adotando uma conduta
mais ativa em relacdo as omissdes estatais. No tocante ao fornecimento de
medicamentos, vem determinando a retirada daqueles que ndo constam da
lista do SUS. No entanto, esses medicamentos séo muitas vezes onerosos e
comprometem severamente o orgamento da saulde.

Machado (2015), analisando a atual conjuntura do Estado Democratico de
Direito no Brasil, afirma que;

E inadmissivel que o Judiciario adote uma posicéo inerte, apenas garantindo

ao cidadao os direitos e garantias constitucionais que ja tiverem sido

regulados pelo Legislativo e/ou pelo Executivo. O principio da maxima

efetividade da Constituicdo, disserta o autor, certamente ndo pode ser

prejudicado pela omissdo desses poderes ap6s mais de duas décadas de
promulgac¢éo da constituicdo.

Abordando esta questdo especifica, Gilmar Mendes, Ministro do Supremo
Tribunal Federal, ao analisar decis6es da corte superior em casos de fornecimento
de medicamentos, destaca alguns critérios que, aliados ao principio da

proporcionalidade, podem ajudar na resolucédo da questao;

Se a prestacdo da saude pleiteada ndo estiver entre as politicas do SUS, é
imprescindivel distinguir se a falta de atendimento decorre de omissao
legislativa ou administrativa, de decisdo administrativa no sentido de n&o
fornecé-la ou de vedacéo legal.
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Analisando casos referentesa vedacao legal, em referencia ao fornecimento
de medicamentos sem a autorizagdo da Agencia Nacional de Vigilancia Sanitéria,
ANVISA. Praticas estas que sdo expressamente impedidas pelo art. 19-T, da lei
8080/90, como também fogem a qualquer l6gica razoavel. Ainda prossegue Gilmar

Mendes;

Parece-nos razoavel que determinado medicamento ndo pode ser
comercializado por ainda néo ter sido submetido ao processo previsto em lei
para garantir sua eficacia e seguranga, certamente o Estado nédo poderia ser
obrigado a fornecé-lo, pois isto colocaria ainda em maior risco a vida do
cidaddo que fizesse uso do medicamento. Apesar disto, existem julgados
que obrigaram o fornecimento de medicamentos nado autorizados pela
ANVISA.

Scarlet (2018) afirma que, por outro lado, em face de questdo administrativa
deciséria implicando no ndo fornecimento de um determinado medicamento, a
posteriori de se haverem realizado 0s necessarios testes comprobatérios a sua
eficacia, bem como dos estudos clinicos validatorios determinados pela legislagéo e
regramentos correlatos. Pelo principio da razoabilidade, cabe ao Estado através do
Poder Judiciario determinar a sua impossibilidade deciséria em face ao respeito pelo

sustentado pela Carta Constitucional.

Na analise desta conjuntura, voltamos novamente as palavras do Ministro

Gilmar Mendes, que diz;

O Estado trouxe para si a obrigacdo de garantir o tratamento de
todas as condicbes médicas dos individuos sob sua prote¢cdo —
embora uma andlise sistematica do diploma legal demonstre que, ao
determinar a assisténcia terapéutica integral, o legislador se referia
ao tratamento de todas as doengas ou agravos para a saude, e ndo
o fornecimento de todo medicamento receitado.

Noutras linhas, quando houver o sistema de saude nao for capaz de exercer
de modo eficaz a sua obrigacdo constitucional de promover o adequado tratamento
para uma determinada afeccdo meédica, os medicamentos a serem distribuidos
devem ser aqueles que constam na lista da RENAME, cujas potencialidades de sua
eficacia ja estado suficientemente comprovadas, antes aos critérios de inclusao de

novos medicamentos nesta lista, citados aqui anteriormente (DALLARI, 2002).
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O entendimento acima exposto, para inUmeros autores como Leite (2018),
Lucena (2004), Dallari (2002), Maciel e Koerner (2002), e também concorda=se com
eles, no sentido de que quando ha, tacitamente, a determinacéo de fornecimento de
farmacos apenas constantes da lista RENAME. Pensou o legislador que o
orcamento estatal restara respeitado, pois haverd o custeio apenas das receitas

anteriormente previstas. Privilegiando, portanto, os interesses da coletividade.
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11. CONSIDERACOES FINAIS

E mister observar que o direito a saide, como garantia constitucional, ora ou
outra tem sido objeto de frequente discussdo do ambito do poder judiciario.
Inimeras sdo as demandas contra os entes publicos, no sentido de oportunizar
fornecimento gratuito de medicamentos, e/ou tratamentos de modo individualizado,
mediante as mais diversas necessidades dos requerentes.

