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RESUMO

Este trabalho dedica-se a fomentacao de andlise e reflexdo em torno do intrigante
problema da possibilidade e da necessidade do Poder Judiciario intervir nas
garantias plenas de saude. O direito a saude, aqui configurado o direito a assisténcia
farmacéutica, encontra-se previsto no ordenamento juridico brasileiro como um
direito fundamental, desta forma merece a devida atengdo. O estudo foi realizado
utilizando-se do método dedutivo, por meio de pesquisa bibliografica. E precede-se
de uma abordagem sobre a afirmacgao histérica dos direitos humanos no ambito
internacional, e dos direitos fundamentais dispostos na Constituicdo da Republica,
mas especificamente o direito a vida e o principio da dignidade humana; também
sera analisada a criagdo e a consolidacdo do Sistema Unico de Saude, suas
atribuicbes, competéncias e o fornecimento de medicamentos, bem como os
elementos envolvidos no complexo fendmenoda Judicializagdo da Saude na
prestacao da assisténcia farmacéutica. Fenbmeno este que vem sendo entendido
como a provocacao e a atuacao do Poder Judiciario em determinar o cumprimento e
efetivacdo da referida prestacédo. Levantando-se os seguintes itens: separacdo dos
poderes, minimo existencial e reserva do possivel; bem comoserdo analisados
critérios para quando o magistradoobrigar o Estado a fornecer determinado
medicamento ao individuo; devendo fazé-lo com cautela, a fim de nao ferir a
Constituicao da Republica e a legislacao infraconstitucional.

Palavras-chave: Saude. Medicamentos. Direitos Fundamentais. PoderdJudiciario.
Critérios.



ABSTRACT

This work is dedicated to fostering analysis and reflection on the intriguing problem of
the possibility and necessity of the Judiciary intervene in full health guarantees. The
right to health, the right to set up here pharmaceutical care is provided in Brazilian
law as a fundamental right in this way deserves due attention. The study was
performed using the deductive method, by means of literature. And above is an
approach to historical affirmation of human rights internationally, and fundamental
rights under the Constitution, but specifically the right to life and the principle of
human dignity; also analyzes the creation and consolidation of the Unified Health
System, its functions, powers and the supply of drugs as well as those involved in the
complex phenomenon of Health Judicialization in the provision of pharmaceutical
services. This phenomenon has been understood as a provocation and the role of
the judiciary in determining compliance with and enforcement of that provision. The
following arose: separation of powers, existential minimum and reserve for
contingencies; and will be analyzed criteria for when the judge compel the State to
provide certain drug to the individual; and must do so with caution in order not to
harm the Constitution and the constitutional legislation.

Keywords: Health Drugs..Fundamental Rights.Judiciary.Criteria.
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INTRODUCAO

O presente trabalho aborda a Judicializacdo das politicas publicas de
saude, especialmente a obtencao de medicamentos.

O direito a saude é um dos direitos garantidos aos cidadaos no nosso
ordenamento juridico, tendo como alicerces da Republica Federativa do Brasil a
dignidade da pessoa humana e o direito a vida, que é o maior dos direitos
fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal de 1988. Por sua vez, o direito a
saude, também garantido pela Carta Magna, é indispensavel e constituem-se pré-
requisito para o exercicio desses demais direitos.

A competéncia para a efetivacao desse direito foi atribuida ao Estado, o
qual, por intermédio de politicas publicas, deve proporcionar os meios suficientes
para que, de forma universal e igualitaria, o direito a saude possa ser usufruido em
sua plenitude.

Posteriormente, em complemento as politicas ja desenvolvidas ditadas
pela Carta Magna, foi instituido o Sistema Unico de Satde (SUS), pela Lei Federal
8.080/90. As acdes e servicos de saude que compbéem o SUS, inclusive a
assisténcia farmacéutica, devem ser pautadas em politicas que visem a promocao,
protecdo e recuperagdao da saude, o Estado deve fornecer todas as medidas
capazes de garantir o direito a saude.

No entanto, a prestacdo de assisténcia farmacéutica ou, melhor dizendo,
a falta ou a falha na prestacdo dessa assisténcia € um fator que evidencia a
insatisfacdo da populacao frente a estrutura e atuacdo deste Sistema de Saude
brasileiro, o acaba por caracterizar suposta afronta ao direito fundamental a saude
instituido na Carta Magna.

Na realidade, a atual ordem juridica ndo permite que os interesses de
cunho econbémico e puramente patrimonial venham se sobrepor a direitos
fundamentais, principalmente quando se trata do direito a preservagéao da saude.

Em contrapartida, a ofensa “individual” do direito a saude, no sentido de
proporcionar a ela a satisfagdo de um bem fundamental, encontra-se o lado do
Estado, que ao atender as demandas de cunho judicial sofre um imprevisto no
orcamento publico o que pode acarretar prejuizos, mesmo que imediatos, a

coletividade, haja vista que os direitos sociais assegurados na Constituicdo, bem
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como a saude devem ser implementados mediante politicas publicas de saude. A fim
de assegurar a realizacdo de todos os direitos fundamentais e a plenitude da
cidadania.

De outro lado, é possivel compreender que o cumprimento dos comandos
judiciais por parte do Estado, nas suas funcdes mais limitantes, como a promocéao da
saude e a distribuicdo de medicamentos, ndo descaracteriza a funcdo dos trés
poderes constituidos, tampouco fere seu poder discricionario, com fulcro sim de
promover a finalidade social que o Direito impée.

Observada a complexidade mével desse trabalho, o tema tornou-se
evidente na comunidade juridica, na comunidade médico-farmacéutico, na
Administracdo e na imprensa, principalmente, como ja citado, apds a promulgacéo
da Constituicdo da Republica de 1988. Quando a populacao passou a realizar a
Tutela Jurisdicional para obrigar a Administracao Publica a cumprir o dever que a
Constituicao Ihe impde, a garantia da prestacao de saude publica a todos.

E tdo grande a quantidade de agdes judiciais com esse intuito, que o
fato vem sendo chamado de “Judicializacdo da Assisténcia Farmacéutica”,
“Judicializacao da Saude” ou “Fenémeno da Judicializacao dos medicamentos”.

E a partir dessa intervencao do Poder Judiciario para a efetivacdo do
direito a saude, surgiu uma discordancia doutrinaria. O primeiro posicionamento dos
doutrinadores entende que esse € um problema de politicas publicas e ndo compete
ao Judiciario, portanto ndo cabe a ele intervir, se assim o fizesse estaria infringindo
na competéncia do Executivo, ferindo os principios da Separag¢do dos Poderes e da
Reserva do Possivel.

O segundo posicionamento compreende que essa € uma violacao a
direitos fundamentais e compete ao Judiciario viabilizar o acesso aos direitos
garantidos pela Constituicdo Federal.

Nesse contexto, e baseado nos arts. 5° 6° e 196° da CFB/88, o presente
trabalho remete-nos as seguintes indagacdes: qual é o dever do Estado na garantia
constitucional do direito ao acesso a saude? O Poder Judiciario pode ou nao intervir
nas agdes onde é pleiteado o fornecimento de medicamentos? Quais os critérios
que devem ser observados quando ocorre a possivel intervencao do Judiciario
nessas acoes?

Deste modo, o objetivo proposto no trabalho visa ao esclarecimento
quanto a forma pela qual vem sendo efetivada a atuacao do Poder Judiciario no que
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tange as Acgdes para obtencdo de Medicamentos, bem como a andlise e exposicao
de critérios a serem observados quando essas acgdes forem atendidas pelos
magistrados.

Desta feita, este trabalho utiliza o método de pesquisa dedutivo,
baseado em pesquisa bibliografica feita em livros, jurisprudéncias, artigos
doutrinarios publicados em revistas e na internet, a fim de viabilizar condigcbes para
se tracar critérios e avaliar a Judicializacdo das Politicas Publicas de saude que
envolve o fornecimento de medicamentos.

Nesse sentido, buscou-se primeiramente tratar-se efetivamente do direito
a saude, desde as suas bases na segunda geracdo dos direitos humanos, na
composicao do “estado de bem-estar social’, demonstrando toda a sua importancia
dentro da sociedade como um direito fundamental, por conseguinte, a afirmacéo das
Politicas Publicas de Saude no Brasil, como explorar o conceito de saude e os
dispositivos constitucionais que versam sobre o0 assunto.

Num segundo momento, optou-se por tratar da legislacado
infraconstitucional que dispde sobre o direito a salude, dando a devida importancia a
Lei 8.080 de 1990, atrelado a isso as disposicoes que regem a assisténcia
farmacéutica no Brasil, bem como das competéncias administrativas acerca do
direito a saude.

Por derradeiro, o trabalho apresenta as questdes que envolvem o
fornecimento de medicamentos por via judicial, as correntes e posicionamentos
contra, a favor e os que véem o0 assunto com determinada cautela, todas sob o
contexto dos principios da separacao dos poderes, reserva do possivel € minimo
existencial. E ainda estabeleceram-se timidos critérios para que sejam propostas
essas demandas judiciais.
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1 AFIRMACAO HISTORICA DO DIREITO A SAUDE

1.1 Breve Historico dos Direitos Humanos

Desde as épocas mais remotas, busca-se explicar e compreender a
complexidade da pessoa humana, as suas relacdes e especialmente os direitos e
obrigagdes a ela inerentes. Ao longo da histéria 0 homem é destinatario da busca
pela dignidade, pela liberdade, independentemente das diferencas de sexo, raca,
religido ou costumes.

E para abarcar propriamente o direito a saude, assegurado no
ordenamento juridico brasileiro como direito fundamental, é mister que se faga uma
analise sobre a evolugao histérica dos direitos fundamentais e da dignidade da
pessoa humana.

Nesse sentido, Norberto Bobbio afirma que:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas. (1992,
p.07).

Isso revela a importancia desse estudo histérico para a compreensao do
mundo juridico, ainda mais por se tratar de direitos essenciais a pessoa humana. Ja
gue 0os mesmos mostram-se extremamente necessarios nas previsées de todas as
Constituicoes e tratados.

O direito a saude, um dos temas a serem abordados nesse estudo e, por
sua vez, configurado um direito fundamental que cabe aos individuos, esta inserido
no nosso ordenamento juridico, e é fruto dessa evolucao historica. Principalmente
apds os percalcos da primeira guerra mundial e com a concepgcdo da segunda
dimensao dos direitos humanos.

Sob essa 6tica, posiciona-se Sueli Gandolfi Dallare:

A reivindicagao do "Direito a Saude" é moderna, ndo obstante ela esteja,
hoje, agregada ao rol dos "Direitos Humanos", cuja reivindicacdo € antiga.
Imemorial mesmo. No existe uniformidade na enumeragdo dos chamados
direitos humanos, uma vez que a saude, por exemplo, s foi incluida no
elenco contemporaneo desses direitos. E indispensavel, portanto, conhecer-
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se a evolucao da idéia de direitos humanos para que se possa compreender
a reivindicacdo moderna do "Direito a Saude" (1998, p.327).

Os direitos humanos foram identificados ao longo da histéria como os
valores mais importantes a convivéncia entre os homens, sem 0s quais as
sociedades passariam por um estado de caos e desagregacado. Nesse sentido,

para essa compreensao, preliminarmente, € necessario frisar que,

O Codigo de Hammurabi (1690 a. C.) talvez seja a primeira codificacdo a
consagrar um rol de direitos comuns a todos os homens, tais como a vida, a
propriedade, a honra, a dignidade, a familia, prevendo igualmente, a
supremacia das leis em relacao aos governantes. (MORAES, 2007, p. 24).

E correto que, desde o seu nascimento, a aplicacdo e a doutrina dos
direitos humanos vem sofrendo alteracées e vem se desenvolvendo com intuito de
aumentar o espectro de protecdo do homem.

Com a vinda da forte concepcdo do Cristianismo, que idealizava a
igualdade de todos os homens, sem distingdo de raga, cor, sexo ou credo, teve-se
consideravel influéncia para a consagracédo dos direitos fundamentais relacionados
com a dignidade da pessoa humana (MORAES, 2007).

Nesse primeiro momento, o rol dos direitos humanos consistira
exclusivamente em direitos voltados para a necessidade de limitacdo e controle dos
abusos de poder do Estado e de suas autoridades constituidas.

Porém, adota-se no contexto deste trabalho uma concepcao
contemporanea de protecdo dos direitos humanos. E um dos principais
antecedentes historicos das declaracées modernas de direitos humanos encontra-se
na Inglaterra, onde se destaca a Magna Charta Libertatum, a grande carta, pacto
firmado no século XIll, em 1215.

Trata-se de um documento que, apesar de trazer minimas garantias a
populacdo em geral, e de prever apenas alguns privilégios aos nobres feudais,
serviu como ponto de referéncia para alguns direitos e liberdades civis, tais como o
Habeas Corpus, o devido processo legal e a garantia da propriedade (SARLET,
2007).

Em outro contexto, Fabio Conder Comparato (2011), aponta grande
importancia a Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos da América, a qual

foi o primeiro documento politico moderno a afirmar principios democraticos
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reconhecendo a legitimidade da soberania popular, a existéncia de direitos inerentes
a todo ser humano, independentemente das diferencas de sexo, religido, cultura ou
posicao social.

Posterior a essa etapa, € necessaria, pois, uma breve incursdao pelas
geracdes de direito. Pela sua relevancia, impde-se uma abordagem panoramica
sobre as principais caracteristicas de cada uma das dimensdes dos direitos
fundamentais.

Como bem afirma Alexandre de Moraes:

A consagragdo normativa dos direito humanos fundamentais coube a
Franga, quando em 26-08-1789, a Assembléia Nacional promulgou a
Declaragao dos Direitos do Homem e do cidad&o. (2007, p. 28).

Tal documento previu dentre outros, o direito a vida, a igualdade, a
liberdade, a propriedade e algumas garantias no ambito processual.

Conforme ensina COMPARATO (2011), a Declaragdo de 1789
representou uma referéncia indispensavel a todo projeto de constitucionalizacao dos
povos, foi, alias, o primeiro elemento constitucional de um novo regime politico
contra as desigualdades, que visava a queda da monarquia absoluta e dos
privilégios feudais.

Essa fase dos direitos humanos, produto do pensamento liberal-burgués
do século XVIII, e influenciada pela doutrina iluminista e jusnaturalista (como
Hobbes, Locke, Rousseau e Kant), foi denominada como de primeira geracao,
segundo a qual surgia e firmavam-se como direitos do individuo frente ao Estado, o
que se pode chamar de direitos de defesa frente ao declinio do absolutismo
monarquico e do feudalismo. Foi um periodo demarcado pela ndo-intervencao do
Estado e uma esfera de autonomia individual em face do seu poder (SARLET,
2007).

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 56), esses direitos sao ainda
apresentados como de cunho “negativo”, isso porque visava uma abstencéo, e nao
uma conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste sentido, “direitos
de resisténcia ou de oposicao ao Estado”.

Sob tal influéncia, posteriormente, o grande marco dos direitos individuais
foi estabelecido na Constituicdo Portuguesa de 1822, consagrando, dentre outros,
os direitos a igualdade, liberdade, seguranca. Nesse sentido firmaram-se também a
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independéncia dos trés poderes politicos (legislativo, executivo e judicial), o que
contrariava os principios basicos do absolutismo, o qual concentrava os trés poderes
na figura do rei (MORAES, 2007).

Contudo, a verdadeira consolidacdo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos surge sob o contexto do pds primeira guerra mundial e o final da
Revolugéo Industrial, no final do séc. XIX. Momento no qual desenvolveu-se a
segunda fase dos Direitos do Homem, a dos Direitos Sociais.

Também denominados direitos de segunda dimensao, estes surgiram do
impacto da industrializacdo e dos graves problemas sociais € econbmicos que
acompanharam essa fase, ficou constatado que as doutrinas socialistas e a
consagracao dos direitos de liberdade e igualdade ndo mais geravam garantias e
seguranca a populacado. O que acabou gerando no decorrer do século XIX, amplos
movimentos reivindicatérios e o reconhecimento progressivo de direitos como
assisténcia social, saude, educacédo, trabalho, entre outros, atribuindo ao Estado
comportamento ativo na realizacao da justiga social (SARLET, 2007).

Essa nova constitutiva de direitos obtém uma dimenséao positiva, uma vez
que, ndo mais busca- se evitar a intervencao do Estado, mas, sim, de estabelecer o
direito de participar do bem-estar social. Esses direitos, semelhantes a primeira
dimensao, se reportam a pessoa individual e ndo aos de cunho coletivo.

De acordo com Sueli Dallari, buscava-se corrigir a deformagao do
processo legislativo e, consequentemente, da idéia moderna de democracia, e

continua:

Tratava-se, portanto, de reconhecer a existéncia de desigualdades materiais
que inviabilizavam o gozo dos direitos liberais e de responsabilizar o Estado
pelo oferecimento — inicialmente aos trabalhadores e, em seguida, a todos
aqueles que necessitassem — daquelas condi¢des que permitissem a
igualdade real de oportunidades. Caracterizam as conquistas desse
periodo, a adogdo do sufragio universal, a inclusdo de um capitulo nas
Constituigdes garantindo direitos trabalhistas e a implementacdo do
chamado “Estado do Bem-Estar Social”’, que presta servigos publicos para
garantir direitos, entre outras (1995, p. 02).

Com efeito, surgiram a Constituicao alema de Weimar e a Constituicao
Mexicana que passavam a garantir direitos fundamentais com fortes tendéncias

sociais, tal como a efetivacao da saude, educacgao e dos direitos trabalhistas.
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Como ensina Comparato (2011, p.190), “a Carta Politica mexicana de
1917 foi a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos
fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os direitos politicos”.

A Constituicdo do México firmou o principio da igualdade entre a classe
trabalhadora e os empresarios na relacao trabalhista, lancando, portanto, as bases
para a construcdo do moderno Estado Social de Direito, com fortes tendéncias
sociais.

Por conta disso, os direitos sociais e econdmicos, estavam garantidos e

reconhecidos ao lado dos direitos individuais. Porém, conforme Afonso da Silva:

Foi a Constituicio de Weimar que exercera maior influéncia no
constitucionalismo pds Primeira Guerra Mundial, gerando reflexos até na
Constituigdo Brasileira de 1934. (2005, p.47).

A Constituicdo de Weimar, apesar de suas fraquezas e contradicées, ora
causadas pela tentativa de se construir um novo Estado sobre as ruinas do antigo, e
considerada sua breve vigéncia, exerceu decisiva influéncia sobre a evolucao das
instituicdes politicas em todo continente. As linhas de um Estado democratico e
social, ja tracadas pela Constituicdo Mexicana, adquiriu na Alemanha de 1919 uma
estrutura mais elaborada, por ter como objeto a organizacdo do Estado e a
declaragcdo dos direitos e deveres fundamentais, acrescentando as classicas
liberdades individuais os novos direitos de cunho social (COMPARATO, 2011).

Como ensina Sueli Gandolfi Dallari,

Desse modo, o conceito de Estado Democratico de Direito reconhece,
respeita e incorpora as conquistas representadas pelo Estado de Direito e
pelo Estado Social de Direito, mas soma, a igual possibilidade de
participagdo na elaboragdo das normas gerais que devem reger a
organizagédo social, o controle de sua aplicagdo aos casos particulares.
Trata-se, enfim, de instaurar a cidadania, onde o “cidadao é aquele que tem
uma parte legal na autoridade deliberativa e na autoridade judiciaria”, como
ensina Aristoteles. (1998, p.04).

Outro momento importante na histéria dos Direitos do Homem é o pés
Segunda Guerra Mundial. Em 1945, os Estados tomam consciéncia das tragédias e
atrocidades vividas durante a Guerra, 0 que marcou a criagcdo a Organizacao das
Nacdes Unidas (ONU) em prol de estabelecer e manter a paz no mundo. Foi o
surgimento de uma nova ordem internacional, um modelo de conduta preocupado

além da manutencao da paz, com a seguranca nas relagées internacionais e com a
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adocao de um plano econdémico, social e cultural que vislumbre protecdo a saude,
meio ambiente, economia e direitos humanos. (PIOVESAN, 2012).

Foi através da Carta das Nacdes Unidas, assinada a 20 de Junho de
1945, que os povos exprimiram a sua determinacdo em preservar as geracoes
futuras da guerra; proclamar a fé nos direitos fundamentais do Homem, na dignidade
e valor da pessoa humana, na igualdade de direitos entre homens e mulheres, assim
como das nagdes, grande e pequenas; em promover 0 progresso social e instaurar
melhores condi¢cbes de vida numa maior liberdade (PIOVESAN, 2012).

Igualmente, deve-se prestar destaque especial no século XX a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948, adotada e
proclamada pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas. Este documento
estabeleceu um amplo rol de dispositivos referentes aos direitos sociais, em especial
a saude. Vejamos:

Art. XXV — Todo homem tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia saude e bem-estar, inclusive alimentacao,
vestuario, habitacdo, cuidados médicos e o0s servicos sociais
indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenca,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

Este documento salienta a democracia como Unico regime politico
compativel com o pleno respeito dos direitos humanos, sendo a solucao legitima
para a organizagao do Estado. (COMPARATO, 2011).

Posteriormente, surgiram os direitos fundamentais da terceira dimenséo, e
sua notavel peculiaridade reside basicamente na titularidade coletiva e difusa,
trazendo consigo principios de solidariedade e de fraternidade.

A terceira dimensao destina-se a protecdo de grupos humanos (familia,
povo, nacdo). E dentre os direitos mais citados, cumpri referir a paz, a
autodeterminacao dos povos, o desenvolvimento, o0 meio ambiente e a qualidade de
vida, bem como o direito a conservacéao e utilizacdo do patriménio histérico e cultural
e o direito de comunicagao (SARLET, 2007).

Esses direitos sdo na verdade resultado de novas reivindicacdes
fundamentais do ser humano, instituidas dentre outros fatores, ao impacto

tecnoldgico, bem como ao processo de descolonizacao do segundo pés-guerra e
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suas expressivas consequiéncias, acarretando intensos reflexos na esfera dos
direitos fundamentais (SARLET, 2007).

E oportuno ressaltar que essa evolugdo dos direitos humanos, a partir da
segunda geracao foram fundamentais para o reconhecimento dos direitos sociais,
entre 0s quais o direito a saude. Com essa afirmacdo, os Estados nacionais
buscaram garantir internamente os direitos humanos consagrados no plano
internacional.

O Brasil, sob tal influéncia, acentuou o compromisso da saude com o
povo, tendo como apogeu a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, a qual
apresenta em sua redacao relevantes dispositivos que tratam expressamente desse

direito.
1.2 Evolucéao Histérica das Politicas Publicas de Saude no Brasil

O sistema de saude brasileiro é marcado ao longo da histéria por uma
evolucao que acompanhou tendéncias politicas e econ6micas de cada momento. E
por se tratar de um dos direitos sociais, atrelados ao movimento pds-revolucao
industrial remete a necessidade de uma anélise, também no ambito nacional.

A saude publica sob a 6tica da era capitalista nacional, influenciada pelo
capitalismo internacional, ndo constituia prioridade dentro da politica estatal
brasileira. Nesse quadro, apenas o0s estados de epidemias e endemias que
afetavam o pais, recebiam atengcédo da area econémica e social do modelo adotado
(AGUIAR, 2011).

Até o final do século XIX, o trabalhador assalariado do Brasil ndo possuia
qualquer direito que lhe amparasse quando se encontrava impedido de trabalhar.
Nao existiam hospitais publicos, apenas entidades filantrépicas, mantidas por
contribuicoes e auxilios governamentais.

A assisténcia a saude passou a desenvolver-se a partir da evolugcao da
previdéncia social, porém, com énfase na medicina curativa e lucrativa, servicos
esses adquiridos de cunho privado. Na mesma época, consolidou-se a dicotomia
entre as acoes preventivas e de carater coletivo e as acgdes curativas de carater
individual, sendo a primeira de responsabilidade do Estado e a segunda, cuidada
pela Previdéncia Social e Medicina Liberal. (AGUIAR, 2011).



20

O perfil sanitario do Brasil colonial e imperial foi caracterizado pelas
assustadoras doencas endémicas e epidémicas tais como, tuberculose, hanseniase,
malaria, entre outras. Nesse momento ainda ndo se pode falar em politica publica de
saude. Eram apenas tomadas medidas que visavam amenizar as moléstias de
saude que afetavam as altas producdes econdmicas e do comércio internacional
(AGUIAR, 2011).

A assisténcia médica, advinda raramente da Europa, limitava-se as
classes dominantes, basicamente constituidas pelos coronéis do engenho e do café
e seus agregados.

Encerrado esse periodo, marcado pelo término da monarquia, a
sociedade Brasileira inicia a organizacao de seu Estado moderno, portanto, a
Primeira Republica.

Dentre outros fatores importantes, daremos relevancia a situacdo da
saude, a qual apresentava o mesmo panorama do periodo anterior. Predominavam
as doencas endémicas e as condicdes de saneamento basico eram precarias. As
acoes e programas de saude visavam o controle dessas doencas e as de
saneamento e infra-estrutura eram realizadas, a priori, nos espagos de circulacao de
pessoas e mercadorias (AGUIAR, 2011).

Em 1920, esse modelo adotado por Oswaldo Cruz deu vez a nova gestao
de Carlos Chagas, o qual iniciou a implantacdo de programas de propaganda e
educagao sanitaria, com vistas a promover a prevencao de doencas junto a

populacédo. Nessa ocasido:

Observa-se nesse periodo o nascimento da saude publica, cujo modelo de
intervencdo chamado de sanitarismo campanhista estrutura-se sob a
influéncia dos saberes fundamentados pela bacteriologia, contrapondo-se a
concepgao tradicional baseada na teoria miasmas que era utilizada para
explicar o processo salde-doenga. Por outro lado surge a Previdéncia
Social que vai incorporar a assisténcia médica aos trabalhadores como uma
de suas atribuicbes a partir de contribuicio com as Caixas de
Aposentadorias e Pensdes (AGUIAR, 2011, p. 21).