Com efeito, é fato frequente que iniUmeras ac¢des ajuizadas nas distintas
instancias do Poder Judiciario, tém sido julgadas no sentido de dar provimento aos
pleitos de inumeros cidadaos, restando ao Estado por forca condenatoria, a
obrigacdo de atender as decisdes da justica. Sob pena de multa diaria por néao
cumprimento da determinacdo. Tais acfes impactam fortemente no erario publico
destinados a promocdo e planejamento de Politicas Publicas garantidoras da
promocao da saude, formuladas e sustentadas pelos poderes executivo e legislativo.

Neste esteio, nota-se rombo crescente nas ja combalidas contas publicas, em
face da necessidade de provisionamento de somas significativas que, por exemplo
poderiam ser aplicadas para a melhoria do SUS, dando a ele a real condicdo de
universal acesso a saude por parte de toda a populacdo. Sobretudo na promocéo de
servicos de saude aqueles que, por natureza de suas doencas, ja se encontram com
expectativa de vida reduzida.

Dentro do quadro de impossibilidades da prestacdo do direito a saude,
encontramos as seguintes limitacBes faticas: meios econdmico-financeiros e as
tecnologias disponiveis. O orcamento publico vem mobilizado pelos direitos
econdmicos, sociais e culturais, dependendo do quadro constitucional e de opcdes
politico legislativas.

Em seguida, deparamo-nos com as impossibilidades técnicas - que nao
deixam de estar relacionadas com o requisito financeiro - responsaveis pela
auséncia de aparatos técnicos para a efetivacdo da saude em determinados casos,
como nos medicamentos e tratamentos que se encontram em fase experimental ou
gue ainda ndo estéo reconhecidos pelo sistema nacional.

Essa limitagdo financeira e técnica ndo € bem recebida pelos juristas, os
quais, em sede de liminar, condenam o Poder Publico, sem que esse possa

apresentar sua defesa — as limitagbes do orcamento publico ou mesmo a
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disponibilizagdo de meios alternativos para os medicamentos e/ou tratamentos
demandados — ou mesmo sem verificar se 0 que é pleiteado pelo requerente é
possivel de se deferir, pois, como bem demonstrado nesse estudo, 0s juizes temem
negar o pedido, como se fosse sinbnimo de “sentengca de morte” para aquele
individuo.

Ainda a interpretagdo que fazem do direito & saude, descrito na Constituicdo
Federal é colocado como absoluto e ilimitado, por estar intimamente vinculado com
a vida, o que nao pode ser considerado verdade. Os direitos sociais visam 0
atendimento a todos, de forma universal, tendo esse rol de direitos como fim maior a
solidariedade para agueles com menores condigdes.

O direito a saude é um direito que causa dispéndios financeiros ao Poder
Publico e por isso deve ser distribuido desigualmente entre os desiguais, visando a
reducdo de suas desigualdades, o direito & saude nao consagra direitos individuais,
mas direitos difusos, e a melhor forma de alcanca-lo é diretamente com o Poder
Legislativo — para formulacdo de politicas publicas — e ao Poder Executivo —
implementacdo de politicas publicas — e ndo pela via judicial e de forma
individualizada.

Para finalizar, deve-se atentar que a saude depende, a0 mesmo tempo, de
caracteristicas individuais, fisicas e psicolégicas, mas também, do ambiente social e
econbmico, tanto daquele mais proximo das pessoas, quanto daquele que
condiciona a vida dos Estados e que, portanto, ninguém pode, individualmente, ser

responsavel por sua saude.
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