Esse cenario acontece em 1923, quando o governo preocupado com a
insatisfacdo do operariado urbano, regulamentou a Lei Eloi Chaves, que dispunha
da criacdo das Caixas de Aposentadoria e Pensdes. Foi a primeira vez que o Estado

criou um mecanismo destinado a garantir alguma assisténcia ao trabalhador.



21

A partir de 1930, inicia-se uma nova fase, as oligarquias perdem sua
hegemonia, dando inicio a revolug¢do de 1930, sob o comando de Getulio Vargas. Na
época foi promovida uma ampla reforma administrativa, econémica e politica que
culminou com a Constituicdo de 1934, iniciando-se o governo constitucional até
1937 e a ditadura do Estado Novo de 1937 a 1945 (AGUIAR, 2011).

Esta fase foi marcada por uma forte centralizagao politica e participacao
do Estado nas politicas publicas populistas, caracteristica do governo Vargas. A
economia cede grande investimento no setor industrial e urbano, o Estado como
Regulador das politicas e da relacao capital- trabalho estabelece o salario minimo e
promulga algumas leis trabalhistas.

Foram criados em varias empresas e industrias os Institutos de
Aposentadorias e Pensdes, os quais eram organizados por categorias profissionais,
considerados marco na medicina previdenciaria do pais (PERES, 1998). Esses
institutos, que eram geridos gradativamente pelo Estado tinham seu financiamento
tripartite, sendo, empregados, empregadores e Estado.

O periodo de 1945 a 1964 caracterizou-se pela crise do regime Vargas e
pela tentativa de implantacdo de um projeto de desenvolvimento econbémico
industrial. No pais as condicbes de saude da populacdo pioravam e surgiam
propostas por parte dos movimentos sociais reivindicando reformas de bases
imediatas (PERES, 1998).

Nesse contexto, a saude publica obtém modestas conquistas de forma
paliativas, sob influéncia dos padrdes americanos de saude, foram construidos
grandes hospitais, sendo colocadas em segundo plano as politicas de saude
publica, como a constru¢dao de postos de saude e ambulatérios. Situacao esta que
serviu como forte tendéncia para implantacdo de servicos médicos particulares,
ampliando o modelo médico — assistencial.

Ja em 1975, a crise do setor saude foi discutida na V Conferéncia
Nacional de Saude, levantadas questdes de ma distribuicao, insuficiéncia, ineficacia
e falta de gestao dos servicos de saude. Nessa ocasidao o Governo propde a criacao
de um sistema Nacional de Saude através da lei 6.229, que define as atribuicdes
dos diversos ministérios envolvidos na saude, bem como as atribuicées das esferas
federal, estadual e municipal.

Ja em 1977, efetivou-se uma nova reordenacao burocratica e

administrativa no sistema de saude, ocorreu a unificacao dos Institutos Assistenciais,
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com a criacdo do Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social.
Encarregado da prestacdo de assisténcia médica individual e curativa por meio de
servigos contratados e conveniados aos trabalhadores urbanos e rurais. Esse fato
dificultou ainda mais o controle do orcamento previdenciario, haja vista auséncia de
fiscalizacao (PERES, 1998).

Surge entdo uma crise no setor de saude brasileiro, os Institutos néo
dispunham mais dos recursos necessarios para manter a assisténcia medica nem as
aposentadorias e pensdes. Portanto, os recursos da Previdéncia ndo eram mais
suficientes para cobrir os gastos com assisténcia médica.

No inicio da década de 80, junto a esse fator ocorreu a crise econémica
no Brasil, e a populacdo comecava a se organizar e lutar pela democratizacdo do
pais, exigindo que o governo reconhecesse a necessidade de mudar o sistema de
saude que soO era, até entdo, assegurada aos contribuintes da Previdéncia Social. E
buscasse solucdes para os problemas de saude.

No Brasil em 1986, a tbnica era a saude. Nesse cendrio de
redemocratizacado da sociedade, a sociedade e as diversas entidades e movimentos
sociais se mobilizavam a participar do processo de discussdo da nova Carta
Constitucional.

E em meio a estas propostas de Reforma, reuniram-se em Brasilia mais
de quatro mil delegados de todas as regides e classes sociais, para um marco que
foi a Oitava Conferéncia Nacional de Saude, com esta ampla participacao, discutiu-
se a situacdo da saude no pais, sendo aprovado um relatério com recomendacgdes
de descentralizacao, participacao popular e eficiéncia da gestéo local.

Uma proposta de reforma que visava reorientar o sistema de saude e
implantar o Sistema Unico de Salde — SUS, que seria posteriormente
regulamentado e implantado pela Constituicdo Federal de 1988 e pela Lei 8.080 de
1990.

Desta feita, observa-se no Brasil que a saude publica passou por diversas
fases, marcadas por lutas e reivindicagbes para tornar-se hoje um direito
fundamental, instituido na Constituicdo da Republica. Nao obstante, antes de
prosseguir ao ponto judicializacao das politicas publicas de saude, faz-se necessario
entender o conceito de saude, bem como sua devida importancia dada no art. 5. da
Constituicao Federal de 1988, ja que foi nela onde se definiram os conceitos que
vém norteando as acdes de saude na atualidade.
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1.3 CONCEITO DE SAUDE

Um dos primeiros conceitos de saude foi estabelecido por Christopher
Boorse no ano de 1977, que a definiu como “a simples auséncia de doenca”
(BOORSE apud FILHO, 2002, p. 02).

O estudioso, baseado na teoria saude-doenca, enfrentou inumeras
criticas, no entanto, este conceito constituiu importante ponto de partida para uma
reflexao sobre a complexidade da saude humana.

Todavia, atualmente a definicAo mais citada compete aquela atribuida
pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS), que trouxe uma definicdo de saude que
incluiria fatores como alimentacao, atividade fisica e acesso ao sistema de saude.

Em 1948, a Organizagdo Mundial de Saude define saude como “estado
de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente a auséncia de
enfermidade ou invalidez” (MINISTERIO DA SAUDE, 1990, p. 10).

Salienta-se que tal conceituacdo destaca a relacdo entre saude e
cidadania, estendendo o campo da saude para outras esferas que transponham as
bioldgicas, levando em consideragdo os determinantes sociais do adoecimento
(PIOVESAN, 2012).

Entende-se também, que este conceito apresentado pela OMS, vigorar
de forma genérica, haja vista que o estado de saude é resultado de um processo
complexo e dindmico que se produz na sociedade.

E dificil medir o nivel de satde da populacdo, isso porque as pessoas nao
permanecem constantemente em completo bem-estar. Também, porque os niveis de
bem-estar dependem de indmeras varidveis existentes no ambiente socio-
econdmico, fisico, mental e social do individuo. Esses fatores podem interferir de
forma consideravel nos niveis de saude individual e coletiva (KAWAMOTO, 2004).

Os fatores so6cio-econémicos devem ser considerados quando, 0S grupos
populacionais economicamente privilegiados estdo menos sujeitos a acdo dos
fatores ambientais que estimulam a ocorréncia de doencas, cuja incidéncia é mais
elevada nos grupos economicamente desprivilegiados.

Quanto aos fatores sécio-politicos devem-se considerar as decisbes

politicas, a participacdo consentida do cidadao, participacéo efetiva da comunidade
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nas politicas publicas de saude, a transparéncia das acoes, bem como o0 acesso as
informacgdes que interessem a saude da populagdo (KAWAMOTO, 2004).

Nesse sentido devem ser observados os fatores sécio-culturais, que se
referem a possivel alienacio do cidadao em relacdo aos seus direitos e deveres, e a
transferéncia de suas responsabilidades de interesse social para 0os governantes.

Por conseguinte, os fatores psicossociais, relacionados a marginalidade,
auséncia de relagdes familiares estaveis, condicbes de trabalho extenuantes ou
estressantes, e fatores gerados pela instabilidade econdmica, social e pessoal
comuns nos grandes centros urbanos (KAWAMOTO, 2004).

Contudo, ensina Sueli Ganfolfi Dallari,

Atualmente, a saude ndo tem apenas um aspecto individual que respeita
apenas a pessoa. Ndo basta que sejam colocados a disposicao dos
individuos todos os meios para promogdo, manutencdo ou recuperagao da
salde para que o Estado responda satisfatoriamente a obrigacdo de
garantir a saude do povo. Hoje os Estados sdo, em sua maioria, forgados
por disposicdo constitucional a proteger a salde contrato dos os perigos.
Até mesmo contra a irresponsabilidade de seus proprios cidaddos. A saude
"publica" tem um carater coletivo. O Estado contemporéneo controla o
comportamento dos individuos no intuito de impedir-lhes qualquer agao
nociva a saude de todo o povo. E o faz por meio de leis. (1998, p.327).

Nesse contexto, ha que se destacar que o direito a saude ndo abrange
apenas a assisténcia meédico-hospitalar, limitado os pressupostos de oferta de
procedimentos e medicamentos. Implica entender que ao Estado ndo cabe apenas
promover medidas curativas com ofertas de procedimentos e medicamentos, mas
também de oferecer as acdes preventivas como politicas de saneamento basico,
vigilancia sanitaria, desenvolvimento de areas de lazer, até mesmo segurancga

publica.
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2 O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A DISCIPLINA
INFRACONSTITUCIONAL

2.1 O Direito a Saude na Constituicdo da Republica de 1988 e a Dignidade da
Pessoa Humana

O marco histérico relacionado aos direitos fundamentais no Brasil ocorreu
com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, foi a primeira a conferir a
devida importancia a saude, esta que passou a ser de maneira explicita direito
fundamental.

De acordo com Sueli Dallari (1995), “Nenhum texto constitucional se
refere explicitamente a saude como integrante do interesse publico fundante do
pacto social até a promulgacéo da Carta de 1988”.

A mesma, por sua vez, esta intimamente ligada ao principio da dignidade
humana. Tal principio encontra-se previsto no artigo 1°, inciso Ill da Constituicao da
Republica.

A dignidade da pessoa humana vem reconhecida desde 1948, no artigo |
da Declaracao Universal dos Direitos: “Todas as pessoas nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sao dotadas de razao e consciéncia e devem agir em relagcéao
umas as outras com espirito de fraternidade”.

A dignidade é um valor moral e espiritual inerente a pessoa, que se
manifesta no gozo da prépria vida e que traz consigo a pretensado de nao prejudicar
ninguém, considerando um minimo invulneravel que deve ser assegurado em todo
estatuto juridico (MORAES, 2007).

No mais, devido a dignidade estd fundamentada ao direito a vida, no
direito de viver. Ela abrange a existéncia biolégica e fisica, pressupostos para
utilizacdo de todos os direitos fundamentais. Essa protecdo abrange a vida
individual, ndo apenas a vida humana em geral (SARLET, 2009).

A saulde, por sua vez, € componente da vida, o bem principal do ser
humano, e com esta nasceria a dignidade. O direito a vida, esta amparado no caput
do artigo 5° da Constituicdo da Republica: “todos sao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Brasil a inviolabilidade do direito a vida [...]".
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Assim, presume-se, que o0 ser humano ao ter uma vida honesta, sem
sacrificios, contempla a dignidade humana, principio base da saude.
Com efeito, ensina Lidiane Le&o,

A Constituigdo Republicana nao sé contemplou a saide como bem juridico
digno de tutela constitucional, mas foi mais além, consagrando a saude
como direito fundamental, garantindo uma protegéao juridica diferenciada no
ambito da ordem juridico-constitucional patria (p.07, 2008)

Portanto, o direito a saude na Constituicio da Republica de 1988 ficou
configurado tanto como um direito fundamental, como um direito que recebeu
destaque, pois para o cumprimento dele foram estabelecidos principios a serem
seguidos na construcao e execucdo das politicas publicas de satde (LEAO, 2008).

N&o se pode falar em concretizacéo de direitos fundamentais se o Estado,
que os contemplou em sua Carta Magna, ndo planejar e implementar politicas
publicas eficazes.

Em suma, complementa Ingo Sarlet (2004, p.84) “sem que se
reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que Ihe sao inerentes, em
verdade estar-se-a negando-lhe a prépria dignidade”.

Em seu artigo 6° a Constituicdo determina a saide como um direito social.
E o conteudo implicito desta disposicao pode ser visto como o atendimento médico,
o atendimento hospitalar, o atendimento fisioterapico, a realizacdo de exames, o
tratamento necessario e eficaz, bem como o acesso a assisténcia farmacéutica.

Nesse sentido, tem-se a saude, especialmente, regulamentada no art.
196 da Constituicao da Republica de 1988, conforme segue:

Art. 196 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agbes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperacao.

Fica assinalado, portanto, que saude é direito de todos, indistintamente,
constituindo-se em dever do Estado assegurar o acesso universal e igualitario as
acoes e servicos de saude, observado o papel de Cada esfera dos poderes.

O poder Legislativo, apto a legislar e conceber o orcamento; o Executivo,
oferecendo os servicos de salude publica e promocao de politicas publicas, bem

como o fornecimento de medicamentos, por fim o Poder Judiciario, ao qual cabe a
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administracdo da justica, mediante a aplicacdo das normas e neste novo contexto a
judicializacao da saude.

O art. 198 formulou a estrutura geral do sistema e das policias de saude
publica, reconhecendo a saude como direito de todos e dever do Estado, com

acesso universal e igualitario.

2.2 Lei 8.080 DE 1990 e Outras Providéncias Legais

As diretrizes, principios e as competéncias administrativas do Poder
Publico, ao que diz respeito do direito a saude estdo contidos, principalmente, na Lei
n. 8.080 de 19 de setembro de 1990, que dispde sobre as condi¢cdes para a
promogcao, protecao e recuperagao da saude, a organizacao e o funcionamento dos
servicos correspondentes e da outras providéncias.

Para essa lei, a alimentagdo, a moradia, 0 saneamento basico, o meio
ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, o transporte, o laser e 0 acesso aos bens
€ Servigos essenciais, entre outros, sdo fatores condicionantes e determinantes da
saude, contemplados em seu art. 3°.

Em seu artigo 4° por sua vez, explicita que o sistema de saude
compreende “o conjunto de todas as agdes e servicos de saude prestados por
orgaos e instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, de administracao
direta e indireta e das fundacbes mantidas pelo poder publico”, incluida a
participacao da iniciativa privada de modo complementar.

No mais, cabe citar alguns dos conjuntos de acdes e servicos que dispoe

sobre a atuacao do SUS, referidos na Lei 8.080:

[...] Atividades dirigidas as pessoas, individual ou coletivamente, voltadas
para a promo¢do da saude e prevengdo, diagnéstico, tratamento e
reabilitagdo de agravos e doengas;

Servigos prestados no ambito ambulatorial, hospitalar e nas unidades de
apoio diagnéstico e terapéutico geridos pelos governos (quer seja pelo
governo federal, quer seja pelos governos estaduais ou municipais), bem
como em outros espagos, especialmente no domiciliar;

Acgdes de distintas complexidades e custos, que variam desde a aplicagéo
de vacinas e consultas médicas nas clinicas basicas até cirurgias
cardiovasculares e transplantes;

Instituicbes publicas voltadas para o controle de qualidade, pesquisa e
produ¢cdo de insumos, medicamentos, sangue e hemoderivados e
equipamentos para a saude [...].
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A fim de complementar o estudo infraconstitucional do direito a saude é
valido citar algumas Legislacées e Normatizagdes do SUS.

A Lei 8.142 de 28 de dezembro de 1990 — Lei orgénica do SUS, dispde
sobre a participagdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Saude e sobre
as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude e
da outras providéncias. A Lei 9.782, de 26 de janeiro de 1999, que definiu o Sistema
Nacional de Vigilancia Sanitéria e criou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

As acOes e prestacoes de saude sao estabelecidos por uma rede
devidamente organizada que constituem um sistema unico.

Ademais, a Emenda Constitucional n°® 29, de setembro de 2000, que
altera e acrescenta artigo ao Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias, para
assegurar recursos minimos para o financiamento das acdes e servicos publicos de
saude. Com a emenda ficou previsto que o orcamento federal para a saude teria
reajustes automaticos conforme variacao nos indices de valor.

Assim, Estados e Municipios devem aplicar imediatamente 7%, no minimo
de seus recursos, devendo chegar a 12% (doze) para os Estados e 15% (quinze)
para os Municipios. Os objetivos dessa emenda sao estabilizar e ampliar os
recursos, comprometendo todos os entes com o financiamento publico.

Contudo, destaca-se que o0s dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais, tem um contetdo de relevancia protetiva do direito a saude e
suas interpretacoées tem motivado o crescente nimero de demandas judiciais. Em
um pais de dimensdes geograficas continentais como o Brasil, cujos recursos
financeiros sdo escassos para abranger com plenitude todos direitos fundamentais,

sao comuns os debates e demandas.
2.3 SUS - Sistema Unico de Saude
2.3.1 Conceito

O Sistema Unico de Satde é um modelo de acdo social integrada e
descentralizada de matiz constitucional, que visa um novo ordenamento dos servigcos
e aclOes das politicas publicas de saude. Esse sistema nao é similar nem substituto
de qualquer outra organizacdo politica e organizacional ja existente no Brasil
(DALLARI, 2008).
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O texto constitucional, j& mencionado anteriormente, deixa bem claro a
concepcao do SUS, baseado em um modelo de saude voltado para as demandas da
populacédo, resgatando o compromisso do Estado com o “bem- estar Social”,
principalmente ao que se refere a saude coletiva e a cidadania (AGUIAR, 2011).

Ele é um sistema Unico porque segue a mesma doutrina € 0s mesmos
principios organizativos em todo territorio nacional, sob a responsabilidade das trés
esferas de Governo: Federal, Estadual e Municipal. E um conjunto de agdes,
servicos e unidades que se integram visando atividades de promocéao, protecao e
recuperacao (KAWAMOTO, 2004).

E nesse sentido, o conceito do Sistema Unico de Salde é obtido na
legislagé@o ordinaria como sendo:

O conjunto de agbes e servicos de saude, prestados por 6rgéaos e
instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da Administragao
direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo Poder Publico. (Lei
8.080/90, art. 4°).

A populacdo deve ter acesso a rede do SUS através dos servicos de
atencao primaria, que correspondem a promog¢ao da saude, e precisam estar aptos
para acolher, atender e resolver as principais necessidades do cidaddo. As
necessidades que nao forem ou nao puderem ser resolvidas deverao ser
encaminhadas aos servicos de média e alta complexidade, que correspondem a
protecao e recuperacao da saude.

Ressaltam-se, ainda, as seguintes determinacoes:

§ 1° Estdo incluidas no disposto neste artigo as instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e
producdo de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e
hemoderivados, e de equipamentos para saude. ]

§ 2° A iniciativa privada poderd participar do Sistema Unico de Saude
(SUS), em carater complementar (Lei 8.080/90, art. 4°). .

O Sistema Unico é representado como simbolo da salde na area da
Administracao Publica, e esta se ver obrigada a cuidar de tudo aquilo que possa ser
considerado como fatores que condicionam e interferem com a saude individual e

coletiva.
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2.3.2 Objetivos e atribuicoes

A Lei n. 8.080/90 que, em seus arts. 5° e 6°, cuidou dos objetivos e das
atribuicbes do SUS. Esse sistema tem por objetivos a formulacdo e execucao de
politicas econbmicas e sociais que visem a reducado do risco doenca de outros
agravos, 0 acesso universal e igualitario as acbes e servicos de saude e a
prevencgao, protecao e recuperacao.

Com vistas a reducao do risco doencga e de outros agravos, o SUS deve
identificar e divulgar os fatores condicionantes e determinantes da saude. (art. 5° Lei
8.080/90).

Em que pese o fornecimento de medicamentos, a Lei Organica da Saude
regulamenta ainda os artigos 196 e seguintes da Constituicdo Federal, dispée no
artigo 62, inciso | e VIl alinea "d":

Art. 6°. Estdo incluidas ainda no campo de atuagdo do Sistema Unico de
Saude (SUS):

| - a execugao de agdes:

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

VI - a formulacdo da politca de medicamentos, equipamentos,
imunobiolégicos e outros insumos de interesse para a saude e a
participagao na sua produgao;

Vé-se, portanto, nessa citacdo, a devida importancia que a legislacéo
infraconstitucional garante expressamente a assisténcia farmacéutica. Ponto a ser

discorrido durante o trabalho.

2.3.4 Principios doutrinarios

Quanto aos principios doutrindrios que regem as politicas do SUS,
destacam-se o principio da universalidade, que determina atendimento a todas as
pessoas, independentemente, de racga, cor, religido, moradia, emprego ou renda; o
principio da integralidade, que sao as acbes de saude em todos 0s niveis:
preventivos e curativos; individuais e coletivos; de baixa, média e alta complexidade;
e 0 principio da equidade, que assegura a disponibilidade de servicos de saude
consideradas as diferengcas entre o0s grupos populacionais e individuos;
descentralizacdo, entendido como uma redistribuicdo das responsabilidades quanto
as acoes e servicos de saude; regionalizacdo e hierarquizacdo do sistemaque
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refere-se a forma de organizagao do sistema e a participacdo e controle social que
garante a participacao da populagédo nas formulagao das politicas. (LEI 8.080/90).

O principio da universalidade é a garantia constitucional de acesso de
todo cidadao aos servicos de saude, em todos o0s niveis de assisténcia, sem
preconceitos ou privilégios de qualquer natureza. O direito a saude vai além do
acesso a assisténcia e farmacéutica,engloba o conjunto de politicas publicas que
visam a melhoria das condi¢des de vida da populacao.

A integralidade é um principio do SUS compreendido a partir da Lei
8.080/90, “como um conjunto articulado e continuo de agdes e servigos preventivos
e curativos, individuais e coletivos, exigido para cada caso, em todos os niveis de
complexidade do sistema”. Para que haja integralidade da assisténcia, se faz
necessaria a articulagéo entre a prevencao, a promocao € a recuperac¢ao no cuidado
da saude, além de agdes intersetoriais para a obtencdo de melhores niveis de
assisténcia.

De acordo com o Ministério da Saude (p.20, 1990), a equidade significa
“assegurar acoes e servicos de todos os niveis de acordo com a complexidade que o
caso requeira, more o cidaddao onde morar, sem privilégios e sem barreiras”. O
principio da equidade assegura que a disponibilidade de servicos de saude dé
relevancia as diferencas entre os grupos populacionais e individuos, de modo a
priorizar aqueles que apresentam maior necessidade em funcdo de situacdes e
condi¢des de risco.

A descentralizacdo, considerado o principio organizativo do SUS é
compreendido como uma redistribuicdo das responsabilidades quanto as acoes e
servicos entre as trés esferas de governo, federal; estadual e municipal. A Lei
8.080/90 estabelece uma descentralizacéo politico- administrativa, com direcado em
cada esfera, com énfase na municipalizacdo, regionalizacdo e hierarquizacao da
rede de servigos de saude. Esse principio deve ser considerado ainda no processo
de transferéncia de gestdo de recursos dos Estados e, especialmente dos
municipios, que assumem as atribuicoes de promocgao, acoes e servicos de saude.

O principio da regionalizagdo refere-se a forma de organizagdo do
sistema de saude. Conforme a Lei Organica do SUS 8.080/90, visa uma apropriada
distribuicdo de servicos para a promocao da igualdade de acesso, otimizacado de

recursos e racionamento de gastos.
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A hierarquizagdao dita que o sistema deve organizar-se por niveis de
atencao de complexidade, com fluxos assistenciais estabelecidos entre os servigos,
de forma a garantir assisténcia integral e resolutiva a populagdo. O acesso deve
iniciar no nivel da atencao basica, que deve estar qualificado para o fim, e os casos
nao solucionados devem ser referenciados aos demais niveis de complexidade.

Ainda de acordo com a lei 8.080/80, e com base na Constituicdo da
Republica, a participacdo popular e das suas entidades representativas, compde o
processo de formulacdo das politicas publicas de saude, do controle e de sua
execugcao, nos diversos niveis de governo. Esse principio implica na
democratizagao e efetivacdo da construcdo das politicas publicas de saude.

Assim, compete aos entes federativos, de forma compromissada e
solidaria, por meio de seu sistema de saude, assegurar ao cidaddao a promocao,
protecao e recuperacao da saude. Cabendo a uniao a normatizacao e coordenacao
do sistema; aos Estados a criacdo de condi¢cdes para que o municipio implemente a
gestao do seu territdrio.

2.4 Da assisténcia farmacéutica

Como ja se acentuou, é dever do Estado assegurar aos individuos o
direito a saude, o qual abrange, evidentemente, a sua obrigacdo de fornecer
medicamentos indispensaveis a vida. Portanto, é parte integrante das politicas
publicas de saude.

Nesse sentido, em 1971 deu inicio a implantacdo de assisténcia
farmacéutica no Brasil com a CEME (Central de Medicamentos), que distribuia
farmacos aos mais necessitados e que nao tinham condicées de adquiri-los.

Porém, foi em 30 de outubro de 1998, através da portaria n° 3.916 do
Ministério da saude que o Brasil instituiu a Politica Nacional de Medicamentos e

definiu assisténcia farmacéutica:

Grupo de atividades relacionadas com o medicamento destinadas a apoiar
as agdes de saude demandadas por uma comunidade. Envolve o
abastecimento de medicamentos em todas e em cada uma de suas etapas
constitutivas, a conservacdo e controle de qualidade, a seguranca e a
eficacia terapéutica dos medicamentos, o acompanhamento e avaliagao da
utilizacao, a obtencéo e a difusdo de informacéo sobre medicamentos e a
educagcao permanente dos profissionais de salde, do paciente e da
comunidade para assegurar 0 uso racional de medicamentos.
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Tal politica dispde que, além da acentuada utilidade dos medicamentos, a
comercializacao e sua producdo devem se enquadrar em um conjunto de leis,
regulamentos e outros instrumentos legais que direcionem com eficacia a seguranca
e a qualidade do farmaco, seguindo uma série de requisitos necessarios.

E com o objetivo de promover o abastecimento de medicamentos no
ambito do SUS, o Ministério da Saude, com amparo na legislacao infraconstitucional,
formulou uma lista para dispensacao farmacéutica regulada e fiscalizada pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria.

A lista leva em consideracdo diversos critérios para que sejam
estabelecidos os farmacos que devam integra-la, tais como:

[...] Art. 2° A Rename ora aprovada foi atualizada de acordo com os
seguintes critérios:

| - selecao de medicamentos registrados no Brasil, em conformidade com a
legislagao sanitaria;

Il - consideracao do perfil de morbimortalidade da populagao brasileira;

Il - existéncia de valor terapéutico comprovado para o medicamento, com
base na melhor evidéncia em seres humanos quanto a sua segurancga,
eficacia e efetividade;

V - identificagdo do principio ativo por sua Denominagdo Comum Brasileira
(DCB) ou na sua falta pela Denominagcao Comum Internacional (DCI);

VIl - menor custo de aquisigdo, armazenamento, distribuicdo e controle;

VIII - menor custo por tratamento/dia e custo total do tratamento,
resguardada a seguranga, a eficacia e a qualidade do produto farmacéutico;
IX - consideragdo das seguintes caracteristicas quanto as concentragoes,
formas farmacéuticas, esquema posolégico e apresentagoes:

a) comodidade para a administragao aos pacientes;

b) faixa etaria;

c) facilidade para célculo da dose a ser administrada; [...]

A listagem de medicamentos deve estar disponivel em toda rede de
atencao a saude do Brasil, a qual foi atribuida o nome de Relacao Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME). E a prioritaria para o tratamento das doencas
mais relevantes e prevalentes no pais, e serve para orientar a prescricao,
padronizacdo e abastecimento de medicamentos. A mesma tem aplicacao gratuita e
universal, respeitadas as diferencas regionais do pais.

Em complemento, cabe ressaltar alguns desses critérios estabelecidos na
Portaria GM/MS 3.916 de 30 de outubro de 1998 que dispde:

Integram o elenco dos medicamentos essenciais aqueles produtos
considerados bésicos e indispensaveis para atender a maioria dos
problemas de salde da populagdo. Esses produtos devem estar
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continuamente disponiveis aos segmentos da sociedade que deles
necessitem, nas formas farmacéuticas apropriadas, e compdem uma
relagdo nacional de referéncia que servira de base para o direcionamento
da producgéo farmacéutica e para o desenvolvimento cientifico e tecnolégico,
bem como para a definicdo de listas de medicamentos essenciais nos
ambitos estadual e municipal, que deverdo ser estabelecidas com o apoio
do gestor federal e segundo a situacao epidemiologica respectiva.

O Ministério da Saude estabelecera mecanismos que permitam a continua
atualizacdo da Relagcdo Nacional de Medicamentos Essenciais — RENAME,
imprescindivel instrumento de agdo do SUS, na medida em que contempla
um elenco de produtos necessarios ao tratamento e controle da maioria das
patologias prevalentes no Pais. O fato de que a Relagédo Nacional, conforme
assinalado acima deverd ser a base para a organizagéo das listas estaduais
e municipais favorecerd o processo de descentralizacdo da gestéo, visto
que estas instancias sdao com a participacdo financeira e técnica do
Ministério da Saude, responsaveis pelo suprimento de suas redes de
Servigos.

Para melhor organizagéo e disponibilidade dos recursos e orgamento de
cada ente federativo, foram criadas listas, dividindo a competéncia de cada esfera de
governo.

Conforme disposto no artigo 23, inciso Il da Constituicao da Republica,
“E competéncia comum da unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:
cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas com
deficiéncia”.

Assim, a responsabilidade dos entes federativos é solidaria, ndo podendo,
portanto, nenhum se eximir da obrigacao de prestagdes na area da saude, inclusive,
de fornecimento de medicamentos, alegando ilegitimidade.

Nesse sentido, ha inclusive, Sumula Vinculante n° 04, a fim de firmar o
entendimento sobre a responsabilidade solidaria dos entes no que refere a

prestacdo da satde. E o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO — AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO — FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS —
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS -
LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO.

1. Esta corte em reiterados precedentes tem reconhecido a
responsabilidade solidaria dos entes federativos da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios no que concerne a garantia do direito & saiude e a
obrigagdo de fornecer medicamentos a pacientes portadores de doengas
consideradas graves.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, a Corte Constitucional tem

fixado entendimento no mesmo sentido, impondo responsabilidade linear a todos os
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entes federados na protecao do direito a saude. Constante na decisdo judicial do
Ministro e relator Gilmar Mendes de 15 de abril de 2010.

Outra contribuicdo legal para a assisténcia farmacéutica no pais é a
Portaria n. 204/GM de 29 de janeiro de 2007, que regulamenta o financiamento e a
transferéncia dos recursos federais para as acdes e 0s servicos de saude, na forma
de blocos de financiamento, com o respectivo monitoramento e controle e dispée,

sobre os seguintes quesitos:

Art. 2° O financiamento das acbes e servicos de salde é de
responsabilidade das trés esferas de gestdo do SUS, observado o disposto
na Constituicdo Federal e na Lei Organica da Saude.

Art. 42 Estabelecer os seguintes blocos de financiamento:

| - Atencao Basica;

Il - Atencao de Média e Alta Complexidade Ambulatorial e Hospitalar;

[l - Vigilancia em Saude;

IV - Assisténcia Farmacéutica; e

V - Gestao do SUS.

Do Bloco de Assisténcia Farmacéutica

Art. 24. O bloco de financiamento para a Assisténcia Farmacéutica sera
constituido por trés componentes:

| - Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica;

Il - Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica; e

[Il - Componente de Medicamentos de Dispensacao Excepcional.

Este primeiro componente destina-se a aquisigdo de medicamentos e
insumos da assisténcia farmacéutica no ambito da atengdo basica em salude e
aqueles relacionados a agravos e programas de saude especificos, no ambito da
atencao basica.

O segundo, por sua vez destina-se aos programas de saude estratégicos,
tais como controle de endemias, os anti-retrovirais, de sangue, hemoderivados e
imunobiolégicos.

Ademais, o Componente de Medicamentos de Dispensagédo Excepcional,
o qual se destina para aquisicao e distribuicdo do grupo de medicamentos de custo
elevado, conforme critérios estabelecidos e regulamentados atualmente pela
Portaria n. 2577, de 2006.

Em conformidade, o Municipio responsabiliza-se pela aquisicdo dos
“‘medicamentos essenciais”, de acordo com o RENAME, assegurando o atendimento
basico a saude e os Estados, por sua vez, incumbidos de prestar a distribuicido dos

medicamentos excepcionais, em consonancia com a portaria supracitada.
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Ressalta-se, face a taxatividade da legislacao constitucional e infralegal
que a saude é direito e dever fundamental do Estado. A complexidade do sistema
que lhe é peculiar, e de tamanha relevancia reforca as expressivas € numerosas
demandas intentadas no Poder Judiciario debatendo o carater prestacional de tal
direito, mormente no que tange a distribuicdo de medicamentos, cuja disciplina sera
abordada em separado no capitulo posterior.
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3 A JUDICIALIZACAO E AS ACOES PARA O FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS

A judicializacdo do direito a saude, aqui compreendida a assisténcia
farmacéutica, gera questdes pertinentes no ambito constitucional e da Administracao
Publica e assume um papel marcante na atualidade.

Isso porque, ndo é raro um usuario do sistema precisar de um
medicamento o qual esteja em falta no servico publico; ou que nao estar sendo
fornecido pelo Sistema Unico de Saulde ou ainda por ndo adquiri-lo devidas
condigdes financeiras préprias.

Com fulcro de buscar a satisfacéo desse direito fundamental, ou melhor, a
cessacao da violagcdo desses direitos, a populagdo busca no Judiciario o
cumprimento desse bem juridico.

Em contrapartida, esse fato traz consigo um grande embate, isso porque
quando o Estado fornece de forma indiscriminada, um medicamento, por exemplo,
que nao conste na relacao proposta pelas politicas de saude, acaba por acarretar
impacto financeiro no ambito das secretarias de saude, consequentemente no
orcamento publico, como esse fulcro.

A discussdo em tela ja se arrasta por varios anos, como aponta uma

pesquisa realizada por Vieira e Zucchi no ano de 2007, e demonstra que:

Das ag0es propostas contra o municipio de Sédo Paulo, em 2005, visando ao
fornecimento de medicamentos, constatou-se que, dos medicamentos
solicitados, 62% fazem parte da lista de medicamentos do SUS, 28%
possuem substitutos na lista do SUS e apenas 10% nao fazem parte nem
possuem substitutos na lista do SUS. Estes, por serem, geralmente, de alto
custo, foram equivalentes a mais de 75% do gasto total com a aquisicao de
medicamentos em decorréncia de agdes judiciais (2007, p.05).

E dificil estabelecer critérios fixos a determinar a essencialidade dos
servicos de saude. Principalmente quando se trata de fornecimento de medicacéo,
pois é necessario empreender um juizo especifico, sobre o quanto podera ser
disponibilizado e o potencial de necessidade do beneficiado.

Segundo Claudia Callucci (2009, p. 03), em uma reportagem disponivel
no jornal Folha de S&o Paulo, constatou que “Entre 2003 e 2009, o Ministério da
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Saude respondeu a 5.323 demandas judiciais com solicitacbes de medicamentos, o
que provocou um gasto de R$ 159, 03 milhdes aos cofres publicos [...]".
Ainda sob essa 6tica, o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor

apontou dados recentemente publicados, e constam as seguintes informagdes:

Uniao, Estados e municipios tém respondido a uma avalanche de acgdes
para o fornecimento de medicamentos e tratamentos médicos nao listados
pelo Sistema Unico de Saude (SUS), o que tem afetado os cofres publicos.
S6 para o governo federal, o impacto de uma derrota em todos os
processos seria de R$ 3,93 bilhdes - o equivalente a 4% do orgamento
deste ano do Ministério da Saude (cerca de R$ 106 bilhdes). O valor esta no
anexo "Riscos Fiscais" da Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) - Lei n®
12.919, de dezembro de 2013 .

De acordo com o mesmo artigo, em todo Brasil, cerca de 25,7 mil agdes
foram ingressadas para obtencado de medicamentos e tratamentos de salude contra o
Estado e foram proferidas neste mesmo ano uma meédia de 18 mil decisdes judiciais
divulgadas pela Advocacia- Geral da Unido (AGU), incluindo tratamentos de saude,
e tendo como parte o governo federal

Neste contexto, a realidade brasileira das demandas por esta espécie de
direito, merece ser norteada, reitere-se, pela dignidade humana, pois é fundamento
garantido na Carta Magna. E o cidaddo deve ter garantido os meios necessarios
para se levar uma vida digna.

Dessa forma o fornecimento de medicamentos por via judicial esbarra-se
em um complexo fenbmeno chamado Judicializacdo da Politica, o qual ja foi
estudado por renomados doutrinadores do ambito juridico e sera melhor discutido a

sequir.

3.1 Consideracdes Acerca da Judicializacdo da Politica

Para se firmar um conceito de direitos fundamentais, dentro de uma
concepcao de democracia pautada no bem comum e na cidadania, o Poder
Judiciario acaba por assumir um papel decisivo, na medida em que representa o
espaco publico de participacdo democratica, principalmente ap6s a promulgacgéo da
Constituicao Federal Brasileira de 1988, a qual permitiu uma ampliagdo do acesso
dos cidadaos as instancias desse poder.
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A crescente expansdo do direito, dos seus procedimentos e instituicoes
sobre a politica, reflete diretamente nas relacées entre Estado e sociedade civil,
permitindo maior participacdo da populacdo ao Poder Judiciario, haja vista maior
abertura e acesso as demandas individuais e coletivas (VERBICARO, 2008)..

E no Brasil, a partir da Constituicao da Republica, como consequéncia
desses fatores, observou-se também uma expressiva insercdo do Poder Judiciario
em questdes essencialmente politicas, o que se convencionou denominar, mesmo
no ambito internacional como judicializacdo da politica.

Varios foram os conceitos atribuidos a judicializacdo da politica, Torbjérn
Vallinder, que conceituou a expressao, apontou as duas mais notaveis. A primeira, e
mais difundida foi denominada from without, “que é a reagdo do Judiciario a
provocacao de terceiro e que tem por finalidade revisar a decisdo de um poder
politico tomando como base a Constituicdo” (VALLINDER apud CARVALHO, 2004,
p. 116).

O conceito de from without resultaria da atuacao dos tribunais por meio da
revisdo judicial dos atos do Legislativo e do Executivo, baseada na Constituicao,
avaliando-se uma ponderacao entre os danos causados e os resultados obtidos.
Representando uma expanséo do poder dos tribunais ou dos juizes em detrimento
da esfera politica ou administrativa.

A segunda, from within, “é a utilizacdo do aparato judicial na administracao
publica; portanto, juntamente com os juizes vao os métodos e procedimentos
judiciais que sao incorporados pelas instituicbes administrativas que eles ocupam”
(VALLINDER apud CARVALHO, 2004, p. 116).

Esse conceito se daria através da introdugdo ou expansao dos métodos
de tomada de decisdo utilizados pelos tribunais para fora da esfera propriamente
judicial. Em outras palavras, pode-se dizer que a judicializacdo da politica
corresponde a expansao do poder judicial e decorre da relagdo entre direito e
politica (BORGES, 2009).

No contexto brasileiro, dentre as condicdes propiciadoras ou facilitadoras
do processo de judicializacdo da politica, destacam-se: a promulgacdo da
Constituicao da Republica de 1988; a ampliagdo do espaco reservado ao Supremo
Tribunal Federal; a modificacdo da base econémica do Brasil e a ineficiéncia das
instituicdes politicas.
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O advento da Constituicdo da Republica trouxe significativas mudancas
ao direito. Segundo Loiane Verbicaro (2008, p. 393) “este fato atribuiu crescente
importancia aos principios constitucionais e consagrou a existéncia e o0s
fundamentos do Estado Democratico de Direito”.

Fatores como a cidadania, a dignidade da pessoa humana, a reducao das
desigualdades sociais, 0 reconhecimento de direitos individuais e sociais, foram
contemplados como garantias de protecdo juridica. Essas amplas garantias de
cunho individual, social e democratico, resguardaram aos individuos uma protecao
estatal, bem como a possibilidade de apelarem para o Judiciario o cumprimento de
seus direitos, quando lesados.

Quanto a ampliacdo do espaco reservado ao Supremo Tribunal Federal,
que passou a resolver conflitos no admbito constitucional através do controle de
constitucionalidade dos atos normativos, apresentou posicdo de destaque para
efetivacao dos direitos fundamentais do cidadao e condicdo para o surgimento da
judicializacao da politica no Brasil (VERBICARO, 2008).

Outro fator propiciador e facilitador do fenémeno judicializacado, foi a
mutacdo da base econdbmica do pais, fato ja discorrido anteriormente, onde as
classes dominantes da década de 40 migraram de forma relevante para a sociedade
industrializada, influenciada pela concepcao capitalista. Nesse sentido, esse novo
modelo do Estado brasileiro, construido em bases instaveis, viabilizou uma
desestruturacao social pela precariedade de politicas publicas e crescentes crises e
conflitos sociais. Tais consequéncias refletiram, portanto, na demanda por justica na
sociedade brasileira (VERBICARO, 2008).

O dultimo ponto a ser exposto, diz respeito a crescente ineficacia do
sistema politico na implementacdo de politicas publicas, esse fato refere-se a
incapacidade dessas instituicbes dar provimento as demandas sociais. Seja pela
insuficiéncia de recursos as questées que agregam altos custos, seja pela inércia
dos entes politicos, o Judiciario acaba abrigado a interferir nesses conflitos que
deveriam ser resolvidos no ambito politico (CARVALHO, 2004).

Esses fatores, ora apresentados acabam por gerar reflexos na populacéo,
fato que os levam a buscar ainda mais o seu papel de cidadania e inclusao social. E
resulta no fendmeno do Judiciario adquirir novas atribuicbes e responsabilidades,
com o intuito de proporcionar uma via de acesso nas instancias de poder a esses

cidadaos.
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E o resultado desses reflexos, seja ele a complexa idéia de Judicializacao
da Politica, vem sendo estudado por varios autores no Brasil, e destaca-se o estudo
de carater divergente de Rogério Arantes e de Werneck Vianna. Nesse sentido,

ensina o autor,

O Judiciario, assim, nao substituiria a politica, mas preencheria um vazio,
que, nas sociedades de massa com intensa mobilizacdo social (como a
brasileira), poderia vir a conceder “consisténcia democratica a um
excedente de soberania popular que escapa a expressao do sufragio.
(VIANNA, 1999, p. 258).

Dessa forma, a expressao foi ganhando o debate publico e doutrinario,
com isso, adquiriu varios usos e sentidos, por vezes contraditérios. E dentre
doutrinadores que também esbogaram um estudo acerca da Judicializagdo, agora no
caso especifico das Politicas Publicas de Saude no Brasil, além de Vianna,
destacam-se 0s seguintes posicionamentos:

Para Ingo Sarlet, ao se tratar de direitos fundamentais, no caso em tela a

saude representa:

[...] a presungdo a favor da aplicabilidade imediata e a maxima da maior
eficacia possivel devem prevalecer, ndo apenas autorizando, mas impondo
aos juizes e tribunais que apliquem as respectivas normas aos casos
concretos, de tal sorte, o pleno exercicio dos direitos [...] (2007, p. 254).

Sob esse posicionamento, o direito a vida e a saude como principio
fundamental, devem ser obrigatoriamente observado pelo Estado, independente de
quaisquer condicionantes. Os doutrinadores entendem tratar-se de um direito
inegavel e universal, ndo havendo como se estabelecer reservas para o direito a
saude.

Outro posicionamento, defendido por Ana Paula de Barcellos, visualiza o
fornecimento de determinado medicamento ou tratamento ndo disponivel no SUS,
de forma mais cautelosa e criteriosa.

Sob esse prisma, a autora questiona a competéncia do Poder Judiciario
para intervir em questdes que fogem a sua alcada. Para ela, é delicada a questao
dos juizes poderem intervir no mérito administrativo, ou seja, na escolha feita pelo
administrador publico sobre os medicamentos que seriam distribuidos e sobre a
verba destinada para a saude, sob pena de ferir, por exemplo, o principio
constitucional da separacao dos poderes (BARCELLOS, 2008).



42

Sob esse ponto de vista, entende-se que o Poder Judiciario ndo dispde de
informacgdes técnicas suficientes para decidir essas questées, 0 executivo por sua
vez teria um vasto corpo técnico que abalizam politicas publicas, porém nao tem
legitimidade politica. Esses doutrinadores questionam a competéncia do magistrado
para intervir em questdes que fogem a sua alcada (RAMOS, 2010).

Portanto, em meio a esse embate doutrinario, ao qual sera dificil tecer
conclusdes, tampouco esgotar-se-a assunto. Serao feitas algumas consideracoes a

respeito deste direito fundamental que é a saude, entrelacado a judicializacao.

3.2 Fatores Relevantes ao Fornecimento de Medicamentos Por Via Judicial

3.2.1 separacgao dos poderes

Ao retomar o texto do art. 2° da Constituicdo da Republica: “Sao Poderes da Uniao,
independentes e harmédnicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. A
finalidade da divisao tripartite das funcdes ocorre para que o Estado ndo concentre
demasiado poder a ponto de colocar em risco direitos, garantias e liberdades
individuais.

Ocorre também para que um poder ndo se sobreponha a outro, foram,
portanto, pensadas algumas medidas que, em conjunto, a doutrina tem chamado de
sistema de freios e contrapesos.

O Poder Legislativo exerce a funcao de criar normas gerais e abstratas
que entrardo em vigor no nosso ordenamento juridico. Bem como, cabe a esse
Poder o importante privilégio de inovar as normas juridicas (HARADA, 2007).

O Poder Executivo é aquele encarregado de aplicar as leis e administrar
0s negocios pubicos, isto €, governar, bem como planejar as politicas publicas e a
prestacdo de servicos essenciais, ainda uma competéncia impar que seria a
inovacado dessas normas, fato que foge a algada dos demais poderes (HARADA,
2007).

Ja o Poder Judiciario € aquele voltado para a administracdo da justica,
mediante aplicacdo das hipdteses legais aos conflitos de interesses existentes em
concreto, objetivando a sua composicdao de forma imparcial. Nao participa do
processo legislativo, mas cabe-lhe a prerrogativa de declarar a inconstitucionalidade
das leis, deixando-as de aplicar nestes casos (HARADA, 2007).
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No entanto, a competéncia do Poder Judiciario, parte-se da premissa que
muito ja se estudou sobre o papel do juiz como intérprete do Direito ou também
como seu criador.

Num primeiro momento, entre os séculos XVIII e XIX, a atividade do juiz
era tida como a de mero aplicador da lei ou “boca da lei”, sem espaco para criagdes
fora daquilo que nao estivesse previsto pelo Direito (BONFATE, 2009).

J4, com a expansao do papel do Poder Judiciario no século XX, o papel
dos juizes se modificou, passando a se reconhecer que na interpretagdo do Direito
esta implicito certo grau de discrionaridade. Com esse entendimento, as lacunas
existentes na lei devem ser preenchidas pelos juizes.

Segundo Bonfate (2009), com essa transformacéao do Estado, do Direito e
com a consequente adog¢do de normas cada vez mais abertas, verifica-se uma
transferéncia de atribuicdes entre os poderes. Se antes era ao Legislativo que
cumpria a detalhada previsdo normativa de regras fechadas e inflexiveis, de modo
que era dispensavel qualquer atividade do julgador, agora, atribui-se a este o papel
de uma atuacado intelectiva maior do Poder Judiciario, que considere aspectos
valorativos e politicos concernentes a cada caso que configura a lide no direito.

Como exposto anteriormente, dentre outros fatores, foi justamente sob
essa nova estrutura do Estado Republicano, que a teoria da separacédo dos poderes
passou a ser interpretada de maneira mais flexivel, devendo o Judiciario zelar nao
s6 pelas liberdades individuais, mas também garantir os direitos sociais previstos no
texto constitucional.

Nesse sentido, relembra-se o posicionamento de Werneck Viana:

O Judiciario, assim, ndo substituiria a politica, mas preencheria um vazio,
que, nas sociedades de massa com intensa mobilizacdo social (como a
brasileira), poderia vir a conceder consisténcia democratica a um excedente
de soberania popular que escapa a expressao do sufragio (1999, p. 258).

Sob esse prisma, o poder judiciario, ao determinar, por exemplo, o
fornecimento de medicamentos ou tratamentos de saude especificos, nao fere o
principio da separacao dos poderes, pois ndo invade a esfera de atuacédo do poder
executivo, mas apenas impde ao mesmo o cumprimento de uma obrigacdo ja
estipulada pela lei e pela prépria Constituigao.

Nessa linha, é inegavel que o Poder Judiciario tem um papel mais
relevante e ativo no seio da sociedade.
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Entretanto, Ana Paula de Barcellos, questiona se o principio da separacao
dos poderes pode ser tido como obstaculo ao conhecimento e ao deferimento de
prestacoes positivas a serem custeadas pelo Poder Publico, com fundamento nos
principios ligados a dignidade humana. A mesma autora elenca os seguintes

argumentos:

O judiciario estaria invadindo competéncia do Legislativo e do Executivo,
rompendo o equilibrio que deve haver entre os poderes; apenas o executivo
e o legislativo gozariam de legitimidade democratica para fixar politicas
publicas, destinar recursos etc., atributo que n&o caberia ao Poder
Judiciario, a decisao sobre onde investir e que bens materiais oferecer seria
eminentemente politica, j& que os recursos limitados e o espaco do
Judiciério é juridico e ndo politico; o Judiciario néo teria condi¢cdes de avaliar
0 impacto de suas decisbes sobre a estrutura do Estado como um todo,
mesmo porque nao teria capacitacao técnica para fazé-lo, dispondo de uma
perspectiva apenas casuistica e ndo global dos problemas etc. (2008, p.
239).

Isso porque, ndo ha duvida de que, quando o Judicidrio concretiza
determinado comando constitucional negligenciado pelo administrador, observa-se
uma espécie de interferéncia de um poder em detrimento de outro.

Apesar das colocagdes, que se mostraram por vezes, tratar-se de
preocupacoes, a autora deixa claro que a nao satisfacdo ou a violagao ao principio
da dignidade humana, abre margem para que se exija judicialmente a prestacao
equivalente (BARCELLOS, 2008).

Contudo, sustenta-se o posicionamento que o Judiciario tem a obrigacao
de garantir os direitos sociais assegurados constitucionalmente, refutando os
obstaculos que impedem o desenvolvimento das politicas publicas, no entanto,
devam ser atendidos com cautela pelo Poder do Judiciario, uma vez que ha duvidas
quanto a aptidao dos magistrados para enfrentar questdo de cunho, a principio
administrativo.

Em se tratando do fornecimento de medicamentos, deve-se atentar para o
texto do art. 5°, paragrafo 12, da Constituicao da Republica de 1988, o qual define
que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacido
imediata.

E a efetividade e concretizacdo desse direito sdo entendidas por Lidiane

Ledo da seguinte forma:
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[...] entendo que o direito a salude tem aplicabilidade imediata conforme
prescreve o § 19, do art. 5° da CF/88, e que, portanto, pode-se dizer que
referido direito gera para o cidadao (individualmente) o direito subjetivo de
pleitear, de maneira imediata, junto ao Estado, o custeio de um tratamento
médico hospitalar na rede publica ou mesmo o fornecimento de
medicamentos gratuitamente (2008, p.18).

Com base na legislacdo vigente, este dispositivo traz questbes de
relevante valor, pois o direito a saude é um direito fundamental e deveria ter
aplicabilidade imediata, porém, a cada dia que passa, a sociedade se encontra mais
carente de medicamentos basicos. Seja pela deficiéncia da sociedade brasileira
reivindicar seus direitos, por meio da seguridade social, seja pela deficiéncia do
Estado custear toda e qualquer prestacdo de saude, considerando o vasto rol de
tratamentos, procedimentos e medicamentos cada vez mais sofisticados, acaba por
buscar no magistrado a solucao para esses conflitos.

Com fulcro nessas deficiéncias temos que:

Essa busca ao Judiciario, mesmo em meio as dificuldades, vem
demonstrando que os individuos o provocam visando alterar as politicas publica de
saude em seu beneficio e, nesse aspecto, as decisbes judiciais que deferem o
fornecimento dos medicamentos produzem bons resultados, jA que ocorre a
efetivacdo do direito individual mediante a utilizacdo de meios processuais.

Todavia, a solugcdo individualizada de uma situacdo, que deveria ser
tratada de forma coletiva, alocacao de recursos e fornecimento de medicamentos, e
pelos 6rgaos competentes, acaba por realizar justica para o caso concreto,
desprezando os aspectos coletivos de distribuicdo de recursos para a coletividade
(BORGES, 2009).

Conforme aponta Lidiane Leéo,

O juiz quando concede uma prestacao especifica a um cidadao individual, o
fornecimento de medicamento, ndo estd implementando uma politica
publica que tem a finalidade de atender uma coletividade. No entanto,
mesmo nas hipéteses de pedidos individuais, as decisdes devem pautar-se
pelo razoavel e possivel. O direito social a saide ha de ser ponderado
especificamente de acordo com o caso concreto. Tal juizo de ponderagéo
vai variar de acordo com a opgao politica de quem decide e da sua eleigcao
de prioridades (1998, p.09).

O que se sabe é que a realizacdo do direito a saude integra um dos
programas politicos a serem concretizados pelo Estado e, nesse sentido, a omissao
deste acaba gerando uma série de demandas judiciais, pois se, de um lado, ha o
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dever do Estado de construir uma sociedade justa, desenvolvida, com redugédo de
desigualdades e promocao do bem de todos; de outro, o Judiciario deve conhecer
de todas as ameacas e violagdes de direito, por forca do principio da inafastabilidade
da jurisdicao, sendo legitima sua atuacao para intervir em politicas publicas.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou:

O direito a salde — além de qualificar-se como direito fundamental que
assista a todas as pessoas — representa conseqliéncia indissociavel do
direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de
sua protecdo no plano da organizagdo federativa brasileira, ndo pode
mostrar-se indiferente ao problema da salde da populagdo, sob pena de
incidir, ainda por censuravel omissao,em grave comportamento institucional
(2007, p. 05).

Importante, também mencionar a decisdo monocratica nos autos da
Suspensao de Seguranca n. 3158, proferida pela Ministra Ellen Gracie, em 21 de
maio de 2007:

[...] Assim, diante da hipossuficiéncia econb6mica da impetrante, da
necessidade de tratamento continuo da doenga que a acomete e da
natureza e do custo dos farmacos em questao, entendo que a auséncia do
tratamento podera ocasionar graves e irreparaveis danos a salde e a vida
da paciente.

Finalmente, ressalte-se que a discussdo em relagdo a competéncia para a
execucao de programas de salde e de distribuicdo de medicamentos néo
pode se sobrepor ao direito a saude, assegurado pelo art. 196 da
Constituicdo da Republica, que obriga todas as esferas de Governo a
atuarem de forma solidaria. 6. Ante o exposto, indefiro o pedido [...]

Trata-se, em suma, de acdo individual sobre a obrigatoriedade de
fornecimento de medicamentos que n&o se encontram na lista oficial organizada
pelos érgaos publicos. Havia prescricAdo médica acentuando a necessidade do
remédio para a manutencdo da saude do autor, que pode ser interpretada como
eficacia do tratamento. A Administracédo discordava do pedido alegando, em sintese,
no mérito, lesdo a ordem econémica, impossibilidade da unidade da federacdo em
arcar com os custos do medicamento imposto.

Verifica-se, entdo, que no entendimento dessa decisdo, ndo ha violagéo
da discricionariedade administrativa devido a intervencao judicial que determina o
fornecimento de medicamentos que ndo constam da relacéo oficial, pois segundo o
julgado, o direito a saude ndo pode ficar a mercé de programas de governo.
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Prevaleceu a garantia fundamental e novamente se acentuou a obrigagédo solidaria
de todos os entes federativos na sua prestacao.

Portanto, o que se pretende com a Judicializacao da Saude € aumentar a
participacdo do Judiciario na garantia desse direito, ndo se objetiva, dessa forma
transformar o juiz em profissional da saude ou gestor publico, o que se pretende é
gue o magistrado atue como operador do direito. Garantido o que ja esta previsto em
nossa Carta Magna e normativas do SUS.

3.2.2 minimo existencial x reserva do possivel

Outros fatores a serem considerados, no tocante do tema, sao as teorias
do minimo existencial e da reserva do possivel.

O chamado minimo existencial teve como objetivo a possibilidade de o
individuo garantir seu direito subjetivo contra o Poder Publico quando houver
diminuicdo da prestacao de direitos basico, garantidores da existéncia digna do ser
humano. Essa menciona a necessidade da dignidade estar condicionada com o
espaco e com o tempo do padrao socioeconémico de cada Estado (SARLET, 2007).

Em sintese, consiste nas condi¢gdes materiais basicas para a existéncia e
a dignidade da pessoa humana, condicées estas que devem ser prestadas pelos
poderes governamentais por forca principalmente da Constituicdo Federal, no
tocante da saude, especialmente tendo em conta o art. 196, o qual corresponde a
situacao de que todas as pessoas tém acesso a todas as prestacdes necessarias e
suficientes para preservar, manter ou restabelecer a saude.

Conforme ensina Barcelos:

O minimo existencial € composto de quatro elementos, trés materiais e um
instrumental, a saber: a educagdo fundamental, a salde basica, a
assisténcia aos desamparados e 0 acesso a justica, e continua: Educacgéo e
saude formam um primeiro momento da dignidade humana, no qual se
procuram assegurar condigdes iniciais tais que o individuo seja capaz de
construir, a partir delas, sua propria dignidade autonomamente (2008, p.
288)

Com esse entendimento, compete ao Judiciario determinar o fornecimento
do minimo existencial independentemente de qualquer outra coisa, como

decorréncia das normas constitucionais sobre a dignidade humana e sobre a saude.
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No Brasil, apesar desse conceito nao vir expresso na Carta Magna, pode
ser interpretado a partir do que consta no seu artigo 170: “A ordem econbémica,
fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna’.

Nao se pode deixar de efetivar os direitos sociais, no caso, a saude, pois
deve ter o minimo para garantia da dignidade da pessoa humana. Assim, cabe ao
judiciario corrigir as distorcées que ocorrerem contra a sociedade.

No entanto, opbe-se ao atendimento do “minimo existencial” a
insuficiéncia dos recursos financeiros do Estado para sua concretizacdo. Essa
insuficiéncia vem sendo mencionada pela doutrina e pela jurisprudéncia, inclusive do
Supremo Tribunal Federal como “reserva do possivel”. E assim designada a
impossibilidade financeira do Estado, no que toca a disponibilidade de recursos
materiais para o eventual cumprimento de condenacdao do Poder Publico na
prestacao de assisténcia de medicamentos.

A reserva do possivel abrange trés dimenséao, de efetiva disponibilidade
de recursos; de disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos e de
proporcionalidade da prestacao, em especial a sua razoabilidade (SARLET, 2007).

A ética e o argumento da reserva do possivel somente deverdao ser
observados quando de fato o Poder Publico demonstrar de forma convincente que a
decisdo judicial causard mais danos do que vantagens a efetivacdo de direitos
fundamentais.

O administrador tem a obrigagcdo de observar as autorizacoes e limites
constantes em leis orcamentarias, sob pena de crime de responsabilidade, sendo
vedado realizar despesas que excedam o orcamento, conforme dispde o artigo 167,
II, da Constituicdo da Republica.

Para aplicacao dessa teoria, deve ser considerado aquilo que é desejado,
dentro do possivel economicamente. Importante salientar, que se o Poder publico a
invocar, a fim de ndo cumprir sua obrigacao constitucional, cabera a ele o énus da
prova que nao ha recursos.

Ha quem defenda tese que privilegia os entes federativos, em que pese a
possibilidade de se deixar de assegurar um direito fundamental, no caso a saude,

em virtude de insuficiéncia de recursos.
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Entretanto, destacam que o julgador, ao fazé-lo, deve ter a maxima
cautela e responsabilidade, analisando as provas, a prescricdo meédica e as
alegacoes trazidas pela gestédo responsavel da negativa de prestagao.

Nestes termos, o principio da razoabilidade é mensurador fundamental
para a intervencdo do Judiciario em  politicas  publicas, pois
“estara apreciando, pelo lado do autor, a razoabilidade da pretensédo individual/
social deduzida em face do Poder Publico. E, por parte do Poder Publico, a escolha
do agente publico deve ter sido desarrazoada” (GRINOVER, 2011, p.137).

O principio da razoabilidade é considerado um critério de avaliagao do ato
dessa prestacdo, na perspectiva das consequéncias que recaiam sobre a esfera
pessoal de quem foi atingido. Ficando vedada a exagerada garantia do direito
fundamental, protegendo-se, por conseguinte, os direitos de outrem, constituindo-se
em verdadeiro limite material para a intervencado do Judiciario em sede de politicas
publicas.

Ha de se reconhecer que tanto as acées individuais como as coletivas sao
legitimas para se questionar as politicas publicas diante do Judiciario, existindo,
ainda, senéo limite, uma necessidade de proposta para direcionar a intervencao do
Judiciario em sede de politicas publicas na seara do direito a saude.

Sob esse prisma, manifestou-se em o Supremo Tribunal Federal, através
de Decisao monocratica proferida pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes nos autos da
Suspensao de Tutela 378, julgado em 22 de outubro de 2008:

As divergéncias doutrinérias quanto ao efetivo ambito de prote¢do da norma
constitucional do direito a salde decorrem, especialmente, da natureza
prestacional desse direito e da necessidade de compatibilizagdo do que se
convencionou denominar de “minimo existencial’ e da “reserva do possivel”
(Vorbehalt des Mdéglichen).

[...] é preciso levar em consideragdo que a prestacao devida pelo Estado
varia de acordo com a necessidade especifica de cada cidadao [...] no caso
de um direito social como a saude, por outro lado, deve dispor de valores
variaveis em fungdo das necessidades individuais de cada cidaddo. Gastar
mais recursos com uns do que com outros envolve, portando, a adocao de
critérios distributivos para esses recursos.

[...] Portanto, ante a impreterivel necessidade de ponderacdes, sdo as
circunstancias especificas de cada caso que serdo decisivas para solugao
da controvérsia [...]

Contudo, existe cautela ao se falar da teoria da reserva do possivel como

limite para concretizacdo do direito fundamental a salde, uma vez que a
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Constituicao protege e nao autorizaria a ofensa a vida e a dignidade humana, em
detrimento das despesas e da organizacao da Administracdo Publica.

3.2.3 Observancia dos programas de assisténcia farmacéutica do SUS

Como ja mencionado, o fornecimento de medicamentos deve observar a
politica nacional instituida pela portaria n° 1.555, de 30 de julho de 2013, sendo
certos que os medicamentos constantes da RENAME sédo aqueles que todas as
pessoas tém direito de receber dos 6rgaos do Poder Publico sem a necessidade de
contraprestacao imediata. Isso porque estd contemplado como politica publica de
saude.

No entanto, ao retornar a pesquisa feita por VIEIRA e ZUCCHI (2007),
onde se observou que grande parte de acdes judiciais solicitando medicamentos
fazem parte da lista do SUS, ou seja, constatou-se que, dos medicamentos
solicitados, 62% fazem parte da lista de medicamentos do SUS, sugere-se que
muitas dessas acdes poderiam ter sido evitadas, caso os médicos prescritores
estivessem atentos as listas de medicamentos do SUS, ou ainda se o Poder
Judiciario estivesse consultado o RENAME antes de ordenar a aquisicdo dos
medicamentos.

Pode ocorrer ainda, que o medicamento prescrito, e solicitado perante o
Poder Judiciario, ndo conste da Rename, mas figure na listagem de algum programa
do Ministério da Saude ou do Governo do Estado.

Tomemos como exemplo o programa de medicamentos de dispensacgéao
excepcional, cuja listagem atende aos critérios da Portaria MS 2.777, de 27 de
outubro de 2006. Essa norma prevé a inclusdo do denominado Componente de
Medicamentos de Dispensacdo Excepcional na Politica Nacional de Assisténcia
Farmacéutica do Sistema Unico de Sautde.

Considerando a obrigacao do Estado de assegurar a saude a todos os
cidaddos e a possibilidade e intervencdo do Poder Judiciario, vale destacar a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, de 17 de marco 2010, que determinou que o
Poder Publico tem o dever de custear medicamentos e tratamentos de alto custo que
nao sao oferecidos SUS. O Relator, Ministro Gilmar Mendes, concluiu que a questao

da judicializacao do direito a saude pode ocorrer nao apenas por auséncia de
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politicas publicas, mas também pela necessidade de determinacao judicial para
cumprimento de politicas ja existentes.

Além disso, a decisdo da Suspensao de Tutela Antecipada n° 175 do
Supremo Tribunal Federal trouxe algumas limitacdes quanto a interferéncia do
judiciario.

Primeiramente, deve-se verificar a existéncia de politica estatal,
Protocolos Clinicos ou Listas Oficiais, que abranja a prestacao pleiteada. Caso
positivo, ndo ha duvida quanto ao direito.

Se a falta do medicamento decorre de vedacao legal (por exemplo, ndo
registrados pela ANVISA), o autor ndo tem direito. No entanto, se a causa da
auséncia de politica decorrer da omissao legislativa ou administrativa a decisdo de
fornecer ou nao aquele medicamento passa a depender de outros critérios.

Assim, nesse caso, nao havendo tratamento disponivel ou especifico para
aquela doenca, impde o énus da prova ao autor que a pleiteou. Desse modo, o
cidaddo ao requerer o medicamento deve comprovar a relevancia do tratamento
para sua patologia, alem da urgéncia, essencialidade e eficacia. Essa prova de ser
bem fundamentada em evidéncias cientificas disponiveis, podendo inclusive o juiz
valer-se da pericia para esclarecimento e elucidacao das duvidas.

Dessa forma, ndao s6 os magistrados, mas também os advogados,
defensores publicos e promotores de justica devem estar atentos a todas as
listagens de medicamentos dos programas de assisténcia farmacéutica do SUS.
Sendo indispensavel que o Judicidrio faca uso desta padronizacdo ao decidir
pedidos que versem sobre o fornecimento de medicamentos, verificando a
adequacao do medicamento pleiteado a lista de farmacos proposta pelo Ministério
da Saude (BORGES, 2009).

3.2.4 Observancia do principio ativo — presenca pericial

Em alguns casos os medicamentos de alto custo sdo prescritos
independentemente da existéncia, e disponibilidade no ambito do SUS, em
detrimento de outros medicamentos que podem produzir os mesmos resultados no
tratamento da doenca.

E relevante observar que os médicos do Brasil, rotineiramente,

prescrevem medicamentos mediante a indicacdo do respectivo nome comercial.
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Entretanto, a Lei n 9787/99, ao estabelecer o medicamento genérico e dispor sobre
a utilizacdo de nomes genéricos em produtos farmacéuticos, proibiu a prescricao
pelo nome comercial, no seu art. 3°.

Dessa forma, as aquisicbes de medicamentos, sob qualquer
modalidade de compra, e as prescricdes médicas e odontolégicas de medicamentos,
no ambito do Sistema Unico de Saulde, adotardo obrigatoriamente a Denominagéo
Comum Brasileira ou, na sua falta, a Denominacao Comum Internacional (YARYD,
2008).

Esse fato deve ser exigido em qualquer pedido judicial, uma vez que a
condenacdo do Estado no fornecimento de medicamento prescrito pelo nome
comercial pode acarretar grandes prejuizos, ao usuario e a Administracdo
Publica,uma vez que é possivel que o Poder Publico disponibilize regularmente o
mesmo remédio, embora ele ndo detenha a designagao prescrita pelo fato de ter
sido fabricado por laboratério diverso.

Nesse contexto, observa-se a necessidade de uma formulacao de pedido
baseada no principio ativo do medicamento e, na impossibilidade desta, é
imprescindivel que o magistrado atente novamente para a possivel presenca do
medicamento na listagem do Ministério da Saude.

Nesse sentido, e com base na ponderacdo de direitos fundamentais e
bens juridicos constitucionais, e para que seja concretizado um juizo razoavel nas
demandas judiciais requerendo o fornecimento de medicamentos ha uma
necessidade de analise de elementos importantes ao adentrar-se em sua
consideracao de matéria técnica que vai além do conhecimento juridico.

Pertinente ao trabalho e ao intenso debate sobre a judicializacdo do
direito a saude e os limites da intervencao judicial nas politicas publicas atinentes, o
Conselho Nacional de Justica publicou a Recomendacgéao n. 31, de 30 de marco de
2010, fixando alguns parametros para solugcdo das demandas judiciais envolvendo o
direito a saude.

Dentre as recomendacdes constantes do inciso | da Recomendacéo n. 31
do CNJ, observa-se, resumidamente: a instrugcdo das acoes deve vir acompanhada
de relatérios médicos que especifiquem a doenca, indiquem a prescricdo de
medicamentos adequados; deve ser evitado o fornecimento de medicamentos ainda
nao registrados pela ANVISA, ou em fase experimental; os gestores deverao ser
ouvidos; deve ser verificado junto & Comissao Nacional de Etica em Pesquisas se 0s
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requerentes fazem parte de programas de pesquisa experimental dos laboratérios,
caso em que estes devem assumir a continuidade do tratamento.

No entanto, ao analisar o teor de tais dispositivos nos leva a concluir que
o ambito do Conselho Nacional de Justica para expedir tal ato administrativo,
mostra-se incoerente, na sua competéncia, tendo em vista que ndo abrange
atribuicao de controle do Estado. Nesse sentido, entende-se, que nao foi conferido a
tal érgdo a possibilidade de dispor, ainda que em sede de recomendagéo,
parametros de cunho processual e material para a atividade jurisdicional.

Assim, em carater conclusivo, faz-se imprescindivel considerar e apontar
0s principais paradoxos que envolvem a Judicializacdo da Politica Publica de Saude
no Brasil, discorridos no percurso do trabalho. Fatores como a Reserva do Possivel;
o minimo existencial; a discricionariedade e a limitacdo de competéncia do Poder
Judiciario e a limitagcdo orcamentaria do Estado determinam as divergéncias entre
um ou todos os entes do p6lo da agao.

Apesar de todos os fatores apontados, é evidente a possibilidade da
intervencao do Poder Judiciario, devendo prevalecer a concretizagdo do direito a
saude.
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CONIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais encontram-se amparados na Constituicao da
Republica de 1988 e, no caso da saude, mais especificamente no seu artigo 196,
passou a ser de maneira explicita, direito fundamental social, ficando assinalado que
€ direito de todos, indistintamente, constituindo-se em dever do Estado assegurar o
sua promocgao, protecao e recuperagao.

As acgdes e servigos de saude devem integrar uma rede regionalizada e
hierarquizada, constituindo-se num Sistema Unico de Salde, organizado de acordo
com as diretrizes de um atendimento integral, igualitario e universal. O qual satisfaca
o bem-estar e a consolidacao plena do direito a vida e a dignidade da pessoa
humana.

O presente trabalho propds analisar a Judicializacao da Saude, quanto ao
fornecimento de medicamentos por via judicial.

E nesse contexto, ha que se destacar que o direito a saude nao esta
resumido a assisténcia médico-hospitalar, o qual se limita aos pressupostos de
oferta de procedimentos e medicamentos. O conceito de saude ndo atinge apenas a
auséncia de enfermidade, mas consiste num estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, nos termos da definicdo construida pela Organizagao Mundial da
Saude. Isso implica entender que ao Estado ndo cabe apenas promover medidas
curativas com ofertas de medicamentos, mas também as politicas preventivas.

Em que pese esse dever do Estado de garantir o acesso a servigos e
acoes de saude, em empreender acbes positivas no sentido de viabilizar e
aperfeicoar o direito a saude, de forma a disponibilizar tratamento médico, exames,
internacdes, fornecimento de medicacdes e todos os outros servigos inerentes ao
direito a saude refletem a legitimidade da pessoa, estdo ocorrendo demandas
judiciais incontaveis.

Tais litigios, gerados pela insatisfagdo tanto individuais quanto coletivas,
acabaram por desmoronar-se no Poder Judiciario, o qual muitas vezes é acionado
para intervir nos impasses desta natureza, para que decida se, neste ou naquele
caso, o Poder Publico deveria ser obrigado a prestar o atendimento nos moldes dos

pleitos formulados.
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A separacdo dos poderes € clausula pétrea de nossa Constituicdo. De
fato, com a nocéo de freios e contrapesos, segundo o qual se entende que um
Poder exerca controle sobre o outro, a fim de evitar a supremacia de um deles e
garantir a democracia. Porém, pode-se afirmar que poderia o judiciario garantir a
efetivacdo do direito a saude, ndo podendo ser afastada da sua apreciacao, tendo
em vista sua obrigacdo de cumprir o disposto na Carta Magna.

Noutra senda, reserva do possivel € o minimo existencial sao
protagonistas nessa discussdo. Haja vista, necessidade de considerar-se a
interpretacdo da inexisténcia de recursos publicos para a realizagcao do direito a
saude, bem como as condi¢des socio- econdmicas do individuo em questéo.

Essa competéncia, aqui conferida ao Poder Judiciario, com intuito de
aplicabilidade a determinadas normas legais, ndo podera assumir a tarefa de tentar
suprir todas as caréncias sociais, mediante a expedicao de uma ordem judicial, face
a inexisténcia de condicbes materiais capazes de viabilizar sua eficaz
implementagéo.

A precipitagdo em querer implementar tais medidas, sem a observancia
de qualquer tipo de limites, pode acarretar que dada prestacao social gere o efeito
contrario, e inviabilizar o atendimento de outras necessidades coletivas, para as
quais ja havia um prévio planejamento/orcamento. Nesse sentido, devemos estar
atentos para que nao haja um desvirtuamento na utilizacdo dos instrumentos
processual postos pela lei a disposicao da sociedade.

Contudo, € inegavel que em muitos momentos o Estado, vem se
mostrando ineficaz, como ja& mencionado, € enquanto o direito a saude estiver sendo
negligenciado pelo poder publico, em virtude da nao obtengcdo gratuita de
medicamentos ou da nao realizacao do tratamento médico necessario, o “remédio” é
acionar o poder judiciario para a obtencdo do direito assegurado
constitucionalmente. A funcao jurisdicional contemporanea do Estado esta vinculada
a realizacdo de todos os comandos constitucionais, ainda que isso implique,
excepcionalmente, em intervengdes de politicas publicas.

Dentro desse contexto, considera-se legitima a intervengao jurisdicional
que visa a afastar lesdo ou ameaca ao direito a saude, ou seja, em assegurar esse
direito que ja é amparado e configurado no ordenamento juridico brasileiro como

direito fundamental.
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No entanto, para evitar prejuizos ao Sistema Unico de Satde que preza
por politicas publicas de saude e, consequentemente, a prépria populacao, deve-se
estabelecer, sempre que possiveis critérios a fim de que o magistrado ao atuar para
garantir o exercicio do direito a saude deixe resguardados os principios da
universalidade, igualdade, dignidade humana e separacdo dos poderes, no manejo
dos mecanismos processuais que viabilizam a intervencéo jurisdicional na efetivacéao
da assisténcia farmacéutica pelo Poder Publico.

Deve-se atentar a quanto a esses limites do fornecimento de
medicamentos, verificando a necessidade da urgéncia do farmaco requerido.
Cumpre destacar o posicionamento e a importante decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STA 175) que estabilizou, de certa forma, a discussao sobre o papel do
Judiciario e o direito a saude.

Desse modo, o cidadao pode requerer pela via judicial a concretizacdao do
seu direito, pleiteando o tratamento necessario a sua patologia, comprovando além
da urgéncia e necessidade, a eficacia da medicacao. Essa prova deve ser feita com
prescricdo médica fundamentada com evidéncias cientificas, podendo, inclusive, o
juiz usar de pericia para esclarecimento das duvidas que possam aparecer.

Diante do exposto, o Poder Judiciario pode intervir para garantir a
efetivacdao do direito a saude, ndo havendo qualquer violacdo aos principios da
Reserva do Possivel, tampouco da Separacao dos Poderes, pois, nesse conflito de

interesses prevalece avida e a saude do cidadao.
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